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Einfthrung

Kapitel 1

Uberblick

A. Problemstellung

Der Begriff der Steuerungssoftware beginnt gerade eine neue Dimension zu ent-
falten. Wihrend Software schon bisher die Steuerung von Maschinen, wie zum
Beispiel von Autos, Waschmaschinen und Druckern iibernommen hat, lassen
sich inzwischen mit Steuerungssoftware noch andere steuern: die Nutzer selbst.
Besonders deutlich wird das im Internet der Dinge. Nicht mehr nur Computer
oder Smartphones sind mit dem Internet verbunden, sondern eine Vielzahl von
Geriten - insbesondere im Haushalt. Verbunden mit den gesunkenen Kosten
tir Sensoren, konnen Hersteller eine Geritesteuerung in ihre Produkte ein-
bauen, die in der Lage ist, das Verhalten des Nutzers zu protokollieren, an den
Hersteller zu senden und sogar von dort ,,Befehle® zu empfangen. Fur den Her-
steller eréffnet sich daher ein bisher unbekanntes Mafl an Kontrolle dariiber,
wie der Nutzer mit der Sache umgeht. Damit verbunden sind konkrete wirt-
schaftliche Vorteile: Technische Gebrauchsbeschrinkungen kénnen nachgela-
gerte Mirkte abschotten, geplante Obsoleszenz noch planbarer machen oder gar
das gesamte Produkt in eine Plattform fiir den Einzelverkauf von Funktionen
verwandeln. Schon diese wenigen Beispiele verdeutlichen das Spannungsfeld,
welches diese Arbeit ausleuchten soll. Gerade gegeniiber dem Endverbraucher
dominiert in der Rechtspraxis der Kaufvertrag. Haushaltsgerite und Autos wer-
den regelmiflig gekauft. Der Endkunde erwartet, Eigentum an der Kaufsache zu
erhalten und mithin mit ihr so verfahren zu diirfen, wie es ihm beliebt. Diese
Herrschafts- und Kontrollerwartung wird unterlaufen, wenn die Kaufsache
durch technische Mittel bestimmte Verhaltensweisen ausschlieflt oder erzwingt.
Ist das Internet der Dinge also das Internet der Dinge, die den Kdufern nicht
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gehoren?! Dieser Frage wird im ersten Teil der Arbeit nachgegangen, wenn es
darum geht, den Umfang der Rechtsbehelfe zu ermitteln, die den Verbrauchern
gegen Gebrauchsbeschrinkungen in ihren Produkten zustehen. In der Praxis
werden viele Verbraucher allerdings nicht den Rechtsweg beschreiten, sondern
versuchen, die Beschrinkung mit technischen Mitteln zu umgehen. Hierbei
konnten dem Nutzer allerdings Rechte des Herstellers im Weg stehen. Insbe-
sondere das Urheberrecht des Softwareherstellers und daran ankniipfende
Rechtsbehelfe kommen in Betracht. Diese werden im zweiten Teil der Arbeit
untersucht.

B. Eingrenzung der Forschungsfrage

Gegenstand dieser Arbeit sind smarte Produkte oder Waren mit digitalen Ele-
menten im Sinne von § 327a Abs. 3 S. 1 BGB-nF?, also ,,Waren, die in einer
Weise digitale Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind, dass die Wa-
ren ihre Funktionen ohne diese digitalen Produkte nicht erfiillen kénnen.*
Nicht behandelt werden digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen im Sinne
von § 327 Abs. 2 BGB-nF. Diese Eingrenzung ist relevant, da beide Formen im
Zuge der Umsetzung von DigitaleInhalte-RL und Warenkauf-RL mit Wirkung
zum 1. Januar 2022 unterschiedlichen Regelungen unterworfen werden. Fiir
Waren mit digitalen Elementen gelten die besonderen kaufrechtlichen Regelun-
gen der §§ 475b ff. BGB-nF°. Die Eingrenzung ist aber auch aus wissenschaftli-
cher Perspektive sinnvoll: Waren mit digitalen Inhalten sind in erster Linie Sa-
chen. Mit dem Kauf von Sachen verbinden Verbraucher konkrete Herrschafts-
und Kontrollerwartungen, die sich fiir rein digitale Produkte nicht entwickeln
konnten.

' So Perzanowski/Schultz, End of Ownership, S. 139: “The Internet of Things You Don’t
Own”.

* Eingefiihrt durch das DigitaleInhalteG, vom Bundestag in der 236. Sitzung in der Aus-
schussfassung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 19/30951, beschlos-
sen und tritt am 1. Januar 2022 in Kraft.

? Eingefiihrt durch das DigitaleElementeG, vom Bundestag in der 236. Sitzung in der Aus-
schussfassung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 19/30951, beschlos-
sen, tritt am 1. Januar 2022 in Kraft und gilt fiir Vertrige, die ab diesem Zeitpunkt geschlossen
werden.

2»
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Smarte Produkte werfen eine Vielzahl von Rechtsfragen auf. Hiufig disku-
tiert werden Haftungsfragen, die sich durch unsichere Firmware ergeben.* Auch
die Zuordnung der von smarten Produkten generierten Daten einerseits, der
Datenschutz der Nutzer andererseits bieten eine Vielzahl von Rechtsproble-
men. Diese Arbeit lisst dies auflen vor und stellt den Einsatz von technischen
Gebrauchsbeschrinkungen durch den Hersteller und deren Umgehung durch
den Verbraucher in den Fokus. Damit verbunden ist eine Eingrenzung auf End-
nutzerseite. Hier beschrinkt sich die Arbeit auf den Verbraucher im Sinne von
§ 13 BGB. Dies erfolgt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Erwartun-
gen zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer als Kiufer sich regel-
miflig erheblich unterscheiden diirften. Im Geschiftsverkehr spielt der Kaufver-
trag bei der Beschaffung von materiellen Betriebsmitteln nicht die dominante
Rolle, die er beim Kauf von Geriten fiir den Privathaushalt hat. Vielmehr sind
im geschiftlichen Bereich andere Vertragsformen, wie das (operative) Leasing
tblich, sodass Einschrinkungen beziiglich der Nutzung von kérperlichen Ge-
genstinden nicht iiberraschen. Auch entspricht es im B2B-Bereich dem gesetz-
lichen Leitbild, dass mégliche Nutzungseinschrinkungen zwischen den gleich-
rangigen Parteien ausgehandelt werden. Gerade im Hinblick auf die in dieser
Arbeit vorzunechmende Analyse von AGB sowie die gebotene Auslegung von
Vertrigen nach dem objektiven Empfingerhorizont diirften sich Unterschiede
ergeben, sodass es sich fur eine Art Erwerber zu entscheiden gilt. Auch be-
schrinkt sich die Arbeit auf eine dauerhafte Gebrauchsiiberlassung gegen ein
testes Entgelt. Dies entspricht phinotypisch dem Kaufvertrag und wecke Herr-
schafts- und Kontrollerwartungen beim Verbraucher — anders als etwa der Miet-
vertrag. Zuletzt vereinfacht diese Arbeit die fiir smarte Produkte charakteristi-
schen Mehrpersonenverhiltnisse: Auf Verduflererseite wird angenommen, der
Hersteller stelle sowohl den korperlichen Gegenstand als auch die darauf instal-
lierte Steuerungssoftware her. Diese Vereinfachung entspricht dem Gedanken
von § 4 Abs. 1 ProdHaftG, wonach die Gesamtverantwortung fiir ein Produkt
auch dem Hersteller des Endprodukts auferlegt wird. Zusatzdienste von
Drittanbietern, die mit dem Hersteller zusammenarbeiten, bleiben aufler Be-
tracht. Ebenfalls nicht behandelt werden kartellrechtliche Fragen zum Einsatz
von Gebrauchsbeschrinkungen.’

*Zum Beispiel Wagner, AcP 217 (2017), 707, 714; Rane, NJW 2017, 1841.
5 Einen Uberblick zum Verhilenis von Kartellrecht zu DRM-Systemen bei digitalen Inhal-
ten bietet A7/t, GRUR, 2005, 1003, 1006—1009.
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C. Stand der Forschung

Smarte Produkte sind schon linger als Rechtsproblem erkannt worden. Teil-
probleme in diesem Zusammenhang werden durch die Warenkauf-RL und die
deutsche Umsetzung behandelt, die durch die rechtswissenschaftliche Literatur
begleitet wurden und werden. Auch zu Fragen der Fernkontrolle durch Ge-
brauchsbeschrinkungen von smarten Produkten finden sich bereits Uberlegun—
gen. Insbesondere der Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen wurde in der
deutschen Rechtswissenschaft diskutiert. Speziell fiir vertragliche Rechtsbe-
helfe des Nutzers gegen anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen hat Macken-
rodt eine wegweisende Arbeit vorgelegt.® Es wird zu zeigen sein, dass viele der
dort angelegten Uberlegungen sich auf die Rechtslage nach der Kaufrechtsre-
form von 2022 tibertragen lassen. Die vorliegende Arbeit versucht das Thema
weiter zu fassen und auch nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen und die
Umgehung von Fernkontrolle zu erfassen. Zur Frage nach dem richtigen An-
spruchsgegner fiir etwaige Rechtsbehelfe des Verbrauchers finden sich Uberle-
gungen, die die Besonderheiten des smarten Produkts nutzen, um das Vertrags-
recht von starren Ketten hin zu netzwerkartigen Vertragsbeziehungen zu entwi-
ckeln.” Zuletzt erschienen ist die Arbeit von Firsching.® Dieser Netzwerkgedanke
wird in der vorliegenden Arbeit nicht vertieft, um den Fokus auf den richtigen
Umfang von Rechtsbehelfen im Zusammenhang mit Gebrauchsbeschrinkun-
gen und die verschiedenen Stellschrauben zu legen. Direktanspriiche gegen den
Hersteller kommen in der vorliegenden Arbeit insbesondere als gesetzliche
Rechtsbehelfe vor. Hier hat vor allem der possessorische Besitzschutz vor Ge-
brauchsbeschrinkungen Aufmerksamkeit in der Literatur erfahren.” Eine Ar-
beit, die wie die vorliegende das Problem der Fernkontrolle von beiden Seiten,
also Einsatz und Umgehung, beleuchtet, kommt von Beurskens.'° Sie behandelt

¢ Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, Tiibingen 2015.

7 Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu Besitz- und Eigentumsverhalt-
nissen beim Internet der Dinge, Gutachten erstellt fiir den Sachverstindigenrat fiir Verbrau-
cherfragen (2016); Griinberger, AcP 218 (2018) 213, 285 ff.

8 Firsching, Vertragsstrukturen des Erwerbs einheitlicher IoT-Produkte, Berlin 2020.

? Zum Beispiel Regenfus, JZ 2018, 79; Riehm, in: Smart Contracts, S. 85; Kuschel, AcP 220
(2020), 98.

10 Beurskens, Privatrechtliche Selbsthilfe, Tiibingen 2017.
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das Problem als einen Fall privatrechtlicher Selbsthilfe. Die vorliegende Arbeit
nimmt eine andere Perspektive ein und kommt zu anderen Ergebnissen.

Im Rahmen der Untersuchung soll auch die Situation in den USA in den
Blick genommen werden. Dort gibt es, anders als fir Europa ersichtlich, Ge-
richtsverfahren zu der Problematik.!! In den Blick zu nehmen ist auch die Rolle
des Copyright Office, welches gemifl 17 U.S.C. § 1201, einer Vorschrift, die
grundsitzlich die Umgehung technischer Schutzmafinahmen verbietet, ermich-
tigt ist, zeitlich begrenzte Ausnahmen von dem Umgehungsverbot fiir techni-
sche Schutzmafinahmen zu erlassen. Einige der Ausnahmen betreffen den Fall,
dass die Nutzung erworbener Gerite durch DRM eingeschrinkt wird. Dartiber
hinaus hat in der US-Literatur eine Debatte zu dem Thema begonnen. Titel wie
»The End of Ownership“'* und ,,Owned — Property, Privacy and the New Di-
gital Serfdom”?? zeigen zum einen, wie kritisch diese Entwicklung von einigen
Autoren gesehen wird. Zum anderen wird deutlich, dass das Problem vor allem
als eine Frage nach der Reichweite des Eigentums an den mit Gebrauchsbe-
schrinkungen versehenen Geriten betrachtet wird. Perzanowski/Schultz zeigen
dabei den Zusammenhang zum Thema Verkauf digitaler Giter sowie zum Er-
schopfungsgrundsatz auf und beschreiben den Einsatz von Gebrauchsbeschrin-
kungen als weiteres Kapitel im Ringen der Rechtsinhaber um Kontrolle tiber
das bereits verduflerte Vervielfiltigungsstiick. Ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen der Rechtslage in den USA und in Deutschland ist schon jetzt erkennbar:
Vor US-Gerichten findet nur eine eingeschrinkte Uberpriifung von Endbenut-
zerlizenzvertrigen statt.’* Es lisst sich vermuten, dass viele Probleme, die sich
nach US-Recht aus Sicht der Endnutzer stellen, in der EU durch die gerichtliche
AGB-Kontrolle aufgefangen werden.

' Zum Beispiel ein mit DRM ausgestattetes Garagentor, Chamberlain Group., Inc. v. Sky-
link Techs., Inc., 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004).

2 Perzanowski/Schultz, The End of Ownership — Personal property in the digital economy,
Cambridge, Massachusetts 2016.

B Fairfield, Owned, Cambridge, Massachusetts 2017.

1 Uberblick bei Crootof, 69 Duke L.J. (2019), 583, 611-619; Fairfield, Owned, S. 45-47;
Daher schlagen Perzanowski/Schultz, End of Ownership, S. 175 f. vor, zur Stirkung der Rechte
von Endnutzern eine solche Kontrolle nach dem Vorbild der Klausel-R L einzufiihren.
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D. Methode

Dem Technikrecht, verstanden als juristische Steuerung von Technik,"” wird
nachgesagt, der Technik hinterherzuhinken oder gar ausgeliefert zu sein.' Fiir
die Gesetzgebung liegt die Richtigkeit dieses Gedankens auf der Hand: Zum ei-
nen bendtigt der Gesetzgebungsprozess Zeit, zum anderen lisst sich kaum prog-
nostizieren, welche Innovation so relevant wird, dass sie eine Regulierung erfor-
dert.”” Die Rechtsprechung kann sich ebenfalls nur verzégert mit Innovationen
beschiftigen, nimlich erst dann, wenn diese im Alltag so etabliert sind, dass
rechtliche Auseinandersetzungen beginnen. In diese zeitliche Liicke kann die
Rechtswissenschaft stoflen, Klirungsbedarf von gerade aufgetretenen Entwick-
lungen prognostizieren, Losungsansitze nach dem geltenden Recht vorzeich-
nen und gegebenenfalls gesetzgeberischen Handlungsbedarf aufdecken. Dieses
Ziel verfolgt auch die vorliegende dogmatische Arbeit.

Dabei ist sie aber einer fiir diese Disziplin typischen Gefahr in besonderer
Weise ausgesetzt — der Gefahr, mit vermeintlich neutraler Dogmatik das rechts-
politisch fr richtig gehaltene Ergebnis zu erzielen. Dies ist in zweifacher Hin-
sicht problematisch: Zum einen wird es keine Dogmatik geben, die frei ist vom
Vorverstindnis des Auslegenden sowie dessen bewussten oder unbewussten
Vorstellungen vom richtigen Ergebnis.'® Zum anderen ldsst sich die Frage, wie
eine Regulierung sein so//te, mit rechtswissenschaftlicher Dogmatik allein nicht
ermitteln,” sondern ist letztlich im politischen Prozess zu beantworten. Will
man, wie hier, diesem Prozess Vorgreifen, konnen auBerjuristische Erwigungen

5 Zech, ZGE/IPJ 2015, 1, 3.

1¢ Vieweg, JuS 1993, 894, 896, nennt dies ,legal lag™; Di Fabio, Techniksteuerung, S. 9, 19,
sieht ein ,Dilemma [...] der unterschiedlichen Zeithorizonte im Wirtschafts- und im Rechtssys-
tem®; Hofmann, ZGE / IP] 8 2016, 482, 484, sicht den Gesetzgeber von der Technik hiufig
wuberrollt®.

7 Vgl. Vieweg, Festgabe Lukes, 2000, S. 199, 209.

8 Canaris, JZ 1993, 377, 390, warnt allerdings davor, das Vorverstindnis zur Ausrede ver-
kommen zu lassen: ,Richter, ja sogar Rechtswissenschaftler sehen es allen Ernstes als Legitima-
tion fiir von ihnen vertrene Problemldsungen an, dafl diese nun einmal ithrem ,Vorverstindnis*
entsprichen®; Zu dem Problem, dass es nicht ein 7ichtiges Ergebnis gibt, Kelsen, Reine Rechts-
lehre, 1960, S. 353.

1 Was aber namentlich in Grenzfillen als erlaubt oder verboten anzusehen sein soll, ent-
zieht sich in letzter Konsequenz genuin juristischer Bewertung®, Hofmann, JZ 2018, 746, 750.
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bei der Bestimmung einer wiinschenswerten Regulierung helfen. Dieser inter-
disziplindre Zugang ist ebenfalls nicht frei von Risiken. So ist zu beachten, dass
die Auswahl der Zuginge ebenfalls durch den Auswihlenden geprigt sein wird.
Auch gilt es, die Tendenz zur Allzustindigkeit®, der die Rechtswissenschaft
manchmal unterliegt, zu vermeiden und sich auf die Rezeption der Ergebnisse
anderer Disziplinen zu beschrinken.”" Bezogen auf den Gegenstand dieser Ar-
beit bietet sich nur auf den ersten Blick die technische Informatik als Ankniip-
fungspunkt an. Zwar beschiftigt sich dieses Gebiet der Informatik mit dem Zu-
sammenspiel von Hardware und systemnaher Software, was die hier relevanten
eingebetteten Systeme sowie die Sensorik umfasst. Auch kénnen die techni-
schen Hintergriinde fiir die Rechtslage relevant sein. Zuletzt scheinen techni-
sche Méglichkeiten auch Verbrauchererwartungen zu beeinflussen, worauf das
Recht zu reagieren hat. In normativer Hinsicht lsst sich aus den technischen
Moglichkeiten unmittelbar jedoch wenig ableiten.* Das liegt daran, dass Tech-
nik keine eigene Entscheidungsregel fiir Wertungsfragen bietet.” Mit einer sol-
chen kann hingegen die Okonomik aufwarten. Die Schnittstelle zwischen Wirt-
schafts- und Rechtswissenschaften, die 6konomische Analyse des Rechts, kann
mit dem Effizienzkriterium - erginzt um verhaltensékonomische Erwigungen
— Aussagen dazu treffen, wie eine Regulierung sein sollte. Methodisch wird der
rechtsdogmatischen Untersuchung deshalb in beiden Teilen dieser Arbeit je-
weils eine rechts6konomische Betrachtung vorangestellt, um zu kliren, in wel-
chem Umfang Rechtsbehelfe jeweils zur Verfiigung stehen sollten. Bei der dog-
matischen Untersuchung werden dann innerhalb des Spektrums vertretbarer
Ansichten diejenigen bevorzugt, deren Ergebnisse bei rechtsokomischer Be-
trachtung vorzugswiirdig sind. Das mag der Arbeit den Vorwurf einbringen, das
Ergebnis der Untersuchung vorwegzunehmen. Dies ist aber nicht der Fall. Statt-
dessen soll auf diese Art das Vorverstindnis so weit wie moglich offengelegt und

%0 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 1, sieht eine Vermengung ,in véllig kritikloser Weise
[...] mit Psychologie und Soziologie, mit Ethik und politischer Theorie®. Bemerkenswert ist der
Austausch der Ankniipfungspunkte im Vergleich zur Erstauflage (dort: Psychologie, Biologie,
Ethik und Theologic) sowie die Aufgabe der Spitze: ,,Es gibt heute keine Spezialwissenschaft
mehr, in deren Gehege einzudringen der Rechtsgelehrte sich fiir unzustindig hielte., Kelsen,
Reine Rechtslehre, 1934, S. 1.

*! Hofmann, JZ 2018, 746, 753.

* Hofmann, ZGE / IPJ 8 2016, 482, 501, mit Blick auf das Urheberrecht.

2 Godt, ZGE/IP] 2014, 279, 281.
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die Auswahlentscheidung zwischen verschiedenen vertretbaren Ansichten be-
grindet werden. So kann die Arbeit gerade aus dieser Transparenz Uberzeu-

gungskraft schopfen.

E. Gang der Darstellung

Nachdem in der Einfithrung das Phinomen Fernkontrolle definiert und syste-
matisiert und die tatsichlichen Interessen von Herstellern und Verbrauchern
dargestellt wurden, gliedert sich die Untersuchung in zwei Teile. Im ersten geht
es um den Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen aus Sicht der Verbraucher,
die das smarte Produkt zur dauerhaften Gebrauchsiiberlassung erhalten. Es wird
zu priifen sein, ob sich die Verbrauchererwartung, das smarte Produkt zu Eigen-
tum zu erhalten, bestitigt. Ausgehend von der vertraglichen Einordnung sowie
der Besitz- und Eigentumslage bei der dauerhaften Gebrauchsiiberlassung wird
danach auf die Rechtsbehelfe eingegangen, die der Verbraucher geltend machen
konnte. Einen wesentlichen Teil nehmen dabei vertragliche Rechtsbehehelfe
ein. Beziiglich anfinglicher Gebrauchsbeschrinkungen kann auf das von Ma-
ckenrodt entwickelte Modell, welches negative Beschaffenheitsvereinbarungen
mit einer AGB-Kontrolle kombiniert, zuriickgegriffen werden. Hier kon-
zentriert sich die Arbeit darauf, dessen grundlegende Ideen auf die neue Rechts-
lage ab der Kaufrechtsreform von 2022 zu iibertragen: Diese weist mit der qua-
lifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung ein neues Instrument auf,
dessen Konturen in der vorliegenden Arbeit ausgeschirft werden. Nachtrigli-
che Gebrauchsbeschrinkungen, also solche, die nicht bei Gebrauchsiiberlas-
sung vorliegen, miissen vertragsrechtlich anders behandelt werden. Auch hier
bietet die Kaufrechtsreform passende Instrumente, auch wenn sie den Fall der
Gebrauchsbeschrinkungen nicht im Blick hatte. Obwohl sich der Verbraucher
mit vertraglichen Rechtsbehelfen gegen Gebrauchsbeschrinkungen wehren
kann, haben gesetzliche Rechtsbehelfe eigenstindige Bedeutung. Wenn sie ein-
greifen, erlauben sie einen Direktanspruch des Verletzten gegen den Hersteller
selbst. Die mit praktischen Schwierigkeiten verbundene Durchsetzung entlang
der Vertragskette entfillt.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die Perspektive gewechselt und untersucht,
welche Rechtsbehelfe dem Hersteller zustehen, um die Umgehung der von ihm
installierten Gebrauchsbeschrinkungen abzuwehren. Es kommen insbesondere
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urheberrechtliche Rechtsbehelfe in Betracht. Zentral wird dann die Frage sein,
ob der Hersteller Rechtsbehelfe gegen Umgehungen hat, obwohl der Verbrau-
cher die Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung verlangen kann. Da der
Schutz von Software im Vergleich zu anderen urheberrechtlichen Schutzgegen-
stinden besonders umfassend ist, steht dies zu erwarten. Ob dies passend ist,
kann wegen der deutlich giinstigeren Gefahrenlage von Steuerungssoftware be-
zweifelt und muss untersucht werden. Die Arbeit wird sich dann um eine sinn-
volle Beschrinkung der Rechtsmacht des Herstellers bemtihen.

F. Ziel der Arbeit

Wihrend sich frither ein in den Verkehr gebrachter Gegenstand und seine Nut-
zung durch den Eigentiimer mit vertretbarem Aufwand nicht nachverfolgen lie-
Ren, ldsst sich diese Kontrolle fur den Hersteller nunmehr kostengtinstig reali-
sieren. Wenn beziiglich der Kontrolle faktisch keine Grenzen mehr bestehen,
gewinnen die rechtlichen Grenzen an Bedeutung. Diese Arbeit will einen Bei-
trag zur Bestimmung dieser Grenzen leisten. Dazu werden im ersten Teil insbe-
sondere Stellschrauben im Recht gesucht, die es erlauben, Transparenzanforde-
rungen an den Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen zu stellen und konkrete
Gebrauchsbeschrinkungen im Einzelfall zu kontrollieren. Es wird zu untersu-
chen sein, ob wirklich ein ,,End of Ownership“ droht, oder ob nicht umgekehrt
Eigentum und Eigentumsversprechen dem Verbraucher bei der Abwehr von
Gebrauchsbeschrinkungen helfen konnen. Der zweite Teil stellt diese Rechte
des Verbrauchers dann Rechten des Herstellers gegeniiber und priift, ob der
Hersteller die faktische Umgehung seiner Gebrauchsbeschrinkung auch dann
rechtlich verhindern kann, wenn diese Gebrauchsbeschrinkung die rechtlichen
Grenzen tiberschritten hat.






Kapitel 2

Grundbegrifte

Gegenstand dieser Arbeit ist das smarte Produkt als Hybrid aus kérperlichem
Gegenstand und digitalem Inhalt. Die Verbindung mit dem digitalen Inhalt er-
moglicht dem Hersteller, mittels Gebrauchsbeschrinkungen aus der Ferne da-
rauf einzuwirken, wie der Verbraucher mit der Sache umgeht. Dieses Kapitel soll
die ftir den Fortgang der Arbeit relevanten Begriffe definieren und dann anhand
ausgewihlter Anwendungsszenarien veranschaulichen.

A. Das smarte Produkt

Das smarte Produkt im Sinne dieser Arbeit zeichnet sich dadurch aus, dass es
eine Sache ist, also ein kérperlicher Gegenstand im Sinne von § 90 BGB, die zu
ihrem Funktionieren auf eine Steuerung durch Software angewiesen ist. Diese
Software ist auf einem mit der Sache fest verbundenen Chip installiert. Damit
lassen sich zwei Komponenten unterscheiden: Die Sachsubstanz ist der korper-
liche Anteil eines solchen Gegenstandes. Zur Sachsubstanz gehéren damit alle
physischen Komponenten, also sowohl die eigentliche Sache als auch die einge-
bauten Sensoren und das Steuergerit, auf dem die Software liuft. Die auf dem
Gerit installierte Steuerungssoftware wird in dieser Arbeit auch als Firmware,'
Software und Steuergerit zusammen auch als ezngebettetes System® bezeichnet.

L Schmidl, IT-Recht von A-Z, Firmware, definiert Firmware als ,die in ein elektronisches
Geritintegrierte Software zur Steuerung dieses Gerites®. Teilweise wird hierfiir auch der Begriff
embedded-Software genutzt, vgl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn.77; Spind-
ler/Schuster/ Wiebe, § 69a Rn. 4.

> Marwedel, Eingebettete Systeme, S. 1: ,Eingebettete Systeme sind informationsverarbei-
tende Systeme, die in ein grofieres Produkt integriert sind, und normalerweise nicht direkt vom
Benutzer wahrgenommen werden®.
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Hiufig, wenn auch nicht immer, ist das smarte Produkt imstande, tiber das
Internet eine Verbindung zu den Servern des Herstellers herzustellen. Dies er-
moglicht es einerseits, von dort Firmware-Updates herunterzuladen. Anderer-
seits kann das Gerit auch unmittelbar von dort gesteuert werden. Dann handelt
es sich um sogenanntes Cloud-Computing oder Software as a Service (SaaS).?
Alle Funktionen des smarten Produkts, die auf eine Verbindung zu den Servern
des Herstellers angewiesen sind, werden in dieser Arbeit auch als exzernes System
bezeichnet.

Der Begrift des smarten Produkts entspricht damit dem der ,,Waren mit dit-
gitalen Elementen® im Sinne von § 327a Abs. 3 S. 1 BGB-nF, der wiederum
Art. 2 Nr. 5. Lit. b) Warenkauf-RL zuriickgeht. Diese werden definiert als ,,be-
wegliche kérperliche Gegenstinde, die in einer Weise digitale Inhalte oder digi-
tale Dienstleistungen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, dass die Waren
ihre Funktionen ohne diese digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen

nicht erfiillen kénnten“.*

B. Die Gebrauchsbeschrinkung

Zentrales Rechtsproblem dieser Arbeit ist die Moglichkeit des Herstellers eines
smarten Produkts, dessen Funktionen mithilfe der Steuerungssoftware zu be-
schrinken. Eine Gebrauchsbeschrinkung im Sinne dieser Arbeit liegt vor, wenn
eine im smarten Produkt angelegte Funktion softwareseitig eingeschrinkt wird.
Der Begriff soll zunichst allein beschreibend und weit verstanden werden und
als Oberbegrift verschiedene Phinomene umfassen, bei denen der Hersteller
mittels Steuerungssoftware Kontrolle tiber die Nutzung eines smarten Produkts
ausiibt. Ob sich aus dem Vorliegen einer Gebrauchsbeschrinkung besondere
Rechtsfolgen ergeben, ist eine zentrale Frage des juristischen Teils dieser Arbeit.
Erst in diesem Zusammenhang soll tberpriift werden, ob sich der Begriff juris-
tisch operationalisieren ldsst.

? Niher zu diesem Begriff und dem tatsichlichen Hintergrund Aarly, Praxishandbuch Soft-
warerecht, Rn. 1117-1120.

* Niher zur nicht immer einfachen Abgrenzung zu den rein digitalen Inhalten im Sinne der
§§ 327 tt. BGB-nF, vgl. Spindler/Sein, MMR 2019, 415, 416-418.
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Ob eine Gebrauchsbeschrinkung vorliegt, kann im Einzelfall schwierig zu
beurteilen sein: Zu priifen ist jeweils, ob die fehlende oder eingeschrinkte Funk-
tion im smarten Produkt angelegt ist. Dies ist aus einer verobjektivierten Her-
stellersicht zu betrachten, wie sie sich in der technischen Gestaltung des smarten
Produkts dufSert. Nahe liegt eine Gebrauchsbeschrinkung, wenn eine Funktion
in der Sachsubstanz des smarten Produkts vorgesehen wird.® Ahnliches gilt,
wenn der Hersteller zusitzlichen Aufwand treiben muss, um den Funktionsum-
fang des Produkts zu verringern.® Bietet der Hersteller ein baugleiches Produkt
mit groflerem Funktionsumfang an, liegt ebenfalls nahe, dass die fehlenden
Funktionen auch in der Version mit geringerem Funktionsumfang angelegt
sind.” Dass einem smarten Produkt eine Funktion fehlt, deren Einbau technisch
moglich wire, stellt hingegen noch keine Gebrauchsbeschrinkung dar.

Anhand eines Beispiels ldsst sich der Begriff verdeutlichen: Angenommen
eine Waschmaschine bietet die Schleuderprogramme von 400, 600 und 1.000
Umdrehungen pro Minute (UpM) an. Wihlt der Nutzer jetzt das 1.000-UpM-
Programm, erh6ht das eingebettete System schrittweise die Motorspannung der
Waschmaschine, wihrend ein Drehzahlsensor die Schleudergeschwindigkeit
priift. Sind die 1.000 UpM erreicht, wird die Spannung nicht weiter erhdht, so-
dass eine hohere Drehzahl der Trommel nicht erreicht werden kann. Hierin ist
allerdings keine Gebrauchsbeschrinkung zu sehen, da eine Abriegelung der
Spannung an einer Stelle erfolgen muss. Zwar wire auch ein Schleuderpro-
gramm denkbar, welches die an der Steckdose maximal zur Verfiigung stehende
Motorspannung wihlt, also keine Begrenzung vornimmyt, allerdings wire dem
Nutzer damit nicht gedient, da der Motor dies nicht oder zumindest nicht lange
aushielte. Die Begrenzung ist vielmehr durch den Hersteller regelmifig so ge-
wihlt, dass der Motor und andere durch das Schleudern betroffene Teile der
Waschmaschine der Belastung fiir die tibliche Lebensdauer standhalten. Es han-
delt sich also um eine technisch bedingte Grenze, die der Schleuderfunktion im-
manent ist. Anders gesagt: Eine Schleuderfunktion mit héherer Drehzahl ist im
Produkt nicht angelegt. Auch liefSe sich in Abwandlung des vorgenannten Bei-
spiels grundsitzlich keine Gebrauchsbeschrinkung darin sehen, dass es kein

5 Zum Beispiel beim Einbau einer Sitzheizung in ein Fahrzeug, die dann softwareseitig deak-
tiviert wird. Dazu sogleich S. 32.

¢ Zum Beispiel ein Drucker, der vor jedem Druckvorgang abfragt, ob die eingelegte Patrone
ein Originalprodukt ist. Dazu sogleich S. 30.

7 Dazu sogleich S. 39.
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Schleuderprogramm mit 800 UpM gibt, auch wenn dies technisch méoglich
wire: Der Hersteller ist frei in seiner designtechnischen Entscheidung, welche
Abstufungen bei den Schleuderprogrammen in die Steuerungssoftware einpro-
grammiert werden. Eine Gebrauchsbeschrinkung im Sinne dieser Arbeit lige in
den vorgenannten Beispielen allerdings dann vor, wenn der Hersteller der
Waschmaschine Schleuderprogramme von 800 UpM und 1.200 UpM einpro-
grammiert hitte, aber deren Benutzung mittels Steuerungssoftware ausgeschlos-
sen oder von weiteren Bedingungen abhingig gemachthitte. Eine solche Bedin-
gung kénnte zum Beispiel das Leisten weiterer Zahlungen sein.

C. Fernkontrolle

Die Moglichkeit, mittels Gebrauchsbeschrinkungen dariiber zu entscheiden,
wie der Verbraucher mit dem von ihm erworbenen smarten Produkt umgehen
kann, ldsst sich als Fernkontrolle bezeichnen. Dabei hingt das Mafd der Fernkon-
trolle, das ein Hersteller ausiiben kann, von der technischen Ausgestaltung des
smarten Produkts ab. Smarte Produkte lassen sich danach in ein Stufenmodell
der Fernkontrolle einordnen.

Dabei dringen sich Parallelen zu den verschiedenen Vertriebsmodellen bei
digitalen Inhalten auf. Diese werden oft in einem Drei-Phasen-Modell beschrie-
ben:® In der ersten Phase wird der digitale Inhalt auf einem physischen Gegen-
stand iibertragen und unterlag nach Ubergabe der Kontrolle durch den Nutzer.’
Die zweite Phase betrifft dann Downloadportale, bei denen der Nutzer sich eine
eigene Kopie der auf dem Server des Anbieters befindlichen Datei machen
konnte.!® Zumindest wenn der Download in eine vom Anbieter kontrollierte

8Zum Beispiel bei Zech, ZGE 2013, 368, 369 f.; Hilty, GRUR 2018, 865, 866 f.

’ Hilty, GRUR 2018, 865, 866, bringt hier das Beispiel eines Musikwerks, welches auf CD
oder DVD gespeichert ,,iiber den Ladentisch® gehe.

1% Hilry, GRUR 2018, 865, 866: ,,In dieser zweiten Phase verschwand der physische Triger
also noch nicht; der Unterschied lag nur — aber immerhin - darin, dass das Vervielfiltigungs-
stiick (oder die Programmbkopie) vom Nutzer selbst hergestellt wurde®.
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Umgebung erfolgte, konnte der in dieser Phase nachtriglich auf die Kopie zu-
greifen."" Die fiir digitale Inhalte nun ibliche dritte Phase meint Streaming-
Plattformen, bei denen der Nutzer Zugriff auf eine grofSe Auswahl an digitalen
Inhalten hat, diese aber nur bei aktiver Internetverbindung konsumieren kann.

Eine dhnliche Unterscheidung bietet sich im Hinblick auf smarte Produkte
an: Auf der ersten Stufe der Fernkontrolle befinden sich danach Produkte, bei
denen die direkte Kontrolle im Moment der Ubergabe des Produkts an den
Nutzer an diesen iibergeht, weil das Produkt keine Verbindung zu den Servern
des Herstellers aufbaut. Es besteht kein Fernzugrift, Kontrolle kann nur indirekt
iber die bei Ubergabe installierte Steuerungssoftware ausgetibt werden. Direkte
Fernkontrolle, also Fernzugriff besteht hingegen auf zweiter und dritter Stufe.
Die zweite Stufe der Kontrolle bezieht sich dabei auf smarte Produkte, die mit
dem externen System des Herstellers in Verbindung stehen, ohne dass sie auf
eine dauerhafte Verbindung zu den Servern angewiesen sind. Der Hersteller hat
damit die Moglichkeit, Anderungen an der Firmware vorzunehmen, wann im-
mer der Verbraucher eine Verbindung zum Internet herstellt. Diese Anderun-
gen kann der Hersteller nutzen, um nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen
vorzunehmen. Da das smarte Produkt auf dieser Stufe aber keine dauerhafte
Verbindung zum externen System bendtigt, kann der Verbraucher nachtrigli-
chen Gebrauchsbeschrinkungen entgehen, indem er die Verbindung zum ex-
ternen System unterbricht oder gar nicht erst herstellt. Hierin besteht der Un-
terschied zur dritten Stufe der Kontrolle Giber ein smartes Produkt. Diese ist ge-
geben, wenn der Nutzer aktiv eine Internetverbindung herstellen muss, da sein
Gerit sonst nur eingeschrinkt funktioniert. Der Hersteller erreicht so ein
Héchstmafd an Kontrolle und kann Gebrauchsbeschrinkungen jederzeit imple-
mentieren.

Diese Einteilung kann nur ein Grobraster sein, Mischformen sind méglich.
Zum Beispiel ist es denkbar, dass ein smartes Produkt regelmifSig tiberpriift, ob
eine Internetverbindung besteht, und sich andernfalls dauerhaft abschaltet, ob-
wohl es technisch auch ohne die Cloud auskime.!? Ein solches Gerit befinde
sich zwischen der zweiten und dritten Stufe der Fernkontrolle.

! Bekanntestes Beispiel ist die Fernldschung des E-Books ,,1984“ von George Orwell von
den Amazon-Kindle-Geriten, siche Stieper, AfP 2010, 217.

12 Auch hier besteht eine Parallelle zu ,,hybriden Geschiftsmodellen® bei digitalen Inhalten,
bei denen die Nutzungsmaglichkeit an ein ,Verfallsdatum® gekntipft wird, dazu Hzlry, GRUR
2018, 865, 866.
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D. Anwendungsszenarien

Um die vorgenannten Begriffe zu veranschaulichen und zu zeigen, was tech-
nisch maéglich ist, sollen nun Anwendungsszenarien fiir Gebrauchsbeschrin-
kungen bei smarten Produkten vorgestellt werden. Es zeigt sich, dass smarte Pro-
dukte zum einen neue Produktkategorien darstellen kénnen, also solche, die
kein ,analoges“ Gegenstiick haben. Genauso gibt es aber Produkte, die sich
ohne oder mit sehr reduzierter Steuerungssoftware denken lassen. Es wird eine
Auswahl bereits auf dem Marke befindlicher Produkte dargestellt und einer
Stufe der Fernkontrolle zugeordnet. Die Auswahl soll dabei méglichst die Band-
breite denkbarer Anwendungen abdecken.

1. Keurig-2.0-Coffee-Maker

Eines der frithesten Beispiele fiir die Anwendung von Gebrauchsbeschrinkun-
gen stellt der in den USA im Jahr 2014 von Keurig-Green-Mountain auf den
Marke gebrachte Keurig-2.0-Coffee-Maker dar. Das Modell war der Nachfolger
der bis dahin in den USA erfolgreichsten Kapselmaschine fiir Kaffee. Nachdem
im Jahr 2012 wichtige Patente fiir die Kapselmaschine ausgelaufen waren, hatte
eine Vielzahl von Drittanbietern begonnen, passende Kaffeekapseln herzustel-
len und Keurig preislich zu unterbieten.” Mit dem Keurig-2.0 wollte das Unter-
nehmen auf technischem Wege Abhilfe schaffen: Es brachte auf den zugehéri-
gen Kapseln eine Markierung an, welche von den neuen Kapselmaschinen mit-
tels Infrarotlicht ausgelesen werden konnte. In der Markierung waren
Informationen zum erforderlichen Brithvorgang, etwa grofie oder kleine Tasse,
gespeichert.'* Enthielt eine Kapsel keine oder eine falsche Markierung, verwei-
gerte die Kapselmaschine den Brithvorgang. Stattdessen wurde auf dem Display
der Kapselmaschine die Nachricht angezeigt, dass die Kapsel fiir die Maschine
nicht geeignet und eine mit dem Logo von Keurig zu kaufen sei.’ Der Ge-
schiftsfithrer des Unternehmens wurde damit zitiert, er wolle Drittherstellern
den Zugrift auf das Keurig-2.0-System nicht verwehren, sondern gegen Zahlung

3 Dzieza, The Verge v. 30.06.2014.
' Dzieza, The Verge v. 30.06.2014.
5 Abbildung bei Perzanowski/Schultz, End of Ownership, S. 149.
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einer Lizenzgebiihr erlauben.'® Bereits die Ankiindigung, ein solches System ein-
zufiihren, fithrte zu erheblichem Unmut von Verbrauchern. Auch wurden ge-
gen das Unternehmen zahlreiche Klagen von Verbrauchern wie auch von
Drittherstellern erhoben.'” Gleichzeitig kiindigten Dritthersteller an, dass
DRM-System baldméglichst tiberwinden zu wollen.' Dies gelang bereits we-
nige Monate nach der Markteinfithrung."” Bei der Keurig-Kapselmaschine be-
steht kein Fernzugrift, da diese nicht mit dem Internet verbunden werden kann.
Es ist daher Keurig auch nicht mdéglich, nachtriglich weitere Gebrauchsbe-
schrinkungen vorzunehmen oder das bestehende DRM-System zu modifizie-
ren. Die unmittelbare Kontrolle, die das Unternehmen ausiibt, ist also nur bis
zur Ubergabe der Kapselmaschine an den Verbraucher gegeben. Danach ist das
DRM-System bei der Kontrolle der Nutzerhandlungen auf'sich gestellt. Es han-
delt sich mithin um ein Gerit auf der ersten Stufe der Fernkontrolle.

II. Jobn-Deere-Traktoren-Stenerungssoftware

Im folgenden Beispiel geht es um Traktoren des Unternehmens John Deere. Es
lasst sich aber auf nahezu die gesamte Automobilindustrie tibertragen. Die ge-
rade in den USA beliebten John-Deere-Traktoren der neueren Generation ent-
halten, wie nahezu alle aktuellen Kraftfahrzeuge, eine Vielzahl von verschiede-
nen Computern, die Funktionen des Fahrzeugs steuern und tiberwachen und
miteinander interagieren, also ein besonders komplexes eingebettetes System.>
Damit werden auch Funktionen gesteuert, die vorher rein mechanisch und un-
abhingig von Software funktionierten. Dies fithrt zu Problemen, wenn Teile
am Traktor repariert werden sollen. Eine Reparatur macht in vielen Fillen nicht
nur einen Austausch der physischen Komponente, also eine Anderung an der
Sachsubstanz, erforderlich, sondern auch Anderungen an der Steuerungssoft-
ware.?! Allerdings hat John Deere Anderungen an der Steuerungssoftware mit
unterschiedlichen technischen Mitteln verhindert:?> Zum einen ist die auf dem
eingebetteten System laufende Software proprietir, das heifSt der fiir Menschen

16 Tohnston, Ars Technica v. 24.03.2014.

7 D’Ambrosio, USA Today Online v. 22.04.2014.

'8 Dzieza, The Verge v. 30.06.2014.

Y Perzanowski/Schultz, End of Ownership, S. 150; Welch, The Verge v. 28.08.2014.
20 Perganowski/Schultz, End of Ownership, S. 144.

1 Wiens, Wired v. 21.04.2015.

2 Wiens, Wired v. 21.04.2015.
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lesbare Quellcode ist nicht 6ffentlich. Das gilt auch fiir Updates dieser Software.
Hinzu kommt eine Berechtigungsabfrage tiber Passworter und kryptografische
Authentifizierungsverfahren, mit denen sich eine von John Deere zugelassene
Vertragswerkstatt ausweisen kann, um an einer Schnittstelle auf die Diagnose-
funktionen der Software zuzugreifen und Anderungen vorzunehmen.?* Ohne
die Uberwindung oder Umgehung dieser Mafinahmen kann weder der Nutzer
selbst, noch eine freie Werkstatt viele der Reparaturen am Traktor vornehmen.
Dass hiervon auch Standardreparaturen betroffen waren, fithrte in den USA zu
erheblichen Protesten der Landwirte und in der Folge zu regulatorischen Ande-
rungen. So lied der fiir das US Copyright-Register zustindige Librarian of Con-
gress eine Ausnahme vom Umgehungsverbot technischer Schutzmafinahmen
nach 17 U.S.C. § 1201** zu und erlaubte somit die Umgehung durch den Eigen-
timer ,,zur Diagnose, Reparatur und gesetzlich zulissigen Anderung von Funk-
tionen des Fahrzeugs“®. Auch gesetzgeberische Schritte auf Ebene der Bundes-
staaten wurden angedacht.* Im Stufenmodell der Fernkontrolle befindet sich
der Traktor auf gleicher Position wie die Kaffeemaschine: Zwar werden anders
als dort Firmware-Updates angeboten. Zur Installation wird aber nicht der
Traktor mit dem Internet verbunden, sondern das Update wird auf einen PC
heruntergeladen und von dort mittels USB-Stick oder SD-Speicherkarte auf den
Traktor tiberspielt.

III. HP-Drucker-Update

Die Druckerindustrie gehdrte zu den Vorreitern in Sachen Gebrauchsbeschrin-
kungen. Dies ldsst sich auf das Geschiftsmodell der meisten Hersteller zurtick-
tithren, die die Gerite selbst regelmif$ig ohne oder nur mit kleinem Gewinn ver-
kaufen und mit dem Verkauf von Druckerpatronen das eigentliche Geschift

> Register of Copyrights, Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Proceeding
(2015), S. 218-249.

2417 U.S.C.§ 1201(a)(1)(C).

% Library of Congress, Final Rule, Federal Register Vol. 80, No. 208, S. 65944, 65953 £;
Mehr zur Ausgestaltung dieses Verfahrens unter S. 212 ff.

*¢ Bereits 2012 wurde in Massachusetts nach einer Volksabstimmung ein ,,Right to Repair®
tir freie Werkstitten von Autos in Kraft gesetzt, welches die Hersteller von Autos verpflichtete,
freien Werkstitten die Informationen zur Fehlerdiagnose und Reparatur in gleichem Umfang
bereitzustellen wie den Vertragswerkstitten. Ein dhnliches Gesetz fordern die Landwirte eben-
falls ein, siche dazu Fitzpatrick, TIME online v. 22.06.2017.
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machen. Dies fithrt allerdings dhnlich wie bei den Kapselmaschinen dazu, dass
sich ein Markt fiir Dritthersteller 6ffnet, die die Preise fiir Originalpatronen un-
terbieten. Dass Druckerhersteller sich hiergegen wehren, kann nicht iiberra-
schen. Die Art, wie dies HP im Jahr 2016 versucht hat, hingegen schon. Am 13.
September 2016 bemerkten Eigentiimer verschiedener Tintenstrahldrucker des
Unternehmens, dass ihre Gerite die Zusammenarbeit mit Patronen von
Drittherstellern, insbesondere denen des niederlindischen Anbieters
123inkt.nl, verweigerten und stattdessen eine Fehlermeldung ausgaben, wonach
die Patrone fehlerhaft sei.”” Auf wiederholte Nachfrage von Journalisten er-
klirte HP, dass die Drucker vor dem Druckvorgang einen Sicherheits-Chip an
den Patronen auslesen wiirden:

»Diese Drucker konnen mit wieder befiillten oder wiederaufbereiteten Tinten-
patronen mit einem Original-HP-Sicherbeits-Chip betrieben werden; andere
Tintenpatronen funktionieren moglicherweise nicht. In vielen Fillen war diese
Funktion bereits auf dem Drucker installiert, in manchen Fillen wurde sie im
Rabmen eines Firmware-Updates installiert.

Technikjournalisten hoben hervor, dass besagtes Update anscheinend bereits im
Mirz 2016 aufgespielt worden war.” Der neue Schutzmechanismus wurde also
um etwa ein halbes Jahr verzégert ausgelost. In einem Statement Ende Septem-
ber 2016 erklirte HP, das Update habe der Einfiithrung eines ,,dynamischen Si-
cherheitsfeatures® gedient.*® Dadurch wiirden einfache ,,Klone® des Sicherheits-
Chips, wie sie bei gefilschten Produkten oft zu finden wiren, erkannt und der
Druckvorgang verweigert. Hingegen wiirden Drittanbieter-Patronen mit Origi-
nal-HP-Sicherheits-Chips vom Drucker anerkannt. Gleichzeitig verkiindete HP
aber die Bereitstellung eines optionalen Updates, welches eine Abhilfe fiir die
»kleine Zahl betroffener Kunden® darstelle und das ,,dynamische Sicherheitsfea-
ture” wieder entferne.* Damit stellt der Drucker eine Mischform im Stufenmo-
dell der Fernkontrolle dar. Grundsitzlich lassen sich Updates ftir den Drucker

¥ Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016.

?8 Statement gegeniiber dem Technikmagazin Golem.de in Pakalski, Golem v. 18.09.2016.
2 Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016.

3 HP, Pressemitteilung v. 28.09.2016, http://www8.hp.com/us/en/hp-news/blog/
Small-Business-Printing/best-possible-printing-experience2.html (gepriift am 17.03.2021).
31 HP, Pressemitteilung v. 28.09.2016, http://www8.hp.com/us/en/hp-news/blog/
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manuell aufspielen. Allerdings ist es auch méglich, einzustellen, dass Updates
automatisch installiert werden. Ist diese Funktion eingestellt, hat der Hersteller
die Moglichkeit, die Funktionsweise der Steuerungssoftware des Druckers nach-
triglich ohne weitere Mithilfe des Nutzers zu verindern, sodass von Fernzugrift
gesprochen werden kann. Allerdings hat der Nutzer seinerseits die Mglichkeit,
die automatische Installation von Updates abzuschalten und Updates wieder
manuell zu installieren.

1V. Tesla-Akku und -Autopilot

Als Hurrikan ,Irma” im September 2017 Florida bedrohte, versuchten viele Be-
wohner der dortigen Kiistenorte mit ihren Autos aus der Gefahrenzone ins Lan-
desinnere zu fliichten. Einigen Tesla-Fahrern fiel dabei auf, dass ihr Fahrzeug
vollgeladen plétzlich eine Reichweite von 240 statt wie vorher 200 Meilen an-
zeigte.> Als Grund daftir gab Tesla an, Fahrzeugen in Florida ein eigentlich kos-
tenpflichtiges Akku-Update fir die Zeit wihrend des Hurrikans freigeschaltet
zu haben. Moglich war dies, weil Tesla im Jahr 2016 Fahrzeuge mit zwei unter-
schiedlichen Reichweiten verkauft hatte: Der kleine Akku hatte eine Kapazitit
von 60, der grofie eine von 75 Kilowattstunden. Das Besondere: Trotz unter-
schiedlicher Reichweite waren die Modelle baugleich, die geringere Kapazitit
kam allein durch eine Gebrauchsbeschrinkung zustande, bei der der eigentlich
75 Kilowattstunden speichernde Akku durch die Steuerungssoftware auf 60 be-
schrinkt wurde. Diesen Umstand verheimlichte Tesla nicht, sondern bot viel-
mehr den Kunden der kleineren Ausfithrung eine Reichweitenerhéhung per so-
genanntem Over-the-Air-Update an. Diese kostete in Deutschland je nach Mo-
dell 2250 oder 5100 Euro.” Teslas Ankiindigung, die Akkuleistung der
Fahrzeuge in Florida nach Ende der Gefahr wieder zu drosseln, warf ein Schlag-
licht auf die Praxis der kiinstlichen Beschrinkung von Funktionen im Auto.*
Inzwischen ist Tesla von dem Geschiftsmodell mit der unterschiedlichen
Reichweite abgertickt — die Mglichkeit, das Fahrzeug durch Updates zu ver-

Small-Business-Printing/best-possible-printing-experience2.html (gepriift am 17.03.2021).

3> Hierzu und zum Folgenden: Vezter, Welt Online v. 11.09.2017; siche auch Usborne, Gua-
rdian Online v. 11.09.2017.

3 In den USA schwankten die Preise fiir das Update sogar innerhalb eines Modells von Mitte
2016 bis Anfang 2017 zwischen 9.000 und 2.000 Dollar, vgl. Fields, Teslarati v. 17.04.2017.

3 Vetter, Welt Online v. 11.09.2017, spricht von ,negativen Reaktionen im Netz®.
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bessern, besteht aber noch immer: So lisst sich zum Beispiel der sogenannte Au-
topilot, eine Kombination verschiedener Assistenzsysteme, nach Auslieferung
des Fahrzeugs jederzeit gegen Entgelt hinzubuchen.® Auch in diesem Fall ist we-
der ein Besuch beim Hindler noch eine Anderung an der Sachsubstanz des
Fahrzeugs nétig: Die erforderlichen Sensoren werden ab Werk standardmiflig
eingebaut, das Update wird als sogenanntes Over-the-Air-Update tiber das In-
ternet aufgespielt. Die Episode um die kurzzeitige Freischaltung wihrend des
Hurrikans zeigt, dass Tesla vollen Fernzugrift auf die Software der Fahrzeuge
hat. Anders als bei den Firmware-Updates von HP braucht es fiir die Installation
weder eine Bestitigung durch den Nutzer, noch kann dieser auf eine manuelle
Installation wechseln. Es ist allerdings schon aus Sicherheitsgriinden davon aus-
zugehen, dass ein Tesla-Fahrzeug auch ohne stindigen Kontakt mit den Servern
des Unternehmens funktioniert. Das Fahrzeug ist demnach auf der zweiten
Stufe der Fernkontrolle anzusiedeln.

V. Smart-Home-Hub Revoly

Ein Smart-Home-Hub ist eine Steuerungszentrale fiir verschiedene vernetzte
Produkte im Haushalt. Mit einer App auf dem Smartphone lassen sich die ver-
schiedenen Gerite steuern und miteinander verbinden. So kann ein Nutzer ein-
stellen, dass die Kaffeemaschine angeschaltet wird, wenn morgens der Wecker
klingelt* oder dass die Beleuchtung im Haus angeschaltet wird, wenn das Gara-
gentor gedftnet wird. Das Smart-Home-Hub Revolv wurde Ende 2013 von ei-
nem Startup in den USA fiir 300 Dollar auf den Markt gebracht und damit be-
worben, besonders viele Kommunikationsstandards zu beherrschen, also mit
vielen unterschiedlichen Geriten interagieren zu kénnen. Auflerdem wurde auf
der Revolv-Webseite erklirt, es werde mit einer , lifetime subscription® verkauft,
es also Updates und Funktionen fiir die Lebensdauer des Produkts bereitge-
stellt.”” Ende 2014 wurde das Startup von Nest aufgekauft, einem zu Google ge-
hérenden Unternehmen, welches vor allem auf smarte Thermostate spezialisiert
ist. Die Ubernahme diente dazu, Know-how und Mitarbeiter des Startups zu
iibernehmen, am Verkauf des Revolv-Hubs bestand kein Interesse und dieser

3 Diez, Automobilindustrie, S. 133, rechnet vor, dass durch den Verkauf aller zum Basismo-
dell méglichen Updates 19.000 Dollar erlést werden kénnen.

% Beispiel bei K7hl, Zeit Online v. 05.04.2016.

37 Price, Business Insider v. 05.04.2016.
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wurde sofort eingestellt.’® Anfang Mirz 2016 wurde auf der Revolv-Webseite
angekiindigt, dass am 15. Mai 2016 Revolv abgeschaltet werden wiirde. Die
App liefe sich dann nicht mehr 6ffnen und das Hub wiirde nicht mehr funkti-
onieren. Begriindet wurde dies damit, dass es nunmehr bessere Produkte bei
Nest gibe, in deren Weiterentwicklung alle Energie gesteckt wiirde. Leider
konne man keine Ressourcen mehr fiir Revolv bereitstellen. Des Weiteren
wurde in einem FAQ auf die bereits abgelaufene Garantie von einem Jahr hin-
gewiesen und erklirt, alle Daten wiirden gel6scht.” Der Fall fand einige Beach-
tung in den Medien. So wurde hiufig der Unterscheid zu einem alten iPhone
herausgestellt, fiir das Apple zwar den Support einstellt, sodass sich aktuelle Up-
dates nicht installieren lassen, welches aber weiterhin funktioniert.** Nach der
umfangreichen Berichterstattung erklirte Nest sich bereit, mit einzelnen Kun-
den iiber eine Entschidigung zu verhandeln* und bot eine Riickerstattung an.*
Eine Weiternutzung blieb aber ausgeschlossen, auch weil der Quellcode der Re-
volv-Firmware von Nest nicht veréffentlicht wurde, sodass auch keine Mglich-
keit bestand, eine ohne Cloud-Anbindung lauffihige Version des Hubs zu pro-
grammieren.® Das Gerit ist fiir sein Funktionieren auf eine stindige Verbin-
dung zur Hersteller-Cloud angewiesen. Damit ist der Fernzugriff nahezu
vollstindig gegeben, aber umgekehrt auch eine dauerhafte Bereitstellung des
Online-Dienstes durch den Hersteller erforderlich. Dies ist charakteristisch fiir
smarte Produkte auf der dritten Stufe der Fernkontrolle.

3 Price, Business Insider v. 05.04.2016.

? Revolv, Erklirung v. 01.03.2016, abrufbar nur noch im Internet-Archiv Archive.org un-
ter:  https://web.archive.org/web/20160301002424/http://revolv.com/  (gepriift  am
08.03.2018).

40 Kiibl, Zeit Online v. 05.04.2016, der das Hub in einen ,,Briefbeschwerer® verwandelt sieht.

4 Kiibl, Zeit Online v. 05.04.2016.

# Siche Information auf der chemaligen Unternchmens-Webseite, http://revolv.com/ (ge-
priift am 08.09.2018): “The Revolv app and hub don’t work anymore, but we are offering a
refund for your Revolv hub”.

“ Bei einem dhnlichen Fall, der Smart-Watch Pebble, deren Entwickler ebenfalls aufgekauft
wurden, war dies anders: Hier schaltete das Unternehmen ebenfalls nach einiger Zeit die fiir den
Betrieb von Pebble benétigten Server ab, halfen aber vorher einer Gruppe von Fans der Uhr
beim Aufsetzen eigener Server und bei den nétigen Anderungen am Betriebssystem der Uhr,
siche dazu Electronic Frontier Foundation u.a., Long Comment on Proposed Class 6 — Jailbrea-
king, Seventh Triennial Section 1201 Proceeding (2018), S. 14.
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E. Ergebnis

Die in dieser Arbeit behandelten smarten Produkte zeichnen sich dadurch aus,
dass eine Sachsubstanz durch ein eingebettetes System gesteuert wird. Hiufig,
wenn auch nicht zwingend, kommuniziert das eingebettete System mit einem
externen System auf dem Server des Herstellers. Ahnlich wie bei digitalen Inhal-
ten, lassen sich drei unterschiedliche Stufen der Fernkontrolle beschreiben. Auf
der ersten Stufe besteht kein externes System, die Steuerung wird allein vom ein-
gebetteten System gewihrleistet. Eine Fernkontrolle durch den Hersteller findet
nur mittelbar durch die Steuerungssoftware statt. Auf der zweiten Stufe ist das
eingebettete System ebenfalls allein steuerungsfihig, es besteht aber ein externes
System, welches auf das eingebettete System einwirken kann. Auf der dritten
Stufe kann das eingebettete System essenzielle Funktionen des smarten Pro-
dukes nicht selbst gewihrleisten, sodass eine dauerhafte Verbindung zu einem
externen System erforderlich ist. Auf der zweiten und dritten Stufe hat der Her-
steller daher Fernzugriff auf das smarte Produkt. Nur auf der dritten Stufe ist
die Funktionsfihigkeit des smarten Produkts aber von einer dauerhaften Leis-
tungserbringung des Herstellers abhingig. Wichtig zu erwihnen: Fiir den Ver-
braucher ist nicht immer erkennbar, auf welcher Stufe sich ein erworbenes oder
zu erwerbendes Produkt befindet, weil der Hersteller Steuerungsfunktionen so-
wohl auf dem eingebetteten als auch dem externen System betreiben kann. Fern-
kontrolle iibt der Hersteller mittels Gebrauchsbeschrinkungen aus. Eine Ge-
brauchsbeschrinkung im Sinne dieser Arbeit liegt vor, wenn eine im smarten
Produkt angelegte Funktion softwareseitig eingeschrinkt wird.






Kapitel 3

Interessenlage

Nachdem nun geklirt wurde, welche Art von Fernkontrolle iiber ein smartes
Produkt technisch méglich ist, soll nun die Interessenlage in Bezug auf Fernkon-
trolle von Herstellern, ersterwerbenden Verbrauchern und Dritten dargestellt
werden. Methodisch kénnen die Herstellerinteressen aus der Praxis abgeleitet
werden. Dazu werden die im vorigen Kapitel vorgestellten Anwendungsszena-
rien untersucht. Erginzend konnen Herstellerinteressen auch aus der AGB-
Gestaltung ermittelt werden. Bei Verbrauchern ist die Interessenlage schwieriger
zu ermitteln, da sie sich weder in Produkt- noch AGB-Gestaltung unmittelbar
zeigt. Hier konnen offentliche AuBerungen von Verbrauchern helfen, die Inte-
ressenlage einzuschitzen.

A. Herstellerinteressen

Aus Herstellersicht erlaubt die Fernkontrolle des smarten Produkts die Verbes-
serung bekannter und Entwicklung neuer Geschiftsmodelle. Gleichzeitig dro-
hen Verpflichtungen, die sich aus der Méglichkeit zur Fernkontrolle ergeben.
Diese sollen im Folgenden dargestellt werden. Aufler Betracht bleiben, entspre-
chend der gewihlten Eingrenzung dieser Arbeit, mit der Fernkontrolle nur mit-
telbar zusammenhingende Vorteile, zum Beispiel die praktisch bedeutsame
Moglichkeit, Daten zum Nutzerverhalten zu sammeln.!

1. Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen

Die Ausiibung von Fernkontrolle, egal auf welcher Stufe, stellt fiir Hersteller
zunichst einmal Aufwand dar. Besonders augenfillig wird dies bei der Kontrolle

! Wendehorst, Gutachten, S. 65, schitzt die Verarbeitung von Nutzerdaten sogar als zurzeit
vorrangiges Interesse der Hersteller ein.
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auf dritter Stufe: Bendtigt ein smartes Produkt fiir sein Funktionieren stindig
Zugriff auf die Server eines Herstellers, muss dieser laufend zuverlissig hinrei-
chend Kapazitit bereitstellen, will er nicht den Arger seiner Kunden auf sich zie-
hen. Auf der zweiten Stufe miissen die Server zwar nicht stindig bereitgestellt
werden, es bedarf aber dieser Infrastruktur doch, sobald der Hersteller von sei-
ner Méglichkeit zum Fernzugriff Gebrauch machen méchte. Aber auch auf der
ersten Stufe muss der Hersteller bei der Produktentwicklung bereits bestehende
Funktionen mit technischen Mitteln wieder einschrinken, was die Entwick-
lungskosten erhoht. Im Folgenden soll dargestellt werden, welche Interessen
Hersteller an Fernkontrolle durch Gebrauchsbeschrinkungen haben kénnen.
Da sich dieses Feld laufend weiterentwickelt, kann die Darstellung nicht voll-
stindig sein.

1. Monopolisierung nachgelagerter Mdirkte

Der aktuell relevanteste Einsatz fiir dauerhafte Gebrauchsbeschrinkungen, also
solche, die nach Herstellerkonzeption nicht entfernt werden sollen, liegt in der
Monopolisierung nachgelagerter Mirkte. Besonders interessant ist dies fiir Her-
steller, die auf eine ,razor and blades“-Preisstrategie setzen, bei der ein Ge-
brauchsgut besonders giinstig verkauft wird, welches einen Bedarf fiir Ver-
brauchsgiiter schafft.? Letztere werden verhiltnismifSig hoch bepreist, womit
die Hersteller einen Grofiteil des Gewinns erzielen. Schwachpunkt dieser Strate-
gie ist die Méglichkeit fiir Drittanbieter, die grofie Gewinnspanne bei den Ver-
brauchsgiitern zu nutzen, um giinstigere Alternativen anzubieten. Hier sind
Hersteller gezwungen, den Konsumenten durch aufwindiges Marketing oder
anderen Aufwand eine Sonderstellung der eigenen Verbrauchsgiiter, etwa in Be-
zug auf Zuverlissigkeit, Sicherheit oder Qualitit, zu vermitteln.> Wird den Ver-
brauchern durch Gebrauchsbeschrinkungen der Riickgriff auf Drittanbieter
genommen, wird die ,razor and blades“-Strategie noch attraktiver.* Doch nicht

*Der Begriff basiert auf der falschen Annahme, die Strategie sei vom Erfinder der Einwegra-
sierklinge, King Gillette, erfunden worden. Tatsichlich reagierte Gillette nur auf Konkurrenten,
Picker,78 U. Chi. L. Rev. (2011), 225, 227 f.

? Sog. Produktdifferenzierung, Bofinger, VWL, S. 128.

* Eine Blockadeposition, wie sie auch iiber das Immaterialgiiterrecht zeitweise etlangt wer-
den kann, ist aber nicht zwingende Voraussetzung der Strategie, Picker, 78 U. Chi. L. Rev.
(2011), 225, 228, 255.
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nur nachgelagerte Mirkte fiir Verbrauchsgiter lassen sich auf diese Art mono-
polisieren: Das Beispiel John Deere zeigt, dass dies auch auf nachgelagerte
Mirkte fur Dienstleistungen, wie zum Beispiel Reparaturen, zutrifft. Gerade im
Automobilsektor sind Reparaturen und Inspektionen eine zuverlissige und
dauerhafte Einnahmequelle, die die Hersteller und ihre angeschlossenen Ver-
tragswerkstitten verteidigen mochten. Hierzu wird unter anderem auf die Ver-
weigerung von bendtigten Ersatzteilen oder Reparaturinformationen, Rabatt-
programme, Koppelungsgeschifte oder die Berufung auf Immaterialgiiter-
rechte gesetzt.’ Eine technische Losung kénnte die Monopolisierung dieses
nachgelagerten Marktes erméglichen. Dies kann sowohl durch eine anfingliche
als auch eine nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung geschehen. Aus Hersteller-
sicht kann es sogar sinnvoll sein, die Gebrauchsbeschrinkung erst nachtriglich
zu implementieren, wenn geniigend Kunden — auch angezogen durch die giins-
tigen Verbrauchsgiiter von Drittanbietern — an Bord sind.®

2. Preisdifferenzierung

Daneben kénnen dauerhafte Gebrauchsbeschrinkungen auch fiir einige For-
men der Preisdifferenzierung eingesetzt werden. Preisdifferenzierung bezeich-
net ein Vorgehen des Anbieters, das gleiche Gut zu unterschiedlichen Preisen an
verschiedene Konsumenten zu verkaufen.” Unterschieden werden dabei drei
Grade der Preisdifferenzierung, danach, ob zwischen einzelnen Konsumenten
(1. Grad), nach der abgenommenen Menge (2. Grad) oder nach Konsumenten-
gruppen (3. Grad) differenziert wird. Fiir eine Unterscheidung nach Konsum-
entengruppen, also eine Preisdifferenzierung dritten Grades,® kénnen dauer-
hafte Gebrauchsbeschrinkungen niitzlich sein. Will der Hersteller zum Beispiel
zwischen Lindern oder Regionen unterscheiden, besteht die Gefahr, dass diese
Strategie durch Arbitrage, also das Ausnutzen von Preisunterschieden zur Ge-
winnmitnahme, unterminiert wird.” Eine Gebrauchsbeschrinkung, die ein Pro-

> Berns, Ersatzteilmirkte, S. 3; Schrader, NVZ 2021, 19.

¢ Sog. installed base opportunism, Berns, Ersatzteilmirkte, S. 50 m.w.N.

7 Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, S. 415; Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S.
424,

8 Dazu Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, S. 418-421.

? Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 426; Schifer, Technische Schutzmafinahmen,
S. 148.
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duke verschlechtert oder gar abschaltet, wenn es sich eine gewisse Zeit am fal-
schen Ort aufhilt, konnte Arbitrage wirksam unterbinden.’ Es liefSen sich zum
Beispiel Reimporte ausschlieffen, wenn sich ein Fahrzeug, welches sich mehr als
zwei Monate am Stiick im Ausland aufhilt, automatisch abschaltete.!!

Ebenfalls eine Unterscheidung nach Nutzergruppen wird erreicht, wenn ein
Produkt in mehreren Preissegmenten platziert wird. Aus Sicht des Konsumen-
ten, der grundsitzlich bereit wire, einen hohen Preis zu zahlen, stellt sich die
Frage, warum er das identische Produkt nicht zum ginstigeren Preis erwerben
soll. Aus Anbietersicht besteht die Aufgabe also darin, der Nutzergruppe mit
grofler Zahlungsbereitschaft das Produkt zum hohen Preis zu verkaufen und
gleichzeitig zusitzliche Kunden mit einem niedrigeren Reservationspreis zu er-
reichen. Dies kénnen sie tun, indem sie das hoherpreisige Segment in einer ex-
klusiven Einkaufsumgebung bedienen und iiber unterschiedliche Verpackun-
gen, Namen und Marketingstrategien den Produkten ein unterschiedliches
Image verschaffen."”” Die Gebrauchsbeschrinkung ist ein Weg, tatsichliche Un-
terschiede zwischen baugleichen Produkten zu schaffen, welche den Preisunter-
schied aus Konsumentensicht ,rechtfertigen®.’® So kénnten weniger wichtige
Funktionen beim Basismodell gestrichen oder die Leistung um einen eher sym-
bolischen Wert verringert werden.'

3. Geplante Obsoleszenz

Geplante Obsoleszenz ist ebenfalls ein potenzielles Einsatzgebiet fiir dauerhafte

Gebrauchsbeschrinkungen.’ Der Begrift beschreibt geplanten Verschleiff von

19 Dieses Beispiel wirkt in Bezug auf Sachen weit hergeholt. Im Bereich digitaler Inhalte war
ein solches Geoblocking weit genug verbreitet, eine Regulierung durch die EU zu rechtfertigen,
Verordnung (EU) 2017/1128 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017
zur grenziiberschreitenden Portabilitit von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt.

" Technisch ist das unproblematisch maéglich, vgl. Silver-Greenberg/Corkery, New York
Times DealBook v. 24.08.2014; Auch Mietwagen werden mitunter mit einer Abschalteinrich-
tung ausgestattet, vgl. AG Miinchen, CR 2015, 198.

2 Bofinger, VWL, S. 128; Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, S. 419; zur Moglichkeit ei-
ner Produktdifferenzierung durch Werbung, von Rosenstiel, Marketing ZFP 1979, 151, 162.

3 Auch fur digitale Inhalte ist eine solche Produktdifferenzierung denkbar, Schdfer, Tech-
nische Schutzmafinahmen, S. 148.

' Beispiele fiir diese Vorgehensweise bei Deneckere/ McAfee, 5 J. Econ. & Man. Strat. (1995),
149, 151-161.

B Vgl. Wendeborst, Gutachten, S. 65; Hoven, NJW 2019, 3113.
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Produkten, welcher dazu fithren soll, dass Verbraucher regelmiflig ihre Gerite
durch neue ersetzen miissen. Es ist nicht geklirt, ob Unternehmen wirklich auf
geplante Obsoleszenz setzen, zugegeben werden kann dies wegen der verheeren-
den Wirkung fiir das Image nicht.'® Allerdings werden bereits seit den 1970er-
Jahren immer wieder Anzeichen auf geplante Obsoleszenz diskutiert.”” Der
Hklassische® Fall ist der Einbau von ,,Sollbruchstellen®, also Einzelteilen, deren
Lebensdauer hinter der der sonstigen Komponenten des Produkts zurtickfille. '
Sollte ein Hersteller auf diese Strategie setzen, bestiinde fiir ihn die Schwierig-
keit, die Lebensdauer dieser Sollbruchstelle so zu planen, dass der Schaden erst
nach Ende der Gewihrleistungsfrist eintritt. Gebrauchsbeschrinkungen kénn-
ten als Mittel erheblich priziser eingesetzt werden: Auf der zweiten Stufe konnte
ein Hersteller eine bereits im eingebetteten System verankerte Abschalteinrich-
tung, einen sogenannten Kill-Switch, iiber das Internet auslésen und das smarte
Produkt unbrauchbar machen.” Ohne Internetverbindung ist ebenfalls eine
Komplettausschaltung vorstellbar, wenn bereits bei Ubergabe ein Kill-Switch in
das eingebettete System einprogrammiert und sein Auslésen von einer, durch
die Software Giberpriifbaren, Bedingung abhingig gemacht wurde.

4. Einzelverkauf von Funktionen

Wihrend dauerhafte Gebrauchsbeschrinkungen dazu genutzt werden kénnen,
Schwichen bestehender Preisstrategien auszugleichen, kénnen temporire Ge-
brauchsbeschrinkungen, also solche, die vom Hersteller aktiviert oder deakti-
viert werden kénnen, neue Geschiftsmodelle ermdglichen. Der in den Anwen-
dungsszenarien beschriebene Fall der Freischaltung von Einzelfunktionen im
Tesla kann als Vorbote eines neuen Geschiftsmodells gesehen werden: Der

16 Siehe Latzel/Sausmikat, ZIP 2016, 1420; Hoven, NJW 2019, 3113, 3115; zu den 6kono-
mischen Anreizen, die Lebensdauer von Produkten kiinstlich zu verringern Bulow, 101 Q. J.
Econ. (1986), 729-749.

17 Uberblick bei Hoven, NJW 2019, 3113 m.w.N.

18 Latzel/Sausmikat, ZIP 2016, 1420, 1421; Busch, wistra 2021, 45.

1 Es ist nicht unbedingt erforderlich, dass die Mglichkeit zur Fernabschaltung in das Gerit
einprogrammiert wird, sodass zu einem spiteren Zeitpunkt der ,,Schalter vom Hersteller beti-
tigt werden kann. Stattdessen kann die Abschaltung durch ein Firmware-Update vorgenommen
werden. Zumindest im juristischen Diskurs scheint sich trotzdem die Bezeichnung Kill-Switch
durchzusetzen, vgl. etwa Regenfus, JZ 2018, 79, 83; Beurskens, Selbsthilfe, S. 345.
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Schaffung eines After-Sales-Marktes fiir Einzelfunktionen. Dieses Geschifts-
modell entspricht dem der In-App-Kiufe: Es ist inzwischen Standard bei An-
wendungssoftware fir Smartphones, dass einzelne Funktionen nach dem
Download der App — der seinerseits kostenpflichtig aber auch kostenlos sein
kann — gegen Entgelt hinzugebucht werden kénnen.*® Dieses Entgelt kann als
Einmalzahlung oder regelmiflige Zahlung fiir ein Abo ausgestaltet sein. Ein Bei-
spiel: Bei der Wander-App komoot lassen sich Navigationsfunktionen fiir ein-
zelne Regionen zum Preis von etwa 4 Euro dauerhaft freischalten, wihrend die
Freischaltung der ganzen Welt etwa 30 Euro kostet.” Eine Region erhilt man
beim Download kostenlos, hinzu kommen Aktionen, bei denen Gratis-Regio-
nen verschenkt werden. Spezielle Premium-Funktionen erfordern zusitzlich
den Abschluss eines Abos fiir etwa 60 Euro im Jahr.

Es liegt nahe, dass mittelfristig auch die Hersteller von smarten Produkten
vergleichbare In-Product-Kiufe anbieten werden. Im Automobilbereich sind
diese Tendenzen bereits zu erkennen, wobei es dort Uberschneidungen zu ech-
ten digitalen Dienstleistungen gibt, die von Dritten erbracht werden.”” Am fik-
tiven Beispiel der eingangs erwihnten Waschmaschine soll dieses Geschiftsmo-
dell weitergedacht werden: Ein Hersteller konnte eine smarte Waschmaschine
zu einem glinstigen Preis auf den Markt bringen, die der Nutzer in der von ihm
auf sein Smartphone geladenen Hersteller-App anmelden kann. Nachdem die
Probephase von sechs Monaten abgelaufen ist, sind nur noch die 30-Grad-Bunt-
wische und Schleudern bis 600 UpM im ,,Abo“ enthalten. Der Nutzer kénnte
nun in der App seine Kreditkartendaten hinterlegen und fiir S Euro im Monat
ein Schleuder-Abo abschlieflen, welches hohere Drehzahlen freischaltet. Beim
seltener genutzten Wollprogramm verzichtet der Nutzer auf ein Abo und ent-
scheidet sich fiir eine Einzelabrechnung zu einem Euro pro Nutzung.

5. Kontrolle des Gebrauchtgiitermarktes

Auflerdem kénnen Gebrauchsbeschrinkungen das Entstehen von Sekundir-
mirkten fir gebrauchte Produkte zu unterbinden, indem der Weiterverkauf
technisch verhindert oder erschwert wird. Hier lassen sich Parallelen zum Se-

2 Niher dazu Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1176.
*! Siehe dazu: https://www.komoot.de/product (Abruf vom 18.03.2021.)
22 Zu diesem Phinomen Schrader, NZV 2021, 19, 20.
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kundirmarkt fiir Computerspiele ziehen. Durch eine Bindung an ein Benutzer-
konto konnten Anbieter den ehemals grofSen Markt fiir gebrauchte Computer-
spiele einhegen — das gilt insbesondere fiir Spiele, die ohne physischen Datentri-
ger verduflert werden. Auch bei anderen digitalen Inhalten wurde von Beginn
an darauf geachtet, die Weitergabe insbesondere gegen Geld von vornherein zu
verhindern.?® Natiirlich sind diese Parallelen mit Vorsicht zu betrachten, beste-
hen doch wesentliche Unterschiede in der Interessenlage. Wihrend digitale In-
halte keinem Verschleif§ unterliegen, sind smarte Produkte auch kérperliche Ge-
genstinden, bei denen sich gebrauchte und neue Ware optisch oft ohne weiteres
unterscheiden lisst. Der Sekundirmarkt kann dem Primirmarkt fiir die meisten
smarten Produkte schon deshalb nicht in gleichem Maf3e gefihrlich werden. Bei
teuren Anschaffungen, wie zum Beispiel Autos, ist ein Wiederverkauf tiblich -
der Wiederverkaufswert ist sogar ein preisbildender Faktor beim Erwerb. Es
diirfte also viele smarte Produkte geben, deren Hersteller kein wirtschaftliches
Interesse daran haben, einen Sekundirmarkt zu verhindern. Selbst dann kénnen
die Hersteller aber von temporiren Gebrauchsbeschrinkungen profitieren und
eine Gebiihr fiir die Ubertragung eines smarten Produkts auf ein anderes Benut-
zerkonto nehmen oder gar selbst Plattformen fiir den Wiederverkauf aufsetzen,
um an Provisionen zu verdienen. Kombiniert man die Bindung an ein Benut-
zerkonto mit dem eben vorgestellten Geschiftsmodell der In-Product-Kiufe, ist
es auflerdem vorstellbar, vom Ersterwerber freigeschaltete Funktionen dem
Zweiterwerber erneut zu verkaufen: Dazu miissten die Gebrauchsbeschrinkun-
gen bei einem Wechsel des Benutzerkontos nur wieder aktiviert werden.

II. Freiheit von Folgepflichten

Kehrseite der Méglichkeit zur Fernkontrolle ist die Nutzererwartung, dass diese
Kontrolle zu ihren Gunsten genutzt wird. Bei smarten Produkten auf der zwei-
ten und dritten Stufe der Fernkontrolle haben Hersteller die Moglichkeit, Fehler
an der Steuerungssoftware zu korrigieren, nach Ubergabe der Sache bekannt-
werdende Sicherheitsliicken zu schlieflen und sogar den Funktionsumfang der
Sache nachtriglich zu erweitern. Viele Hersteller stellen Updates fiir smarte Pro-
dukte kostenlos bereit, was von den Kunden als Qualititsmerkmal aufgefasst
wird. Gleichwohl besteht ein Interesse, Updates nicht zur Pflicht werden zu las-

» Perganowski/Schultz, End of Ownership, S. 95 f.
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sen: So heifft es in § 1 (b) S. 1 der AGB zu Apple-iOS-12: ,,Apple kann nach ei-
genem Ermessen kiinftige iOS-Softwareaktualisierungen bereitstellen.“ Nach
§ 7.4 tbernimmt Apple keine Gewihrleistung ,dass der Betrieb der [Software]
storungs- oder fehlerfrei erfolgt, dass simtliche Dienste auch weiterhin angebo-
ten werden, dass Fehler in der iOS-Software [...] korrigiert werden®. § 5.1 S. 4
von Samsungs Datenschutzrichtlinie und Nutzungsbedingungen fiir Smart
TVs (Samsung-AGB) lautet:** ,Samsung ist nicht verpflichtet, Weiterentwick-
lungen bereitzustellen.“** Neben den Updates dringt sich eine weitere mégliche
Folgepflicht auf, die sich aus der VerduSerung eines smarten Produkts fiir den
Hersteller ergeben konnte. Sie betrifft allerdings ausschliellich smarte Produkte
auf der dritten Stufe der Fernkontrolle. Auch hier lisst sich annehmen, dass
Hersteller tiber den Weiterbetrieb ihres Servers selbst entscheiden wollen. An-
ders als bei den Updates fallen zwar keine neuen Entwicklungskosten an, es
bleibt aber bei Kosten fiir Wartung und Betrieb der Server. Problematischer aus
Herstellersicht sind allerdings Schadensersatzanspriiche, die aus einer Pflicht
zum Weiterbetrieb der Server folgen kénnten. Und so finden sich in Hersteller-
AGB Klauseln, die eine Pflicht zum Weiterbetrieb weitmdglichst ausschlieflen.
Zum Beispiel erklirt Amazon in § 3(b)S.1 der Nutzungsbedingungen fiir
Amazon-Gerite?: ,, Wir haben das Recht, den Service oder einen Teil des Service
jederzeit und ohne Vorankiindigung zu 4dndern, zeitweilig oder ganz einzustel-
len.“ Auch Samsung behilt sich in § 13.1 seiner AGB ,das Recht vor, die
Dienste jederzeit auch ohne Benachrichtigung vollstindig oder teilweise zu mo-
difizieren, auszusetzen oder einzustellen®.

III. Zwischenergebnis

Die Tatsache, dass Hersteller die Entwicklungs- und laufenden Kosten fiir eine
Fernkontrolle nicht scheuen, belegt ein wirtschaftliches Interesse an deren Ein-
satz. Gebrauchsbeschrinkungen kénnen dazu eingesetzt werden, Kontrolle
tber Sekundirmirkte zu erringen. Dabei kénnen bekannte Preisstrategien, wie
verschiedene Formen der Preisdifferenzierung, verbessert und neue dauerhafte

24 Stand: 14.01.2019.

» Weiterentwicklungen werden definiert als: ,,Updates, Upgrades, Verbesserungen, Verin-
derungen, Uberarbeitungen und Erweiterungen, § 5.1 S. 3 Samsung-AGB.

*¢In der Fassung vom 03.10.2018.
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Einnahmequellen erschlossen werden. Gleichzeitig besteht ein starkes Herstel-
lerinteresse daran, dass — trotz der technischen Einflussméglichkeiten auf smarte
Produkte — méglichst wenig Folgepflichten aus der Fernkontrolle erwachsen.

B. Endnutzerinteressen

Das vorrangige Interesse eines Verbrauchers bei Erwerb eines Konsumguts liegt
in dessen maoglichst storungsfreier Nutzung. Diese banale Erkenntnis ist nur
deshalb der Erwihnung wert, weil bei neuartigen Gegenstinden, wie digitalen
Inhalten, virtuellen Giitern in Computerspielen und smarten Produkten, die
uneingeschrinkte Nutzung von den Anbietern gerade nicht vorgesehen ist. Bei
den smarten Produkten besteht dabei die Besonderheit, dass den Verbrauchern
nicht-smarte Pendants bekannt sind. Es gilt festzustellen, ob und in welchem
Umfang Verbraucher mit Nutzungseinschrinkungen rechnen und wie sie diese
bewerten. Eine wiinschenswerte umfassende empirische Erforschung der Frage
lasst sich im Rahmen dieser Arbeit nicht leisten. Verzichtet man auf eine empi-
rische Absicherung der Erwartungen, besteht allerdings die Gefahr einer Gleich-
setzung der Verbrauchererwartung mit der des Autors und seiner Gesprichs-
partner.”” Um dieser Gefahr zu begegnen, sollen Tenor der Berichterstattung
auf wichtigen General-Interest-Nachrichtenseiten sowie die dortigen Leserkom-
mentare herangezogen werden.? So lisst sich auch ohne eine qualitative empiri-
sche Studie die Erwartung zumindest auf eine breitere Basis stellen.

L. Anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen

Anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen sind nicht an das Internet der Dinge
gebunden und wurden schon vor Jahren eingesetzt. Dementsprechend kénnte
erwartet werden, dass Verbrauchern das Phinomen nicht v6llig unbekannt ist.
Relativ vertraut scheint die Gebrauchsbeschrinkung zur Abschottung sekunda-
rer Mirkte fiir Verbrauchsmaterial zumindest fur einzelne Produktkategorien

7 Vgl. Liidemann, in: Recht und Verhalten, S. 7, 29 f,, der vor einem voreiligen ,,Riickgriff
auf Alltagstheorien® warnt.

*8 In Betracht kimen hier Methoden aus der empirischen Sozialforschung wie die quantita-
tive oder qualitative Inhaltsanalyse. Grundlegend dazu Mayring/Fenzl in: Handbuch empiri-
sche Sozialforschung, S. 633-648; Frib in: Analyse verbaler Daten, S. 59-89.
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zu sein: So deuten die Kommentare unter Artikeln zum Geschiftsmodell von
Druckerherstellern darauthin, dass mit Kompatibilititsproblemen bei eigent-
lich passenden Patronen von Drittanbietern gerechnet wird. Andererseits zeigt
das erhebliche Medienecho auf die Einfithrung der ,DRM-geschiitzten® Kaf-
feemaschine, dass eine Ubertragung des Geschiftsmodells auf neue Produktka-
tegorien anscheinend einen Nachrichtenwert hat.” Die Bewertung solcher Ge-
brauchsbeschrinkungen durch die Kommentatoren fillt sehr eindeutig aus:*
Breiter Ablehnung stehen nur vereinzelt positive Stimmen gegentiber.* Letztere
begriifien, dass durch die Gebrauchsbeschrinkungen eine Quersubventionie-
rung der Gerite tiber das Verbrauchsmaterial méglich sei, was diese erschwing-
lich mache.** Bei den ablehnenden Kommentaren fillt die vergleichsweise hef-
tige Wortwahl auf.* Hersteller werden als ,, Trickbetrtiger3* und ,,Matia“* be-
zeichnet, das Geschiftsmodell sei ,,Abzockerei in groffem Stil“*, ,Wucher”
oder ,organisierter Betrug“*. Argumentativ wird die Ablehnung in erster Linie
damit begriindet, dass die hohen Preise fiir Originalprodukte von den Herstel-
lungskosten vollig abgekoppelt seien*” und nur durch die Monopolisierung auf-
rechtzuerhalten seien.®

Weniger vertraut sind Verbraucher mit den, erst durch das Internet der
Dinge wirtschaftlich interessanten, anfinglichen Gebrauchsbeschrinkungen

* Zum Beispiel Barbash, Washington Post Online v. 07.05.2017; Anderle, Guardian Online
v. 02.10.2014.

%% Herangezogen wurden fiir das Beispiel Drucker Bexth, Spiegel Online v. 25.07.2018, mit
38 Kommentaren; Bocking/Hecking, Spiegel Online v. 21.12.2017, mit 137 Kommentaren und
fur das Beispiel Keurig Barbash, Washington Post Online v. 07.05.2017 mit 526 Kommentaren
[Stand 06.12.2018].

*! Eine detailliertere Aufschliisselung wire zwar moglich, wiirde aber falsche Genauigkeit
oder gar Reprisentativitit suggerieren.

32 Beuth, Spiegel Online v. 25.07.2018, Kommentar Nr. 10; Bicking/Hecking, Spiegel Online
v.21.12.2017, Kommentar Nr. 11.

* Dies gilt auch, wenn man berticksichtigt, dass in Leserforen generell ein rauer Ton ange-
schlagen wird.

3 Bicking/Hecking, Spiegel Online v. 21.12.2017, Kommentar Nr. 1.

% Bocking/Hecking, Spiegel Online v. 21.12.2017, Kommentar Nr. 27.

3¢ Beuth, Spiegel Online v. 25.07.2018, Kommentar Nr. 8.

%7 Beuth, Spiegel Online v. 25.07.2018, Kommentar Nr. 11.

3 Beuth, Spiegel Online v. 25.07.2018, Kommentar Nr. 38.

% Bocking/Hecking, Spiegel Online v. 21.12.2017, Kommentar Nr. 4, 7.

0 Bocking/Hecking, Spiegel Online v. 21.12.2017, Kommentar Nr. 14, 27, 66, 69.
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zur Preisdifferenzierung. Beispielhaft ist die Debatte um Tesla im Rahmen von
Hurrikan Irma: Journalisten berichten von der Uberraschung vieler Teslafahrer,
dass ihr Basismodell hardwareseitig die Leistung des besseren Modells hitte,
diese aber von Tesla nicht freigegeben wiirde. Wiitende Kunden werden zi-
tiert.*! In den Kommentarspalten unter den Artikeln** ist das Meinungsbild in
drei etwa gleich grofle Teile geteilt.** Etwa ein Drittel der themenbezogenen
Kommentare reagiert auf diese Gebrauchsbeschrinkungen nicht nur tber-
rascht, sondern auch ablehnend. Besonders auf das Eigentum wird dabei Bezug
genommen:

»Ich kaufe ein Auto, dessen Besitz meines ist, mit allen Teilen, aber der Hind-
ler verweigert mir die komplette Nutzung in dem er Teile elektronisch kas-
triert? i

»Ist der Kdufer wirklich Eigentiimer seines durch Kauf bei Tesla erworbenen
Eigentums? Dann darf Tesla dessen Nutzung aunch nicht willkirlich einschrin-
ken, oder sich die Nutzung nachtrdglich nochmals bezablen lassen. Das ist IMO

nicht nur unserios, sondern auch rechtswidrig!“*

» Was uns vor allem bliit, ist dass diese zusitzlichen Funktionen nur im Abo
verkauft werden... [... ] Aber damit werden sich die Hersteller den letzten treuen
Kunden vergranen. Wenn mir dass Auto nicht ,ganz “ gehort, kann ich das auch
gleich ganz sein lassen.

4 Vetter, Welt Online v. 11.09.2017.

> Herangezogen wurden Holzer, Zeit Online v. 13.06.2018, mit 110 Kommentaren; Vetter,
Welt Online v. 11.09.2017, mit 144 Kommentaren; Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017,
mit 186 Kommentaren [Stand 28.11.2018].

# Auch hier ist auf die fehlende Reprisentativitit hinzuweisen.

“ Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 4 von ,usa911“. Die Recht-
schreibung in diesem wie in folgenden Nutzerkommentaren wurde unverindert ibernommen.

® Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 7 von ,,syracusa“.

4 Holzer, Zeit Online v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 2.4 von ,,Vikko®.
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Daneben wird ein Umweltargument herangezogen, wenn kritisiert wird, dass
hardwareseitig Material fir Funktionen aufgewendet wird, die dann nicht be-
nutzt werden.”” Auch werden Sicherheitsbedenken angefiihrt: Hacker kénnten
Fernzugriff auf das Produkt erhalten.* Andere Kommentatoren wiederum kiin-
digen an, ihre Gerite selbst zu hacken, um die Gebrauchsbeschrinkungen zu
entfernen® — das Entstehen eines Geschiftsfelds fur solche Dienstleistungen
wird prophezeit.”® Ebenfalls begriindet wird die Ablehnung mit einer vermeint-
lichen Abkoppelung von Leistung und Gegenleistung:

»Das Problem ist, dass hier nicht mebr klar ist, wofiir ich bezable. Der Akku
batte auch vorber 75 kWh Kapazitit. Alle Kosten bei Herstellung und Entwick-
lung der 60 kWh und 75 kWh Modelle sind exakt gleich. Damit wird der Preis-
unterschied zu einem nicht physisch begriindbaren Spekualtions-, Mischkalkula-
tions-, ... was auch immer-Objekt. "

Allerdings begriifit ein dhnlich grofler Teil der Kommentare das Geschiftsmo-
dell von Tesla. Die Preisdifferenzierung wird als Chance verstanden, ein Pro-
dukt auch giinstiger kaufen zu kénnen.>* Ein weiterer Vorteil wird darin gese-
hen, dass sich Gebrauchtwagen nachkonfigurieren lassen kénnen.> Auch das
Umweltargument findet sich in umgekehrter Form: So spekulieren Kommenta-

7 Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 9, 38, 173; Holzer, Zeit Online
v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 3.2.

“ Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 16, 171; Holzer, Zeit Online
v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 33.

* Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 90; Holzer, Zeit Online v.
13.06.2018, Kommentar Nr. 9.

50 Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 184; Holzer, Zeit Online v.
13.06.2018, Kommentar Nr. 2, 31.

51 Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 22 von ,furanku®.

52 Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 13, 141; Holzer, Zeit Online
v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 13.

5% Holzer, Zeit Online v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 8.1, 11.2.
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toren, dass die fehlende Differenzierung zwischen giinstigen und teuren Pro-
dukten hilft, Ressourcen und Energie bei der Produktion zu sparen.’* Entschei-
dend aus Sicht von Befiirwortern scheint zu sein, dass die Kiaufer iber die Ge-
brauchsbeschrinkung informiert seien.>

Daneben findet sich noch ein dhnlich grofler Block von Kommentaren, in
denen ohne erkennbare Bewertung darauf hingewiesen wird, dass es sich nicht
um eine neue Entwicklung handele. Einige Kommentatoren ziehen hier den
Vergleich zum sogenannten Chiptuning bei Verbrennungsmotoren oder der
Freischaltung von Funktionen wie Tempomat und Standheizung im Automo-
bilbereich.’® Auch wird mehrfach die Parallele zu Softwareprodukten gezogen.>”

Zusammenfassend muss bei den Verbrauchererwartungen sowohl zwischen
den betroffenen Produktgattungen als auch nach Art und Zweck der Ge-
brauchsbeschrinkung differenziert werden. Das Grundkonzept der Gebrauchs-
beschrinkung ist vielen Verbrauchern bekannt, die Ubertragung auf neue Pro-
duktgattungen, in denen diese bisher nicht Giblich waren, kommt aber iiberra-
schend und fihrt zu  Ablehnung. Bei der Akzeptanz = der
Gebrauchsbeschrinkung spielt der Zweck eine entscheidende Rolle. Die Kom-
mentare spiegeln wieder, dass die Verbraucher grundsitzlich ein Interesse daran
haben, von Gebrauchsbeschrinkungen verschont zu werden. Ein gewisser Teil
siecht aber Vorteile fiir sich, wenn Hersteller Gebrauchsbeschrinkungen einset-
zen. Dies giltanscheinend in h6herem Mafle, wenn die Gebrauchsbeschrinkung
zur Preisdifferenzierung genutzt wird, insbesondere, wenn die Gebrauchsbe-
schrinkung durch eine Extrazahlung an den Hersteller beseitigt werden kann.

II. Nachtrégliche Gebrauchsbeschrinkungen

Wihrend die anfingliche Gebrauchsbeschrinkung in einigen Fillen zumindest
bei einem Teil der Verbraucher auf Zustimmung st6f3t, lisst sich dies fiir die
nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung kaum sagen. Das Update fur HP-
Drucker, welches die Kompatibilitit von Drittanbieterpatronen nachtriglich
stark einschrinkte, wurde sowohl in den Artikeln auf Nachrichtenseiten als

5% Holzer, Zeit Online v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 3.3, 15.1.

5 Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 13, 24.

3¢ Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 17, 18, 26, 32, 71; Holzer, Zeit
Online v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 18, 35, 46.

57 Stockburger, Spiegel Online v. 11.09.2017, Kommentar Nr. 47, 139; Holzer, Zeit Online
v. 13.06.2018, Kommentar Nr. 1.3, 6, 21.
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auch in den Leserkommentaren, weit tiberwiegend kritisiert.>® Es finden sich
zwar auch Kommentare, die das Geschiftsmodell der Hersteller — giinstige Dru-
cker mit teuren Partronen — grundsitzlich begriiffen und auch Verstindnis fiir
Hersteller duflern, welche dieses iiber Firmware-Updates absichern méchten.
Aber auch diese Gruppe weist weit tiberwiegend darauf hin, dass dies auf dem
Produkt gekennzeichnet oder schon beim Kauf mitgeteilt werden miisste.> Die
deutliche Mehrheit der Kommentare sicht aber gerade in der Tatsache, dass die
Einschrinkung erst nachtriglich erfolgte, eine Grenze iiberschritten.® Wie bei
den anfinglichen Gebrauchsbeschrinkungen finden sich Kommentare, die mit
dem Eigentum argumentieren:*!

» Wenn jemand ein Fabrrad verkauft und dann spiter mal den Gepdcktriger
abmontiert und mitnimmt, ist das auch Diebstahl. Selbst dann, wenn der Ver-
kaufspreis fiir ein Fabrrad obne Gepdcktriger auch angemessen wére. Genauso
sollten Funktionseinschrinkungen, die der Hersteller aus der Ferne einspielt, un-
ter "Computersabotage” oder dbnliche Straftatbestinde fallen. “

»Eigentum, Besitz, Leihgabe oder Leasing.....hier wird an der Verpackung ge-
mogelt - Eigentum ist Eigentum, das schliesst die Firmware/Tinte mit ein!“®

»Die Teuner gekauften Gerite gehoren dafiir zwar noch de jure, aber nicht de
facto den Eigentiimer.“*

Die nachtrigliche Einschrinkung einzelner Funktionen wird von vielen Ver-
brauchern also als Eingriff in ihre Rechte aufgefasst. Wie der Fall des Smart-

58 Herangezogen wurde Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016, mit 188 Kommentaren [Stand
17.12.2018].

5 Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016, Kommentar Nr. 1.3, 1.4, 1.7. Teilweise verstehen die
Kommentatoren das HP-Update filschlicherweise nicht als nachtrigliche Einschrinkung einer
Funktion, sondern als Erneuerung einer anfinglichen Gebrauchsbeschrinkung und gehen da-
von aus, dass HP nie Drittanbieterpatronen zulassen wollte.

0 Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016, Kommentar Nr. 2.1, 4.14, 4.17, 11, 24.

¢t Auch Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016, spricht in seinem Text von Eigenttimern, die ,ent-
eignet” wiirden.

2 Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016, Kommentar Nr. 2.1 von ,GDH*.

¢ Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016, Kommentar Nr. 22 von ,,Norgler®.

¢ Beuth, Zeit Online v. 20.09.2016, Kommentar Nr. 41 von ,marianO¢.
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Home-Hubs von Revolv gezeigt hat, kann die Beschrinkung auch iiber einzelne
Funktionen hinausgehen und in der vollstindigen Fernabschaltung liegen. Es ist
zu erwarten, dass Verbraucher die vollstindige Abschaltung als fiir sich mindes-
tens so negativ bewerten wie die Einschrinkung einzelner Funktionen.® Még-
lich erscheint allenfalls, dass das vom Hersteller mit der Abschaltung verfolgte
Ziel auf grofleres Verstindnis stof3t.

1II. Zwischenergebnis

Die Erwartung des Erwerbers eines smarten Produkts richtet sich auf eine dau-
erhafte, nicht entziehbare, uneingeschrinkte Nutzungsmdoglichkeit. Dieser
strebt also eine Eigentiimer- oder zumindest eine eigentiimerihnliche Stellung
an und erwartet auch, diese zu erhalten. Ein Zuriickbleiben hinter diesem Stan-
dard fiihrt bei einer erheblichen Zahl von Verbrauchern zu Uberraschung und
Ablehnung. Es ldsst sich also festhalten, dass sich die Erwartungen der Verbrau-
cher beim Erwerb eines smarten Produkts von denen beim Erwerb sonstiger Sa-
chen nicht wesentlich unterscheiden.

C. Interessen Dritter

In Bezug auf smarte Produkte kdnnen Dritte in verschiedenen Rollen auftreten
und dementsprechend unterschiedliche Interessen haben. Sind, anders als im
Direketvertrieb, Hersteller und Verkiufer nicht identisch, hingt es stark von der
konkreten Ausgestaltung der Gebrauchsbeschrinkung ab, ob diese im Interesse
des Verkiufers liegt, diesen nicht betrifft, oder diesem gar entgegenliuft. So pro-
fitieren Einzelhidndler regelmifSig von der Monopolisierung nachgelagerter
Mirkte, wenn sie ebenfalls auf den nachgelagerten Mirkten aktiv sind. Auch an
den Gewinnen aus der Preisdifferenzierung dritten Grades konnten Einzelhind-
ler teilhaben. Anders sieht es bei den In-Product-Kiufen aus. Hier streben Her-
steller einen niedrigen Grundpreis an, um dann einzelne Funktionen im Direkt-
vertrieb iiber Over-the-Air-Updates zu verdufSern.

¢ Mittels Leserkommentaren lisst sich das allerdings schlecht tiberpriifen, da ein solcher Fall
in Deutschland noch nicht breit diskutiert wurde. Das Revolv wurde beispielsweise nur in den
USA und dort auch nicht sehr gut verkauft, vgl. K#hl, Zeit Online v. 05.04.2016.
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Doch auch auf Seiten der Verbraucher finden sich Dritte. So haben Anbieter
von Verbrauchsgiitern und Dienstleistungen ein Interesse am ungehinderten
Zugriff auf nachgelagerte Mirkte. Wie die Verbraucher haben sie damit ein In-
teresse an der Freiheit von Gebrauchsbeschrinkungen oder jedenfalls ein Inte-
resse daran, diese Gebrauchsbeschrinkungen zu umgehen, um ihre Giiter und
Dienstleistungen passend zum smarten Produkt anbieten zu kénnen. Doch
auch die Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen selbst konnte ein Titig-
keitsfeld fir Dritte sein, wenn dadurch Funktionen zu glinstigeren Preisen als
beim Hersteller freigeschaltet werden kénnen.

D. Ergebnis und Ausblick

Die vorgenannten Beispiele stellen lediglich eine Auswahl von Fillen dar, die
Aufmerksamkeit bei Journalisten und teilweise auch Juristen erregt haben. Dass
diesen Nachrichtenwert beigemessen wird, zeigt, dass Gebrauchsbeschrinkun-
gen noch nicht fiir normal gehalten werden. Bisher halten sich die Hersteller
hinsichtlich ihrer technisch bestehenden Kontrollméglichkeiten noch zuriick.
Dies konnte auf ein ,Interesse am Aufbau von Verbrauchervertrauen und an
der Verarbeitung von Nutzerdaten® zurtickzuftihren sein. Bei dieser Zurtick-
haltung wird es mit hochster Wahrscheinlichkeit nicht bleiben. Die bisherige
Technikgeschichte zeigt, dass das technisch Mégliche frither oder spiter auch
genutzt wird, wenn es Vorteile bringt. Dieses Kapitel hat klare Vorteile von Ge-
brauchsbeschrinkungen fir den Hersteller aufgezeigt. Die mitunter heftigen
Reaktionen auf Gebrauchsbeschrinkungen in den Leserkommentaren lassen
aber darauf schliefen, dass nicht alle Verbraucher den Einsatz von Fernkontrolle
ykampflos“ hinnehmen werden. Denkbar ist, dass Verbraucher diesen Kampf
mit juristischen Mitteln fithren und vom Hersteller oder Verkiufer die Beseiti-
gung der Gebrauchsbeschrinkung verlangen. Genauso méglich ist aber, dass der
Kampf mit technischen Mitteln gefithrt und die Fernkontrolle umgangen wird.
Spitestens dann werden die Rechtsfragen zum Einsatz und zur Umgehung von
Fernkontrolle relevant.

¢ Wendehorst, Gutachten, S. 65; Hinzutreten kénnten auch Sicherheitsbedenken: So sehen
zum Beispiel die meisten Autohersteller zurzeit noch von Over-the-Air-Updates ab, Dizez, Au-
tomobilindustrie, S. 121.



Teil 1

Der Einsatz von Fernkontrolle

Der erste Teil dieser Arbeit behandelt den Einsatz von Fernkontrolle. Aus Sicht
des Verbrauchers geht es um die Frage, welche Rechtsbehelfe in Betracht kom-
men kénnen, wenn der Hersteller Gebrauchsbeschrinkungen vornimmt. Dabei
wird zweischrittig vorgegangen: Im ersten Schritt wird ergriindet, welche An-
forderungen an den Zivilrechtsrahmen zu stellen sind, mithin in welchen Fillen
dem Verbraucher Rechtsbehelfe zur Verfigung stehen so//ten. Hierzu wird in
§ 4 eine rechts6konomische Betrachtung angestellt. Es wird zu zeigen sein, dass
der Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen in einigen Fillen zu Marktversagen
fithren kann und wohlfahrts6konomisch nachteilig ist. In anderen Fillen ist der
Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen grundsitzlich unbedenklich, solange
Transparenzanforderungen gewahrt werden. Daraus werden zwei zentrale An-
forderungen an den Rechtsrahmen zu formulieren sein: die Herstellung von
Transparenz tiber Gebrauchsbeschrinkung und die Méglichkeit zur Feinsteue-
rung im Einzelfall. Gebrauchsbeschrinkungen sollten bei Wahrung der Trans-
parenzanforderungen grundsitzlich zulissig, ihre Abwehr aber den Verbrau-
chern im Einzelfall méglich sein. Im zweiten Schritt wird dann mit rechtsdog-
matischen Methoden untersucht, ob sich diese Anforderungen im geltenden
Zivilrechtsrahmen erfiillen lassen, sprich, ob Rechtsbehelfe zur Verfiigung ste-
hen. Wichtigste Ankntipfungspunkte fiir diese Rechtsbehelfe sind das Eigen-
tumsversprechen und das Eigentum selbst. Als Vorfrage wird in § 5 begriindet,
warum dem Verbraucher bei der dauerhaften Gebrauchsiiberlassung eines
smarten Produkts Eigentum versprochen und verschafft wird. Die vertragliche
Einordnung wirke sich auf die daran anschliefende Analyse der vertraglichen
Rechtsbehelfe des Verbrauchers gegen anfingliche (§ 6) und nachtrigliche (§ 7)
Gebrauchsbeschrinkungen aus. Die gesetzlichen Rechtsbehelfe, insbesondere
aus dem Eigentum, schlieen dann mit § 8 den ersten Teil ab.






Kapitel 4

Rechtsokonomische Betrachtung

Die Untersuchung im vorherigen Kapitel hat ergeben, dass Verbraucher und
Hersteller in Bezug auf Fernkontrolle und insbesondere Gebrauchsbeschrin-
kungen gegensitzliche Interessen haben. Nun soll untersucht werden, welche
der Interessen schutzwiirdiger sind und wo eine gesellschaftlich wiinschens-
werte Kompromisslinie verliuft. Eine Entscheidungsregel fir Wertungsfragen
bietet die Okonomik. Die Schnittstelle zwischen Wirtschaft- und Rechtswissen-
schaften, die 6konomische Analyse des Rechts, kann mit dem Effizienzkrite-
rium - erginzt um verhaltensokonomische Erwigungen — Aussagen dazu tref-
fen. Hinzu kommt, dass das Phinomen der smarten Produkte in erster Linie
eine wirtschaftliche und verbraucherschiitzende Dimension hat, sodass Krite-
rien fiir die Schutzwiirdigkeit schwerpunktmiflig auf diesen beiden Gebieten zu
suchen sind. Bei diesem interdiszipliniren Zugang besteht allerdings die Gefahr,
sich an einer unbekannten Methodik zu verheben. Daher soll sich die rechtsoko-
nomische Betrachtung auf die Rezeption bestehender 6konomischer Wertur-
teile und eine Untersuchung der Ubertragbarkeit auf die konkreten mit der
Fernkontrolle verfolgten Zwecke beschrinken. Im Folgenden wird also zu-
nichst der rechtskonomische Bewertungsmafistab dargestellt und dann auf die
im vorherigen Kapitel ausgefiihrte Interessenlage angewandt.

A. Bewertungsmafistab

Bei der anstehenden Interessenabwigung ist zum einen zu berticksichtigen, ob
ein durch Fernkontrolle erméglichtes Geschiftsmodell gesamtwirtschaftlich
vorteilhaft ist. Dazu kann auf das Effizienz-Kriterium zurtickgegriffen werden.
Wegen der verbraucherschiitzenden Dimension des Themas lassen sich zusitz-
lich noch verhaltensokonomische Grundsitze heranziehen. Beide Ansitze sol-
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len kurz vorgestellt und eingeordnet werden. Die folgende, vereinfachende Dar-
stellung soll nur den Grundgedanken der 6konomischen Analyse des Rechts in-
soweit darstellen, als er fiir diese Arbeit benétigt wird. Einzelheiten werden im
Rahmen der Abwigung der Interessen ausgefiihrt.

1. Effizienz

Die 6konomische Analyse des Rechts ist eine juristische Denkrichtung, die fir
sich in Anspruch nimmt, Verhalten von Marktteilnehmern und damit die Wir-
kung von juristischen Normen prognostizieren zu kénnen. Dariiber hinaus
wird der Ansatz verfolgt, normative Aussagen beziiglich gesetzgeberischer wie
auch richterlicher Entscheidungen treffen zu kénnen.! Dazu werden 6konomi-
sche Wertungskriterien in die Rechtswissenschaft iibertragen. Eine Entschei-
dung ist danach begriilenswert, wenn sie sich wohlfahrtssteigernd auswirke.
Wohlfahrt meint dabei in der einzelwirtschaftlichen Betrachtung den Nutzen
eines Individuums und, davon abgeleitet, in der gesamtwirtschaftlichen Be-
trachtung den Nutzen aller Individuen einer Volkswirtschaft.> Der Nutzen des
Individuums wird dabei nicht von auflen bestimmt, sondern es gilt die An-
nahme, dass jeder selbst bestimmen kann, was seine individuelle Wohlfahrt wie
beeinflusst.” Um den Gesamtnutzen zu steigern, ist eine Giiterverteilung ge-
fragt, bei der die Giiter zu denen gelangen, die ihnen den héchsten Nutzen bei-
messen. Andernfalls wiirden Giiter verschwendet.* Ziel ist dann die Herstellung
von 6konomischen Effizienzen.

Die wichtigste, die Allokationseffizienz, ist erreicht, wenn die Ressourcen ei-
ner Volkswirtschaft in der wirtschaftlich sinnvollsten Weise eingesetzt werden,
also durch eine Umverteilung keine Besserstellung eines Wirtschaftssubjektes
mehr erreicht werden kann, ohne ein anderes schlechter zu stellen.’ Sie liegt also
vor, wenn die Verkdufer der Produktion einer Giitermenge genau den gleichen
Nutzen beimessen wie die Kiufer dem Konsum dieser Giitermenge.® Im Modell

! Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 4, Ott/Schifer, JZ 1988, 213, 217 m.w.N.; Eiden-
miiller, Effizienz, S. 3.

> Sog. Welfarismus, Ott/Schéfer, JZ 1988, 213, 218; Eidenmiiller, Effizienz, S. 47, 327.

? Sog. Priferenzautonomie, Eidenmiiller, Effizienz, S. 47; Schéifer/Ott, Okonomische Ana-
lyse, S. 46.

* Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 248 f.

5 Berns, Ersatzteilmirkee, S. 58; Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 14.

¢ Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 233.
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des vollstindigen Wettbewerbs, also wenn sich viele Anbieter und Nachfrager
bei vollstindiger Transparenz gegeniiberstehen,” bildet sich tiber den Marktme-
chanismus von Angebot und Nachfrage ein Marktgleichgewicht, in welchem
Allokationseffizienz erreicht wird.® Besteht ein derartiges Marktgleichgewicht
erzielen die Konsumenten und Produzenten die jeweils grofiten Renten.” Die
Konsumentenrente ist dabei definiert als die Differenz zwischen Zahlungsbe-
reitschaft und Gleichgewichtspreis,' die Produzentenrente als Differenz von
Gleichgewichtspreis und dem den Kosten des Produzenten entsprechenden Mi-
nimumpreis."" Eine derartige Guterverteilung stellt also eine Win-Win-Situa-
tion zwischen Konsumenten und Produzenten dar, auch die Gesamtrente, also
die Summe aus Konsumenten- und Produzentenrente, ist dann am gréfiten. Das
Modell des vollstindigen Wettbewerbes wird in der Wirklichkeit aber nicht er-
reicht. Hiufig stehen nur wenige oder gar einzelne Anbieter den Nachfragern
gegeniiber und es fehlt an Markttransparenz, wegen bestehender Informations-
asymmetrien. Die 6konomische Analyse des Rechts kann in solchen Fillen
Markeversagen erkennen und rechtliche Entscheidungen vorschlagen, die zu
mehr Effizienz fiihren.

Der Ansatz, durch das Recht Effizienz herstellen zu wollen, ist noch immer
nicht unumstritten und wurde bei seinem Aufkommen in Deutschland von ei-
nigen grundlegend zuriickgewiesen.'> Dass frithe Vertreter der 6konomischen
Analyse dahingehend verstanden werden konnten, Effizienz als einziges oder zu-
mindest Hauptziel einer Rechtsordnung zu propagieren, kann die Schirfe des
Widerspruchs erkliren.' Ein zentraler Kritikpunkt war und ist, dass die Herstel-
lung von Effizienz in der Rechtsanwendung als vorrangiges Ziel rechtstheore-
tisch nicht zu begriinden sei.'* Sogar die Grundannahme des Welfarismus muss

7 Berns, Ersatzteilmirkte, S. 58.

8 Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 249.

? Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 250.

Y Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 234.

" Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 242.

12 Insbesondere Fezer, JZ 1986, 817, ders. JZ 1988, 223.

3 Eidenmiiller, Effizienz, S. 8.

Y Fezer, JZ 1986, 817, 823; Eidenmiiller, Effizienz, S. 232; Mathis, Effizienz statt Gerech-
tigkeit?, S. 232, Liidemann, in: Recht und Verhalten, S. 7, 11 m.w.N.
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nicht uneingeschrinkt geteilt werden.” Wihrend ein Alleinvertretungsan-
spruch der 6konomischen Analyse in dem Sinne, dass eine Entscheidung, die zu
mehr Effizienz fithrt, automatisch besser ist, nicht anzuerkennen ist, und auch
von fithrenden Vertretern nicht (mehr)'® erhoben wird, ist anzuerkennen, dass
Effizienz ezn Kriterium zur Bewertung einer Entscheidung sein kann. Das gilt
umso mehr in wirtschaftsrechtlichen Fragestellungen. Zu beachten ist, dass in
diesem Kapitel nicht gesetzgeberische oder richterliche Entscheidungen auf Ef-
fizienz untersucht werden sollen, sondern die Schutzwiirdigkeit von Interessen
unter anderem davon abhingig gemacht werden soll, ob ihr Schutz durch das
Recht effizienzsteigernd wire.

II. Verbaltensokonomische Grundsdtze

Bei der im letzten Absatz dargestellten Kritik geht es um die Ubertragbarkeit
okonomischer Ziele auf Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung, also die
normative Komponente der 6konomischen Analyse des Rechts. Unberiihrt da-
von bleibt die deskriptive Komponente, also die Fihigkeit, mittels des 6konomi-
schen Standardmodells Aussagen iiber das Verhalten von Menschen treffen zu
konnen. Dass allerdings diese Fahigkeit in der Wirtschaftswissenschaft selbst zu-
nehmend in Zweifel gezogen wird, muss Auswirkungen auf die Ubertragung in
die Rechtswissenschaft haben.'” Das 6konomische Standardmodell setzt als
handelnden Akteur den als rational agent oder homo oeconomicus bezeichneten
rationalen Maximierers eigenen Nutzens voraus.'® Dieser verfiigt tiber eine voll-
stindige und transitive Priferenzordnung, ist also in der Lage, alle mdglichen
Handlungsoptionen in ein Ranking nach der Gréfle des Nutzens, den sie ihm

 Eidenmiiller, Effizienz, S. 345 f.; Kleinewefers, Wohlfahrtsokonomie, S. 277, wirft dem
Ansatz gar ,kruden Materialismus“ vor.

'¢ Eine anschauliche Darstellung der schrittweisen Aufgabe des Alleinvertretungsanspruchs
durch Posner findet sich bei Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 206 ff.

17 Schéifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 94 sprechen von einer ,,Herausforderung.

'8 Dies wird unabhingig von ihrer Leistungsfihigkeit fiir die Wirtschaftswissenschaften
auch immer wieder als Hindernis fiir eine Ubertragung des Effizienzgedankens in die Rechts-
wissenschaft angefiihrt, weil sie unterkomplex und mit dem juristischen Menschenbild nicht
vereinbar sei. Hiergegen wird zurecht angefiihre, dass Vereinfachung geradezu der Sinn einer
Modellannahme und der homo oeconomicus kein Menschenbild, sondern ein Instrument sei, vgl.
Liidemann, in: Recht und Verhalten, S. 7, 18-20.
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verschaffen, widerspruchsfrei einzuordnen."” Diese Priferenzordnung bleibt zu-
mindest iiber einen gewissen Zeitraum hinweg konstant.*® Dass nicht alle nut-
zenbringenden Handlungsoptionen durchgefiihrt werden konnen, ist auf du-
fere Restriktionen, in der Regel den Mangel an Ressourcen, zuriickzufiihren.”
Hier wird dem rational agent unterstellt, rational zu handeln, also unter Auf-
nahme und korrekter Verarbeitung aller verfigbaren Informationen,? die
Handlungsoptionen auszuwihlen, die ihm unter Berticksichtigung der Restrik-
tionen den hochsten Nutzen verschaffen.” Das Standardmodell behauptet
nicht, dass jeder Mensch in jeder Situation als rationaler Nutzenmaximierer auf-
tritt. Es wird aber angenommen, dass das Verhalten grof8erer Gruppen iiber ei-
nen lingeren Zeitraum mit dieser Hypothese am besten beschrieben werden
kann.

Die Verhaltensdkonomik hat es sich zur Aufgabe gemacht, menschliches
Verhalten empirisch zu untersuchen und auf systematische Abweichungen vom
Standardmodell hin zu untersuchen. Es hat sich gezeigt, dass jede Grundan-
nahme tber den rational agent in bestimmten Konstellationen nicht zutrifft.
Der Mensch hilt keine stabile Priferenzordnung ein, sondern macht zum Bei-
spiel den Nutzen eines Gutes davon abhingig, ob er es besitzt oder nicht.** Auch
handeln Menschen in vielen Situationen nicht nutzenmaximierend, sondern be-
gehen systematisch Fehler bei der Aufnahme und Verarbeitung von Informati-
onen, etwa indem sie Informationen hoher bewerten, die ihnen leicht in den
Sinn kommen® oder ihrem Weltbild entsprechen.* Auch in Entscheidungssi-
tuationen kommt es zu systematischen Fehlern: So lassen sich Menschen vom

Y'Vgl. Eidenmiiller, Effizienz, S. 29; Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 97.

2 Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 98.

2 Eidenmiiller, Effizienz, S. 29; Liidemann, in: Recht und Verhalten, S. 7, 13.

> Nicht gemeintist damit vollstindige Transparenz. Rational kann es auch sein, in bestimm-
ten Situationen, weitere Informationen zu Handlungsoptionen einzuholen und in anderen
diese Suchkosten zu sparen, vgl. Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 104.

2 Liidemann, in: Recht und Verhalten, S. 7, 13; vgl. Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S.
96.

* Endowment-Effeke, vgl. Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218 f. m.w.N.

* Vertiigbarkeitsheuristik, vgl. Englerth, in: Recht und Verhalten, S. 60, 93; Grundlegend
Tversky/Kabneman, in: Judgment under Uncertainty, S. 163 ff.

2% Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218.
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framing” einer Entscheidung oder von bereits getitigten Aufwendungen® be-

einflussen. Auch bringen Menschen die dem rational agent zugetraute Selbst-
disziplin, die sich in geringen und stabilen Diskontraten auf zukiinftigen Nut-
zen duflert, oft nicht auf und ziehen bei spontanen Handlungen kurzfristig rea-
lisierbare kleine Vorteile deutlich groferen, aber spiter eintretenden Vorteilen
vor.” Zuletzt wird auch die Erwartung an den rational agent, die Mehrung ez-
genen Nutzens anzustreben, in Experimenten nicht immer bestitigt. Vielmehr
lassen sich Menschen auch von Fairnessmotiven leiten, etwa wenn sie sich Vor-
teile entgehen lassen, um damit unfaires Verhalten ihrer Mitmenschen zu sank-
tionieren.?

Die vorgenannten Effekte sind experimentell gut belegt und kénnen be-
stimmte Phinomene erkliren.?! Sie lassen sich aber nicht zu einer mit dem Stan-
dardmodell vergleichbar allgemeingiiltigen Theorie verbinden.** Noch nicht ge-
kldrt ist damit, wie das Recht auf irrationales Verhalten normativ reagieren soll.
Wie wirkt sich systematisch irrationales Verhalten auf die Schutzbediirftigkeit
von Interessen aus? Ein Ansatz wire, ein solches Verhalten fiir die Schutzbe-
dirftigkeit nicht zu berticksichtigen und den rational agent zum normativen
Leitbild zu machen. Fiir Unternehmen mag das richtig sein. Hier kénnte auch
Posners Argument greifen, nicht rational handelnde Akteure seien auf Dauer
nicht wettbewerbsfihig und verschwinden ohnehin vom Marke.* Fiir Verbrau-
cher tiberzeugt der Ansatz nicht, da diese sich als natiirliche Personen dem
Marke nicht entziehen kénnen, sondern diesem mit ihren Schwichen ausgesetzt
sind.>*

Der entgegenstechende Ansatz, Entscheidungsschwichen durch das Recht
auszugleichen, ist paternalistisch geprigt und damit rechtfertigungsbediirftig.

¥ Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219.

2 Sunk cost fallacy, Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219; Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S.
108.

2 Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 109; Englerth, in: Recht und Verhalten, S. 60, 79
f.; Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218 m.w.N.

% Liidemann, in: Recht und Verhalten, S. 7, 21 £; Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219, jeweils
m.w.N; Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 104.

3! Es gibt eine Vielzahl weiterer, siche nur Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 105-110;
Uberblick auch bei Engel/Stark, ZEuP 2015, 32, 38-40.

32 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 221, sieht ,Mikrotheorien aufkommen.

3 Posner, 50 Stan. L. Rev. (1998), 1551, 1570 .

34 Siehe Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 220.
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Paternalismus meint ein Handeln zum Wohle des Betroffenen, gegen dessen
Willen* und steht im Widerspruch zur Grundannahme des Welfarismus, wo-
nach jeder seinen individuellen Nutzen selbst bestimmen kann. Richtig verstan-
den wirkt Paternalismus aber nicht freiheitseinschrinkend, sondern freiheitsfor-
dernd, wenn er das Ergebnis erzielen méchte, welches bei Wegdenken der Ver-
haltensanomalien der handelnden Akteure gefunden worden wire.*

Wie das Verbraucherrecht zeigt, geht auch der Gesetzgeber nicht vom ratzo-
nal agent, sondern einem anderen Menschenbild aus. Dieses enthilt Elemente
des aufzuklirenden Verbrauchers, der grundsitzlich miindig, aber auf ausrei-
chende Informationen angewiesen ist, um seine Marktchancen wahrzuneh-
men.”” Dieses Leitbild findet sich zum Beispiel in den Transparenz- und Infor-
mationspflichten. Daneben bestehen Elemente des schutzbediirftigen, struktu-
rell unterlegenen Verbrauchers, dessen Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit
weitgehend geschiitzt werden muss.* Typisch hierfiir sind nicht abdingbare Re-
gelungen, wie die Inhaltskontrolle von AGB und grofie Teile des Gewihrleis-
tungsrechts. Festzuhalten ist damit, dass der Gesetzgeber den Verbraucher
durchaus auch vor sich selbst schiitzen will. Die Beriicksichtigung verhaltens-
okonomischer Erkenntnisse kann die Wirksamkeit eines solchen Schutzes stei-
gern und ist bei der Schutzwiirdigkeit von Interessen damit geboten.

1II. Zwischenergebnis

Wenn sogleich die Interessen von Verbrauchern und Herstellern im Hinblick
auf smarte Produkte auf ihre Schutzwiirdigkeit untersucht werden sollen,
braucht es daftir einen Maf$stab. In Anlehnung an die 6konomische Analyse des
Rechts sollen dabei diejenigen Interessen als schutzwiirdig betrachtet werden,
deren Realisierung zu einem Wohlfahrtsgewinn fithrt. Bestehen in Bezug aufzu
untersuchende Interessen bekannte Verhaltensanomalien, insbesondere solche,
die Hersteller zulasten von Verbrauchern ausnutzen koénnen, soll dies bei der
Bewertung der Schutzwiirdigkeit beriicksichtigt werden.

3 Eidenmiiller, Effizienz, S. 359.

3¢ Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 117; Englerth, in: Recht und Verhalten, S. 231,
243, zeigt allerdings auf, dass es ebenfalls einer Begriindung fir den Vorzug der unbeeinflussten
Entscheidung bedarf.

3 Tamm, in: Verbraucherrecht, § 1 Rn. 24, 11.

3 Tamm, in: Verbraucherrecht, § 1 Rn. 25, 12; Engel/Stark, ZEuP 2015, 32, 35, die aller-
dings beim Verbraucherbegriff verhaltensékonomische Aspekte berticksichtigen wollen.



64 Kapitel 4: Rechtsokonomische Betrachtung

B. Abwigung

Wie sich gezeigt hat, sind die Interessen der Erwerber von smarten Produkten in
Bezug auf Gebrauchsbeschrinkungen ziemlich einfach: Sie wollen mdglichst
wenige. Das Maf$ der Ablehnung unterscheidet sich allerdings abhingig vom
Zeitpunkt der Gebrauchsbeschrinkung (anfingliche Gebrauchsbeschrinkgun-
gen werden eher hingenommen als nachtrigliche) und von ihrem Zweck (in-
Product-Kdufe werden von einigen Verbrauchern als fiir sie vorteilhaft verstan-
den). Die Akzeptanz wird negativ beeintrichtigt, wenn Verbraucher von Ge-
brauchsbeschrinkungen tiberrascht werden. Das Interesse der Verbraucher,
von Gebrauchsbeschrinkungen verschont zu werden ist per se nicht schutzwiir-
diger als das Herstellerinteresse an ihrem Einsatz. Zu beachten ist aber: Die Her-
steller weichen durch die Einfithrung von Gebrauchsbeschrinkungen vom Sta-
tus quo ab. Thre Interessen sind nicht schutzwiirdig, wenn sie, auch unter Be-
riicksichtigung bekannter Verhaltensanomalien, zu einem Marktversagen und
Wohlfahrtsverlusten fithren. Dabei ist grundsitzlich nach dem Zweck der Ge-
brauchsbeschrinkung zu differenzieren - die nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkung ist aber gesondert in den Blick zu nehmen.

I Kontrolle iiber Sekunddirmdrkte

Hersteller wiinschen sich die Kontrolle iiber Mirkte, die durch den Erstvertrieb
ihrer Produkte entstehen. Am wichtigsten und bereits jetzt praktisch relevant ist
der Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen, um nachgelagerte Mirkte fiir pro-
duktbezogene Dienstleistungen und Verbrauchsgiiter zu monopolisieren. Die
Wirkungen von Monopolen sind durch die Okonomik gut erforscht. Im Mo-
nopol fehlt die Allokationseffizienz, da der Monopolist den Preis selbst gewinn-
bringend festsetzen wird.*” Das fiihrt nicht nur zu Verteilungswirkungen zu
Gunsten des Monopolisten, sondern senkt auch die Summe aller Konsumen-
ten- und Produzentenrenten unter das mogliche Niveau ab.* Ein Monopol

37 Zur Vorgehensweise Bofinger, VWL, S. 119-121.
0 Schéifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 79, die auch aufzeigen, dass bei der Auflésung des
Monopols das Kaldor-Hicks-Kriterium erfiillt wire, da die Konsumenten ,,den Monopolisten
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wirkt sich also negativ aus — unabhingig davon, ob man auf die Konsumenten-
oder Gesamtwohlfahrt abstellt. Es wird mit Marktversagen in Verbindung ge-
bracht. Damit ist noch nicht gesagt, dass Monopole ausnahmslos schidlich sind.
Sie konnen zum Beispiel gerechtfertigt sein, wenn sie andere Fille von Markt-
versagen, die ihrerseits wohlfahrtsschidlich wiren, ausgleichen.*! Ein wichtiger
Fall ist das Marktversagen bei Innovationen. Der Gedanke, dass es bei Innovati-
onen zu einem Marktversagen kommt, lisst sich auf das Aneigenbarkeitsprob-
lem zurtickfithren. Dieses besagt, dass weniger innovativ ist, wer Probleme hat,
sich die sich aus der Innovation ergebenden Vorteile anzueignen. Ist die Inno-
vation leicht imitierbar, verliere der urspriingliche Innovator seinen Wettbe-
werbsvorsprung auf nachahmende Wettbewerber.*

Innovatoren konnen sich die Vorteile aus der Innovation auf unterschiedli-
che Weise aneignen. Zum Beispiel konnen sie den zeitlichen Vorsprung ausnut-
zen (first-mover advantage) oder Geheimhaltungsstrategien einsetzen.” Eine
weitere Losung fiir das Aneigenbarkeitsproblem stellt der Gesetzgeber mit dem
geistigen Eigentum bereit. So gewihrt er zum Beispiel mit dem Patent ein Mo-
nopol auf Zeit fiir eine konkrete technische Lehre.* Dies soll einen doppelten
Wohlfahrtsgewinn ermdglichen. Zum einen schafft es einen Anreiz, innovativ
zu werden, zum anderen muss die Erfindung, bei der Patentanmeldung offen-
gelegt werden und kommt so nach Ablauf des Patents der Allgemeinheit zugute.
Die Aneignung von Innovationen zu ermdglichen, ist aus Sicht der Gesellschaft
wiinschenswert, weil dies Innovationen férdert. Man spricht auch von dynami-
scher Effizienz. * Der Schluss, eine groflere Ausdehnung von Immaterialgiiter-
rechten fithre automatisch zu mehr Wohlfahrtsgewinnen, triftt allerdings nicht

fir den Verlust seiner Monopolstellung voll entschiddigen® kénnten und ,,trotzdem noch einen
Nettovorteil tibrig* hitten, dies., a.a.0., S. 61; siche auch Mankiw/Taylor, Volkswirtschafts-
lehre, S. 423 f.

“ Dieser Gedanke findet sich in der Entscheidungspraxis zu Art. 102 AEUV, Nachweise bei
Calliess/Ruftert/ Weifs, AEUV, Art. 102 Rn. 37; Berns, Ersatzteile, S. 112.

42 Kerber, ZGE/IP] 2013, 245, 249.

3 Kerber, ZGE/IP] 2013, 245, 251.

* Das fiihrt allerdings nicht zwingend zur Monopolisierung eines Markts, vgl. Drex/,
GRUR 2020, 234, 237: Immaterialgiiterrechte schléssen ,ndmlich im Grundsatz nur die Nach-
ahmung aus, ohne per se den Markteintritt von Wettbewerbern mit konkurrierenden Lsungen
[...] zu behindern®; Eine 6konomische Analyse des Patentrechts findet sich bei Kerber, ZGE/IP]
2013, 245,255 f;

% Nur Berns, Ersatzteile, S. 9.
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zu.* Bereits die dynamische Effizienz lisst sich durch Ausweitung des Rechts-
schutzes nicht unbegrenzt steigern, denn Patente erschweren Folgeinnovatio-
nen, die auf bestehenden Innovationen aufbauen, weil diese nicht imitiert wer-
den diirfen. Auflerdem ist zu beachten, dass dynamische Effizienz mit der Ent-
fernung von der Allokationseftizienz erkauft wird. Eine Regulierung, deren Ziel
Wohlfahrtsmaximierung ist, muss also zwischen diesen Polen abwigen. So ha-
ben Okonomen versucht, eine optimale Linge und Breite des Patentschutzes zu
ermitteln. Der Gesetzgeber hat dieses Problem ebenfalls gesechen und viele
Schutzrechte beschrinkt. Da ist zum einen die zeitliche Begrenzung des Patents
auf 20 Jahre* oder die Ersatzteilklausel*® im Designrecht. Auch der Erschép-
fungsgrundsatz® lisst sich als eine Begrenzung der Aneignung von Innovatio-
nen verstehen.

Gebrauchsbeschrinkungen werden von Herstellern oft gerade dort einge-
setzt, wo rechtlicher Schutz nur eingeschrinkt besteht, etwa die Schutzdauer ab-
gelaufen ist oder von vornherein keine immaterialgiiterrechtliche Schutzfihig-
keit bestand. Hier besteht eine Parallele zum tiberschieffenden DRM bei digita-
len Inhalten, also dem Einsatz von technischen Schutzmafinahmen fiir
gemeinfreie Inhalte oder fiir Nutzungshandlungen, die von Schrankenregelun-
gen gedeckt sind.*® Natiirlich konnen Gesetze als abstrakt-generelle Regelungen
nicht fiir jeden Einzelfall die perfekte Balance zwischen dynamischer Effizienz
und Allokationseftizienz abbilden. Daher mag es Fille geben, in denen ein Mo-
nopol zur Lésung des Aneigenbarkeitsproblems gerechtfertigt werden konnte,
ohne dass Immaterialgiiterrechte zur Verfiigung stiinden. Hiufiger jedoch diirf-
ten Hersteller mit technischen Mafinahmen weniger ihre Innovationen, als viel-
mehr ihre etablierten Geschiftsmodelle schiitzen. Dieses Ansinnen ist zwar ver-
standlich, aber wegen seiner wohlfahrtschidigenden Wirkung rechtlich nicht
schutzwiirdig.

Allerdings betreffen die Gebrauchsbeschrinkungen nicht die Primarmarkte
tir das jeweilige Produkt, sondern wirken sich nur auf nachgelagerte Mirkte

# Zum Folgenden Kerber, ZGE/IPJ 2013, 245, 256 f. m.w.N.

47 Art. 63 Abs. 1 EPU/ § 16 PatG.

“ Art 110 Abs. 1 GGV/§ 73 Abs. 1 DesignG.

4§§ 17 Abs. 2, 69¢ Nr. 3S. 2 UrhG, § 48 DesignG.

50 Zu dieser Konstellation nur A7/t, DRM, S. 71-73 m.w.N.

5! Kerber, ZGE/IP] 2013, 245, 272, sieht in der Frage nach dem richtigen Detailgrad der
Gesetze ein ,zentrales Problem rechtlicher Gestaltung®.
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aus. Es wird vertreten, dass — bei ausreichendem Wettbewerb auf dem Primir-
markt - eine Monopolisierung von Sekundirmirkten nicht moglich sei, da
Konsumenten sich an den Lebenszykluskosten des Produkts, orientieren wiir-
den.’* Eine Orientierung an den Lebenszykluskosten setzt aber voraus, dass sich
der Konsument tiber diese informiert. Hierzu muss er zunichst eine Prognose
tber die Lebensdauer des Produkts, dann eine iiber das eigene Nutzungsverhal-
ten erstellen. Wihrend letzteres fiir Verbrauchsgiiter wie zum Beispiel Drucker-
patronen oder Kaffeekapseln zumindest theoretisch gut méglich ist, muss fir
Ersatzteile und Reparaturdienstleistungen tiberdies noch eine Prognose tiber die
Wahrscheinlichkeit des Reparaturfalls angestellt werden. Im nichsten Schritt
muss der Konsument dann alle Produkte auf dem Primirmarke vergleichen.
Hier besteht die Herausforderung, die Wahrscheinlichkeit von Preissteigerun-
gen fur die nachgelagerten Giiter im Laufe der Nutzungsdauer vorherzusagen.
Selbst wenn es moglich wire, diese Informationen zu beschaffen und eine nut-
zenmaximierende Entscheidung zu treffen, wiirde eine solche trotzdem hiufig
unterbleiben: Der rationale Nutzenmaximierer stellt diese Informationskosten
in seine persénliche Nutzenbilanz ein und wird sich im Regelfall - wenn diese
den durch die optimale Entscheidung méglichen Nutzengewinn tibersteigen —
mit einem Niherungswert zufriedengeben.>

Aus verhaltensokonomischer Perspektive spricht erst recht wenig fiir die Pri-
misse, dass sich Verbraucher an den Lebenszykluskosten eines Produkts orien-
tieren. Vielmehr dirften Verbraucher im Zeitpunkt des Erwerbs systematisch
Folgekosten zu Gunsten der Anschaffungskosten unterschitzen. Zum einen
greift hier bei der Informationsaufnahme oft ein avazlability bias: Menschen
neigen dazu, Informationen héher zu bewerten, die einfach verfiigbar sind.>*
Anders als die Folgekosten ist der Preis des Primirprodukts im Moment der
Kaufentscheidung sehr prisent. Zusitzlich kann in diesem Moment eine Wil-
lensschwiche zu Lasten des Verbrauchers ins Gewicht fallen. So haben viele

52 Aufhinger in der US-amerikanischen Literatur ist oft das Urteil des Supreme Courts East-
man Kodak Co. v. Image Technical Servs., Inc., 504 U.S. 451 (1992); Carlton, 68 A.LJ.(2001),
659, 656 £., 679 £.; Shapiro, 63 A.LJ. (1995), 483, 487-500; siche Berns, Ersatzteilmirkte, S. 62
m.w.N.

3 Vgl. Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 104; allerdings kénnen Dritte, wie zum Bei-
spiel journalistische Veréffentlichungen oder erfahrene Verbraucher, Informationskosten ver-
ringern: Shapiro, 63 A.L.J. (1995), 483, 493.

> Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218.
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Menschen, anders als ein rational agent, mindestens zwei unterschiedliche Dis-
kontraten, also Raten zu denen sie zukiinftigen Nutzen gegentiber sofort ver-
tiigbarem ,abzinsen“.> Beim bewussten und planvollen Handeln berticksichti-
gen sie zukiinftigen Nutzen und zinsen diesen nur wegen der allgemeinen Un-
wigbarkeit der Zukunft leicht ab. Beim impulsiven Handeln aus einer Laune
heraus hingegen ignorieren sie den zukiinftigen Nutzen gegentiber dem soforti-
gen fast vollstindig. Dieser Effekt trigt dazu bei, dass Spontankiufer ein ver-
meintliches Schnippchen, trotz hoher Folgekosten, einem teureren Produkt mit
geringeren Folgekosten vorziechen. Zumindest bei Investitionen, die der Ver-
braucher spontan titigt, ist eine Orientierung an den Lebenszykluskosten nicht
zu erwarten.

Wenn sich die Konsumenten nicht an den Lebenszykluskosten des Produkts
orientieren, besteht fiir den Hersteller die Méglichkeit, eine Monopolrente auf
dem nachgelagerten Markt zu erhalten. Nach dem Kauf des Primirprodukts ist
der Verbraucher auf ihn als einzigen Anbieter angewiesen und akzeptiert daher
einen hoheren Preis fiir das nachgelagerte Produkt. Dieser Lock-in-Effekt greift
bis zu dem Punkt, an dem die Kosten fiir die nachgelagerten Giiter die Kosten
tiir einen Wechsel auf ein anderes Primirprodukt plus dessen nachgelagerte G-
ter Ubersteigen.’® Der Lock-in-Effekt wird durch die sunk cost fallacy verstirke.
Fir den rational agent spielt es fir die Berechnung der Wechselkosten keine
Rolle, wieviel er fiir das Ausgangsprodukt bezahlt hat. Diese versunkenen Kos-
ten sind fur eine Entscheidung tiber den optimalen Mitteleinsatz in der Zukunft
nicht relevant. Verhaltensékonomische Experimente haben jedoch gezeigt, dass
Menschen versunkene Kosten bei zukiinftigen Entscheidungen irrigerweise be-
riicksichtigen.”” Erklirt wird dies damit, dass das Eingestindnis einer Fehlinves-
tition, und sei es nur vor sich selbst, unangenehm ist und daher auch dann ver-
mieden wird, wenn dadurch weitere Kosten entstehen.>® Es ist daher davon aus-
zugehen, dass der Lock-in-Effekt bei vielen Konsumenten sogar tiber die
Wechselkosten hinaus ausgenutzt werden kann.

% Schéifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 104.; Englerth, in: Recht und Verhalten, S. 60, 80.
Posner, Legal Theorie 3 (1997), 23, 30.

3¢ Vgl. Berns, Ersatzteilmirkte, S. 50.

57 Arkes/Blumer, 35 OBHDP (1985), 124—140; Shefrin/Statman, 40 ].F. (1985), 777, 785—
788; Uberblick bei Kahnemann, Denken, S. 421-426.

5% Anders aber Zauberman, 30 J. Consum. Res. (2003), 405, 416, der die Ursache fiir die
irrationale Treue der Konsumenten im Phinomen der unterschiedlichen Diskontraten in Bezug
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Insgesamt ist eine Monopolisierung von Sekundirmirkten durch den Her-
steller wohlfahrts6konomisch nachteilig.” Daraus folgt allerdings nicht, dass die
Rechtsordnung den Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen zu diesem Zweck
per se durch ein Verbot unterbinden sollte. Zum einen gibt es Marktkrifte, die
dem Einsatz entgegenstehen: So hat sich beispielsweise die Monopolisierung des
Kaffeekapselmarktes fiir Keurig nicht bewihrt: Infolge der Berichterstattung
brachen die Verkiufe der neuen Kapselmaschine und spiter auch der Borsen-
kurs ein.®

Hiufig steht auch ein milderes Mittel zur Verfiigung, um die entgegenste-
henden Interessen von Herstellern und Verbrauchern auszubalancieren. So
kann den Verhaltensanomalien entgegengewirkt werden, welche den Lock-in-
Effekt begtinstigen. Wenn der availability bias bewirke, dass nur leicht verfiig-
bare Informationen in eine Kaufentscheidung einfliefen, spricht vieles dafir,
dass ein debiasing dadurch moglich ist, dass Folgekosten genauso transparent
gemacht werden, wie der Verkaufspreis des Primirprodukts.®* Auch konnte der
klare Hinweis auf Gebrauchsbeschrinkungen das Problem der unterschiedli-
chen Diskontraten abschwichen, indem die Erntichterung ob der Einschrin-
kung das planvolle Handeln aktiviert. ¢ Es spricht also vieles dafiir, die Herstel-
ler zu verpflichten, @iber Einsatz und Folge der Gebrauchsbeschrinkung zu in-
formieren.  Allerdings sind  Transparenzpflichten  ihrerseits  nicht
unproblematisch, kann ein Zuviel an Information doch dazu fiihren, dass der
Verbraucher diese nicht aufnehmen oder verarbeiten kann.® In einem solchen
Fall wird er sich wieder auf sein impulsives Handeln verlassen und anfillig fiir
kognitive Verzerrungen sein. Damit Transparenzpflichten solchen Verzerrun-
gen entgegenwirken kénnen, miissen sie daher auch Anforderungen zu Inhalt

auf Wechselkosten verortet: Die zu diesen gehorenden Informationskosten wirken besonders
grof3, wenn der Wechsel unmittelbar bevorsteht, werden vorher aber systematisch unterschitzt.

%> Anders Arlt, GRUR, 2005, 1003, 1006, der davon ausgeht, dass langfristig Innovationen
ausbleiben, wenn der Hersteller Konkurrenz auf dem nachgelagerten Markt ausgesetzt ist.

0 Barbash, Washington Post Online v. 07.05.2017.

¢! So fiir das verwandte Problem der Gesundheitsschidlichkeit eines Produkts, Jolls/Sun-
stein, 35 J. L.S.(2006), 199, 209 f. m.w.N.

¢ Die Aktivierung bedarf allerdings grofler Anstrengung, Kabnemann, Denken, S. 516.

© Engel/Stark, ZEuP 2015, 32, 39 m.w.N; Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 221; Ben-Sha-
har/Schneider, Mandated Disclosure, S. 101-106, sehen in diesem #nfomation overload nur ei-
nen von mehreren Griinden, warum Transparenzpflichten nicht zu besseren Entscheidungen
fihren.
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und Darstellung der Informationen umfassen.** Gebrauchsbeschrinkungen,
auf die nicht in diesem Mafle vor der VeriuSerung hingewiesen wurde, sollten
daher Rechtsbehelfe der Konsumenten auslosen. Die gleiche Rechtsfolge sollte
eintreten, wenn die entgegenwirkenden Marktkrifte — trotz Transparenz -
nicht ausreichen, um eine Benachteiligung der Verbraucher durch den Lock-In-
Effekt zu verhindern.

II. Preisdifferenzierung

Ein weiterer Zweck von Gebrauchseinschrinkungen liegt in der Moglichkeit zur
Preisdifferenzierung. Das ist deutlich, wenn die Gebrauchsbeschrinkung einge-
setzt wird, um tatsichliche Unterschiede zwischen ansonsten baugleichen Pro-
dukten zu schaffen, welche den Preisunterschied aus Konsumentensicht ,,recht-
fertigen. Aber auch das Geschiftsmodell der In-Product-Kiufe steht mit Preis-
differenzierung in Zusammenhang. Es erlaubt Preisdifferenzierung ersten
Grades, also eine Unterscheidung zwischen einzelnen Konsumenten, wie sie im
Massengeschift tiblicherweise kaum méglich ist.** So kann ein Hersteller ein
smartes Produkt zu seinem Reservationspreis in einer Basisausfithrung mit vie-
len aktiven Gebrauchsbeschrinkungen auf den Markt bringen, um méglichst
vielen Konsumenten den Erwerb zu ermdglichen. Bei der Freischaltung der be-
schrinkten Funktionen kann der Hersteller dann auf intertemporale Preisdifte-
renzierung setzen oder sogar die Preise vom Nutzungsverhalten abhingig ma-
chen. Diese Methode, bei der ein einzelnes Produkt gewissermafen in mehreren
Schritten verduflert wird, kommt der vollkommenen Preisdifferenzierung nahe.

Kann ein Anbieter wegen seiner Marktmacht einen Preis festlegen, wird er
ihn tiber dem Preis ansetzen, welcher bei vollstindigem Wettbewerb entstiinde.
Kunden, deren Reservationspreis darunter liegt, kénnen das Produkt nicht er-
werben. Dass dadurch mégliche Transaktionen unterbleiben, schadet auch dem

¢ Sunstein, 78 U. Chi. L. Rev. (2011), 1349, 1369 £.; skeptisch Ben-Shahar/Schneider, Man-
dated Disclosure, S. 124-131, die weder einer Vereinfachung der Sprache noch der Prisentation
zutrauen, bessere Entscheidungen zu erméglichen. Zu beachten ist aber, dass die Autoren ins-
besondere komplexe Produkte, wie Versicherungs- und Darlehensvertrige im Blick haben. Ge-
brauchsbeschrinkungen, die Produkte von Drittanbietern ausschlieflen, sind grundsitzlich sehr
einfach zu verstehen.

& Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, S. 416; Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S.
427.
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Anbieter. Preisdifferenzierung erméglicht es ihm, sich den jeweiligen Reservati-
onspreisen der Konsumenten anzunihern. Bei vollstindiger Preisdifferenzie-
rung wird von jedem Konsumenten genau das verlangt, was dieser maximal zu
zahlen bereit ist, * ein Schnidppchen wird ausgeschlossen. Lediglich Konsumen-
ten, deren Reservationspreis unter den Grenzkosten des Produzenten liegt, ge-
hen leer aus, eine solche Transaktion wire aber auch nicht effizient. Vollstindige
Preisdifferenzierung fithrt gegentiber der Situation im vollstindigen Wettbe-
werb nicht zu Nettowohlfahrtsverlusten, alle wechselseitig Nutzen stiftenden
Transaktionen werden durchgefiihrt, Allokationseffizienz wird erreicht.” Im
Unterschied zur Situation im vollstindigen Wettbewerb geht die Gesamtrente
allerdings an den Produzenten.

Die wohlfahrtskonomische Bewertung der vollstindigen Preisdifferenzie-
rung hingt also von einer Wertungsfrage ab: Soll die Gesamtwohlfahrt oder die
Konsumentenwohlfahrt maximiert werden? Praktische Relevanz hat die Ziel-
grofle insbesondere in der 6konomischen Analyse kartellrechtlicher Entschei-
dungen. Es zeigt sich, dass sowohl die EU-Kommission als europiische Kartell-
behorde,*® als auch die FT'C in den USA Kriterien beriicksichtigen,* die mit der
Konsumentenwohlfahrt in Zusammenhang stehen. Insbesondere in der US-
amerikanischen Literatur wird dies mitunter kritisiert.”’ Die fiir die Gesamt-
wobhlfahrt als maflgebliche Zielgrofie sprechenden Argumente sind allerdings
nur teilweise auf die Situation der vollstindigen Preisdifferenzierung tibertrag-
bar.”! Zwei Argumente sollen aber tiberpriift werden: Zum einen wird vertreten,

% Bofinger, VWL, S. 123.

7 Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 427; Dies gilt mit Abstrichen fiir den magli-
chen Zwischenschritt, wenn mit dauerhaften Gebrauchsbeschrinkungen ein Produkt in zwei
Marktsegmenten zu positioniert wird, Deneckere/ McAfee, 5 J. Econ. & Man. Strat. (1995), 149,
164-170.

¢ EU-Kom, ABI. 2009 C 45/7, Rn. 19.

¢ U.S. Department of Justice/FT'C, Horizontal Merger Guidelines v. 19.08.2010, S. 6, 12.

70 Carlton, 21 J. Econ. Pers. (2007), 155, 156-159; Farrell/Katz, 2 CPI (2006), 3, jeweils
m.w.N.; anders Berns, Ersatzteilmirkte, S. 59 f; siche auch Dreber/Kulka, Wettbewerbsrecht,
Rn. 629.

7! Zum Beispiel soll es schwierig sein, die Verteilungswirkungen kartellrechtlicher Entschei-
dungen zu bestimmen, Carlton, 21]. Econ. Pers. (2007), 155, 159 f.
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dass die Erhohung der Gesamtrente langfristig auch den Endverbrauchern zu-
gutekomme, etwa in Form einer héheren dynamischen Effizienz.” Dieses Argu-
ment vermag meines Erachtens nicht zu tiberzeugen, setzt es doch auf der fal-
schen Ebene an: Zwar mag es Fille geben, in denen das Abschépfen der Konsu-
mentenrente es den Produzenten ermdglicht, innovativ zu werden, was
langfristig auch Verbrauchern zugutekommen konnte. Fur die Ebene der maf3-
geblichen Zielgrofie wire das aber nur dann von Belang, wenn sich der Vorteil
tir die Verbraucher immer einstellen wiirde. Andernfalls spricht mehr daftr,
direkt auf die Konsumentenwohlfahrt abzustellen und langfristige Verbrau-
chervorteile durch dynamische Effizienz als ,,Rechtfertigungsgrund® zu behan-
deln.”” Dem zweiten Argument liegt eine noch grundlegendere Frage als die
nach der Zielgrofite zugrunde: Soll die konomische Analyse des Rechts die Ver-
teilungswirkung von Entscheidungen beriicksichtigen? Stellt man ausschlief3-
lich auf die Gesamtwohlfahrt ab, kommt es nicht darauf an, wo ein Wohlfahrts-
gewinn entsteht — die Konsumenten miissen davon nicht profitieren. Vertreter
dieses Ansatzes gehen davon aus, dass es nicht die Funktion des Zivilrechts sei,
Verteilungsgerechtigkeit zu schaffen.”* Stattdessen sei die Gesamtrente zu erhé-
hen, was es dann anderen Bereichen, wie dem Steuer- und Sozialrecht, erlaube,
einen grofleren Betrag umzuverteilen. Die vielen Vorschriften zum Verbrau-
cherschutz im BGB deuten darauf hin, dass der Gesetzgeber sehr wohl auch Ver-
teilungsgerechtigkeit durch das Zivilrecht anstrebt.” Dem Ansatz ist allerdings
zuzugeben, dass es methodisch vorteilhaft ist, Effizienz und Verteilungsgerech-
tigkeit strikt zu trennen. Will man Effizienz als normatives Kriterium nutzbar
machen, darf man die Theorie nicht iiberfrachten. Zudem wiirde Konsumen-
tenwohlfahrt als Zielgréfle neue Fragen zur Verteilungsgerechtigkeit aufwerfen
— diesmal zwischen Konsumenten mit hoher und niedriger Zahlungsbereit-
schaft: Gegeniiber der Situation im Monopol mit Einheitspreis werden bei voll-
stindiger Preisdifferenzierung mehr Konsumenten befriedigt, gleichzeitig miiss-

7> Carlton, 21]. Econ. Pers. (2007), 155, 157 £; skeptisch Farrell/Katz, 2 CPI(2006), 3, 6.

7 Vgl. fuir das Kartellrecht EU-Kom, ABL. 2009 C 45/7, Rn. 28-31.

74 Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 19; fiir das Kartellrecht Farrell/Katz, 2 CP1(2006),
3,11.

75 Was nicht heiflt, dass solche Vorschriften nicht unter Effizienzgesichtspunkten gerecht-
fertigt werden konnen.
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ten Konsumenten mit hoher Zahlungsbereitschaft ihren hoheren Reservations-
preis und nicht den Einheitspreis zahlen.” Es spricht daher vieles dafiir, die Ge-
samtwohlfahrt zu maximieren und im Monopol die Situation bei vollstindiger
Preisdifferenzierung dem Einheitspreis vorzuziehen.

Letztlich sollte die Bedeutung dieser Grundsatzentscheidung allerdings nicht
tberschitzt werden. Die Bewertung von Preisdifferenzierung im Einzelfall ist
das eigentliche Problem.” Wihrend die Folgen vollstindiger Preisdifferenzie-
rung durch einen Monopolisten 6konomisch einfach zu prognostizieren sind,
ist dies bei unvollstindiger Preisdifferenzierung — wie sie in der Wirklichkeit ge-
geben ist — nicht der Fall. So halten die Okonomen Mankiw/ Taylor fast lako-
nisch fest, dass der Einfluss auf die Gesamtrente positiv, negativ oder nicht vor-
handen sein konne und die ,einzig verlissliche Schlussfolgerung® sei, dass Preis-
differenzierung den Gewinn des Monopolisten erhche.” Dariiber hinaus wird
Preisdifferenzierung mittels Gebrauchsbeschrinkungen hiufig nicht von klassi-
schen Monopolisten durchgefiihrt, sondern auf Mirkten bei monopolistischer
Konkurrenz. Dort kdnnen Anbieter den Preis zwar nicht wie Monopolisten frei
festlegen, haben aber anders als im vollstindigen Wettbewerb einen gewissen
Spielraum bei der Preissetzung.” Dass bei der Bewertung der jeweilige Markt
berticksichtigt werden muss, verkompliziert diese zusitzlich. Der Einsatz von
Gebrauchsbeschrinkungen zur Preisdifferenzierung entzicht sich daher einer
generellen Interessenabwigung weit mehr als die Monopolisierung von Sekun-
dirmirkten.® Dass der Einsatz den Gewinn des Herstellers erhoht, lisst die
Schutzwiirdigkeit jedenfalls nicht entfallen. Wiinschenswert ist vielmehr eine
rechtliche Losung, die flexibel auf den Einzelfall reagieren kann.

III. Nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen

Nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen kénnen zu allen vorgenannten Zwe-
cken genutzt werden. Sie verdienen aber in der Abwigung eine gesonderte Be-

7 Vgl. Farrell/Katz, 2 CP1(2006), 3, 11.

77 Carlton, 68 A.L]J. (2001), 659, 667 (“it is well known that the theoretical effects of price
discrimination on social welfare are ambiguous”).

78 Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 428.

7 Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 441.

8 Cowan, 60 The Journal of Industrial Economics (2012), 333, 344: “discrimination can be
good for consumers in aggregate under reasonable conditions”.
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trachtung. Die Ausgangslage unterscheidet sich fundamental von der bei an-
tinglichen Gebrauchsbeschrinkungen: Auf nachtrigliche Gebrauchsbeschrin-
kungen kann sich der Verbraucher nicht vor Erwerb einstellen. Hierdurch er-
langt der Hersteller zusitzliche strukturelle Vorteile: Kann der Hersteller die Ge-
brauchsbeschrinkung wegen seines Fernzugriffs auch noch nachtriglich
vornehmen, wird die Monopolisierung von nachgelagerten Mirkten noch ein-
mal deutlich erleichtert: Der Hersteller wartet ab, ob sein Primirprodukt eine
hinreichend grofie Nutzerbasis erreicht und ob Nutzer bei den nachgelagerten
Giitern auf Drittanbieter ausweichen. Die Gebrauchsbeschrinkung nimmt er
erst vor, sobald es sich lohnt. Aus Erwerbersicht gibt es kaum ein Mittel dagegen,
insbesondere wird die ohnehin schon schwierige Berechnung der Lebenszyklus-
kosten nahezu unmdglich. Dieser Gedanke lisst sich erweitern: Nachtrigliche
Gebrauchsbeschrinkungen nehmen dem Verbraucher die Moglichkeit, den
Wert einer zu erwerbenden Sache zu ermessen. Deutlich wird das am Extrem-
beispiel der Gebrauchsbeschrinkung auf null: Wer das Revolv-Hub Anfang
Mirz 2016 zum Vollpreis erworben hat, hat fiir eine Nutzungsdauer von ein-
einhalb Monaten 300 Dollar gezahlt — einen Preis, der bei Kenntnis von der an-
stehenden Beschrinkung nie zustande gekommen wire. Auch die nachtrigliche
Streichung oder Einschrinkung einzelner Funktionen, etwa im Wege geplanter
Obsoleszenz, kann den Wert der Sache mindern.

Aus wohlfahrtsokonomischer Sicht stellt dies ein Problem dar: Verbraucher,
die nicht wissen, welcher Hersteller von nachtriglichen Gebrauchsbeschrin-
kungen Gebrauch machen wird, miissen immer befiirchten, dass sie nach Er-
werb der Sache Abstriche machen miissen. Daher werden sie den Wert beim Er-
werb geringer bemessen. Die Situation dhnelt insofern dem Market for Lemons
von Akerlof; nur dass es dort an Informationen tiber die Produktqualitit fehle.®!
Geht man davon aus, dass sich nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen wirt-
schaftlich fiir den Hersteller lohnen, kann es auch zum von Akerlof beschriebe-
nen Marktversagen kommen: Hersteller, die auf nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkungen verzichten wollen, werden wegen der durch ihre Konkurrenten
induzierten nachlassenden Zahlungsbereitschaft dazu gedringt, aus dem Markt
auszuscheiden oder selbst nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen einzuset-
zen.

8 Grundlegend Akerlof, 84 Q. J. Econ. (1970), 488-500.
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Allerdings gibt es eine Marktkraft, die den nachtriglichen Gebrauchsbe-
schrinkungen entgegenwirken konnte. Verhaltensdkonomisch lisst sich dies
mit der Verlustaversion begrinden.® Bei der anfinglichen Gebrauchsbeschrin-
kung wird zwar eine Gebrauchsmaéglichkeit vorenthalten, nicht aber entzogen.
Da sie zu keinem Zeitpunkt bestand, wird ihr Fehlen zwar mitunter als unfair,
nicht aber als Verlust empfunden. Die besondere Sensibilitit gegeniiber Verlus-
ten kann die schirferen Reaktionen auf Artikel, in denen nachtrigliche Ge-
brauchsbeschrinkungen beschrieben wurden, erkliren.** Verhaltens6konomi-
sche Experimente haben gezeigt, dass Menschen bereit sind, andere wirtschaft-
lich zu bestrafen, die ihnen Verluste zugeftigt haben — selbst wenn dies mit
eigenen Verlusten einhergeht.® Es ist also davon auszugehen, dass der Einsatz
nachtriglicher Gebrauchsbeschrinkungen der Reputation des einsetzenden
Herstellers sehr abtriglich ist und auch auf andere Produkte iibergreift. Dies
konnte einer der Griinde sein, weshalb bisher noch wenige Hersteller nachtrig-
liche Gebrauchsbeschrinkungen vornehmen. Allerdings liegt es nicht fern, dass
in Zukunft ein GewShnungseffeke eintritt. Bereits einzelne Fille von nachtrig-
lichen Gebrauchsbeschrinkungen kénnen Verbraucher vorsichtig werden las-
sen und ihre Zahlungsbereitschaft senken, was letztlich zum beschriebenen
Marketversagen fithren kann. Zum Market for Lemons werden unterschiedliche
Losungsansitze vorgeschlagen. Ein Weg ist es, die dem Problem zugrunde lie-
gende Informationsasymmetrie zu beseitigen.® Dies spriche fur die Annahme

%2 Erstmals beschrieben bei der Begriindung der Neuen Erwartungstheorie von Kabne-
mann/Tversky, 47 Econometrica (1979), 263-292, beschreibt der Begrift die Tatsache, dass Ver-
luste im direkten Vergleich mit Gewinnen stirker empfunden werden. Menschen wollen Ver-
luste auch um den Preis eigener entgangener Gewinne vermeiden.

8 Dazu S.S1f.

8 Kabnemann/Knetch/Thaler, 76 Am. Econ. Rev. (1986), 728, 736 f.; Anderson/Simester,
125 Q.]J. Econ. (2010), 729, 743; de Quervain/Fischbacher u.a., 305 Science (2004), 1254-1258;
Uberblick bei Kabnemann, Denken, S. 378 £.

% Grossman, 24 ]. L. & Econ (1981), 461, 464—470, zeigt, allerdings ohne Rickgrift auf ver-
haltensdkonomische Erkenntnisse, dass es im Interesse des Anbieters liegt, jede vorteilhafte Ei-
genschaft des Produkts offenzulegen, da der rationale Erwerber andernfalls davon ausgeht, dass

diese fehlt.
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von Transparenzpflichten. Daneben kann auch tiber Gewihrleistung und Ga-
rantie dem Marktversagen vorgebeugt werden.* Bezogen auf den Fall der nach-
triglichen Gebrauchsbeschrinkungen spricht deshalb vieles dafiir, diese nur
dann zuzulassen, wenn sie bei Erwerb angekiindigt werden. Unangekiindigte
nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen sollten hingegen Rechtsbehelfe der
Konsumenten auslosen.

Einen Sonderfall der nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung gibt es auf der
dritten Stufe der Fernkontrolle, also dann, wenn das smarte Produkt auf eine
dauerhafte Verbindung zum Server angewiesen ist. Stellt der Hersteller die Un-
terstiitzung ein, ergibt sich fir den Verbraucher eine Gebrauchsbeschrinkung
auf null. Aus Verbrauchersicht unterscheidet sich der Fall auch nicht von ande-
ren nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen. Fiir den Hersteller hingegen ist
es ein Unterschied, ob er lediglich davon absehen muss, nachtrigliche Ge-
brauchsbeschrinkungen zu programmieren oder ob ein Weiterbetrieb der Ser-
ver erforderlich ist. Dies ist bei der Interessenabwigung zu berticksichtigen. Ein
hohes Gewicht dieser Beeintrichtigung ist allerdings gar nicht so einfach zu be-
griinden, hat der Hersteller wegen der hohen Skalierbarkeit seiner Cloudservices
doch die Méglichkeit, bei sinkender Nachfrage durch smarte Produkte Ressour-
cen einzusparen. Wenn also einzelne Nutzer die Produkte deutlich tiber die tib-
liche Lebensdauer hinaus benutzen, verursachen sie zu vernachlissigende Ser-
verkosten. Dies scheint letztlich wirtschaftlich tragbar und eine Kehrseite des
Herstellerversprechens, dem Kunden eine eigentiimerihnliche Stellung zu ver-
schaften. Es bleibt daher bei dem zuvor gefundenen Ergebnis — auch eine durch
Abschalten der Server verursachte Gebrauchsbeschrinkung auf null sollte
Rechtsbehelfe der Kunden auslésen, wenn sie nicht bei Verduflerung angekiin-
digt wurde.

C. Fazit

Verbraucher wollen méglichst wenig Gebrauchsbeschrinkungen an ihren smar-
ten Produkten. Dieses Verbraucherinteresse ist allerdings nicht uneingeschrinkt
schutzwiirdig. Vielmehr zeigt sich, dass eine Abwigung mit dem Herstellerinte-
resse am Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen erfolgen muss. Das Ergebnis

% Akerlof, 84 Q.]. Econ. (1970), 488, 499; Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 519, nen-
nen diese ein ,nicht imitierbares Qualititssignal des Verkdufers hoher Qualitit®.
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dieser Abwigung kann sich je nach Konstellation im Einzelfall unterscheiden.
Parameter sind dabei insbesondere Zeitpunkt und Zweck der Gebrauchsbe-
schrinkung. Aus Sicht des Herstellers kann diese verschiedenen wirtschaftli-
chen Zwecken dienen. Beispielsweise liegt ein handfester Vorteil darin, nachge-
lagerte Mirkte fiir komplementire Giiter wie Ersatzteile oder Verbrauchsgegen-
stinde abzuschotten. Aus Perspektive der Wohlfahrts6konomie ist eine solche
Marktabschottung, die ein Monopol auf dem jeweiligen nachgelagerten Markt
bewirke, kritisch zu sehen. Weiteres Beispiel fur eine typische Funktion von Ge-
brauchsbeschrinkungen ist es, Preisdifferenzierung zu erméglichen. Hiermit ist
nicht nur die Differenzierung zwischen verschiedenen Mirkten, etwa in ver-
schiedenen Lindern, sondern auch die Differenzierung zwischen einzelnen
Kiufern im selben Markt gemeint. Preisdifferenzierung wird aus der Perspektive
der Gesamtwohlfahrt eher positiv gesehen, da anders als beim festen Monopol-
preis eine groflere Zahl von Nachfragern befriedigt wird. Allerdings erlaubt es
die Preisdifferenzierung auch, die Konsumentenrente gering zu halten. Wih-
rend es grundsitzlich moglich sein sollte, dass Hersteller basierend auf Fernkon-
trolle neue Geschiftsmodelle entwickeln oder alte verbessern, sollte daher eine
Kontrolle im Einzelfall méglich sein. Auch in Fillen, in denen diese Interessen-
abwigung zu Gunsten der Hersteller ausgeht, haben Verbraucher aber ein
schutzwiirdiges Interesse daran, iiber die Gebrauchsbeschrinkung hinreichend
informiert zu werden. Dort, wo aufgrund kognitiver Verzerrungen besonders
grofie strukturelle Nachteile fiir Verbraucher zu erwarten sind, muss der Einsatz
von Fernkontrolle den Verbrauchern schon bei Erwerb offengelegt werden. Da-
raus ergeben sich zwei Anforderungen an den Zivilrechtsrahmen: sicherzustel-
len, dass Gebrauchsbeschrinkungen an smarten Produkten schon bei Vertrags-
schluss transparent gemacht werden und eine Feinsteuerung im Einzelfall zu er-
moglichen.






Kapitel 5

Die dauerhafte Gebrauchstiberlassung

Im Folgenden ist zu priifen, inwieweit die im vorherigen Kapitel aufgestellten
Anforderungen im geltenden Zivilrechtsrahmen zu erreichen sind. Die Frage
liuft darauf hinaus, welche Rechtsbehelfe Verbrauchern zur Verfiigung stehen,
wenn der Einsatz von Fernkontrolle sie zu sehr benachteiligt oder nicht hinrei-
chend offengelegt wird. In Betracht kommen sowohl vertragliche als auch ge-
setzliche Rechtsbehelfe. Fiir erstere ist der Vertragstyp zentral. Die Anwen-
dungsbeispiele haben gezeigt, dass der propagierte Ubergang zur Sharing Eco-
nomy noch nicht stattgefunden hat. Die Erwerber der smarten Produkte zahlen
einen einmaligen Festpreis und erhalten daftir eine Sache — ein Riickforderungs-
recht des Herstellers wird nicht vereinbart. Phinotypisch entspricht der Vertrag
dem klassischen Sachkauf. Dieser hat dementsprechend auch Ausgangspunkt
der Uberlegungen zum richtigen Vertragstyp fiir die Veriuerung smarter Pro-
dukte zu sein. Ob der Sachkaufvertrag noch passt, bedarf aber der Prifung.
Schon die Erfiillung des Sachkaufvertrags durch Ubergabe und Ubereignung
der Sache kann zweifelhaft sein, setzt die Ubergabe doch grundsitzlich den vol-
ligen Besitzverlust des Veriuflerers voraus. Es liegt zumindest nicht fern, dass ein
Hersteller eine Form von tatsichlicher Herrschaftsmacht tiber ein von ihm fern-
kontrolliertes smartes Produkt hat. Die Frage nach Besitz und Eigentum hat dar-
tber hinaus auch eigenstindige Bedeutung im Rahmen von méglichen gesetzli-
chen Rechtsbehelfen des Verbrauchers.

Bevor also in den folgenden Kapiteln die Rechtsbehelfe des Verbrauchers ge-
gen Gebrauchsbeschrinkungen im Einzelnen untersucht werden, ist die dauer-
hafte Gebrauchstiberlassung selbst in den Blick zu nehmen. Das Kapitel soll drei
(Vor)-Fragen beantworten: Wie ist die dauerhafte Gebrauchstiberlassung gegen
Entgelt vertraglich einzuordnen? Wer ist Besitzer des smarten Produkts? Kann
der Verbraucher tiberhaupt Eigentum am smarten Produkt erwerben?
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A. Vertragliche Einordnung

Ausgangspunkt der vertraglichen Einordnung muss der Kaufvertrag sein. Das
ergibt sich bereits aus § 475b Abs. 1 BGB-nF, der Waren mit digitalen Elemen-
ten eindeutig dem Sachkauf zuordnet. Dass dies aber auch nach allgemeinen
Prinzipien nach bisherigem Recht richtig ist, wird im Folgenden ausgefiihrt.

L. Kaufvertrag als Regelfall

Smarte Produkte verbinden Sachsubstanz und Steuerungssoftware. Bei smarten
Produkten auf dritter Stufe der Fernkontrolle bedarf es zum Funktionieren
auch noch einer dauerhaften Bereitstellung von Serverleistung. Dies konnte zur
Idee verleiten, dass zur dauerhaften Gebrauchsiiberlassung eines smarten Pro-
dukts mindestens zwei und bis zu drei Vertrige erforderlich sind — Verfigungs-
geschifte nicht eingerechnet. Ob das stimmt oder ob ein einheitlicher Vertrag
angenommen werden kann, kann aber erst untersucht werden, wenn der pas-
sende Vertragstyp fuir die jeweiligen Einzelteile feststeht.

1. Einzgelbetrachtung

Beim smarten Produkt hat der Leistende eine Sache zu iiberlassen, den Ge-
brauch einer Software zu ermdglichen und in einigen Fillen dariiber hinaus
Cloud-Dienstleistungen zu erbringen. Diese Leistungen konnen jenseits des
smarten Produkts auch fiir sich erbracht werden. Zunichst ist also darzustellen,
wie die einzelnen Elemente bei isolierter Betrachtung schuldrechtlich einzuord-
nen sind.?

a) Gebrauchsiiberlassung der Sachsubstanz

Die Gebrauchstiberlassung von Sachen, also von kérperlichen Gegenstinden im
Sinne von § 90 BGB, ist wesentlicher Regelungsgegenstand des besonderen
Schuldrechts des achten Abschnitts des BGB: Kaufvertrag, Tausch, Schenkung,
Miet- und Pachtvertrag, Leihe und Sachdarlehensvertrag betreffen ganz oder zu-
mindest auch die Gebrauchstiberlassung von Sachen. Trotz dieser Fiille an Ver-

! Ahnliches Vorgehen bei Briutigam/Klindt, NJW 2015, 1137, 1138.
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tragstypen hat die Rechtspraxis zum Beispiel mit dem Finanzierungsleasing ei-
nen weiteren Vertragstyp zu diesem Zweck entwickelt.” Die verschiedenen Ver-
tragstypen unterscheiden sich in vielen Aspekten, lassen sich aber hauptsichlich
anhand von zwei Charakteristiken einordnen: der Dauer der Gebrauchsiiberlas-
sung und der dafiir zu erbringenden Gegenleistung. Die Gebrauchsiiberlassung
kann auf Zeit erfolgen, wobei diese Zeit bestimmt oder unbestimmt sein kann.
Eine Gebrauchsiiberlassung auf unbestimmte Zeit liegt vor, wenn bei Vertrags-
schluss kein Vertragsende festgelegt wird, aber ein Kiindigungsrecht besteht.?
Davon zu unterscheiden ist die dauerhafte Gebrauchstiberlassung, bei der die
Gebrauchsmoglichkeit nach dem Willen der Parteien nicht mehr an den Veriu-
Rerer zurtickfallen soll.* Bei der Gegenleistung kann man die Vertragstypen da-
nach unterscheiden, ob tiberhaupt eine Gegenleistung erbracht werden muss
und worin diese besteht. Die dauerhafte Gebrauchstiberlassung gegen eine fest-
gelegte, in Geld zu erbringende Gegenleistung wird mit einem Kaufvertrag ab-
gebildet. Fiir sich genommen wiirde die Sachsubstanz eines smarten Produkts
also den Regeln des Sachkaufs unterworfen sein.

b) Gebrauchsiiberlassung der Software auf dem eingebetteten System

Schwieriger ist dies beztiglich der auf dem smarten Produkt installierten Soft-
ware zu beurteilen. Im Software-Vertragsrecht werden verschiedene Vertragsty-
pen unterschieden. Ahnlich wie bei der Gebrauchsiiberlassung von Sachen ist
die Dauer der Gebrauchsiiberlassung bei Software ein relevantes Charakteristi-
kum. Auch hier ist zwischen der Gebrauchstiberlassung auf (bestimmte oder
unbestimmte) Zeit und der dauerhaften Gebrauchstiberlassung zu unterschei-
den.’ Beim Vertrag iiber die dauerhafte Gebrauchsiiberlassung eines smarten

2 Uberblick zum Finanzierungsleasing generell bei MiiKo/Koch, Anh. § 515 Rn. 1 f,; speziell
zum Leasing bei Hard- und Software bei Redeker, IT-Recht, Rn. 645 ft.; Marly, Praxishand-
buch Softwarerecht, Rn. 749 ff.

3 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 673.

* Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 673.

> BGH NJW 1988, 406, 407 — Software als Sache: ,Nach der dargestellten Rechtsprechung
kommt es fir die rechtliche Einordnung von Softwareleistungen mithin einerseits darauf an, ob
es sich um die (werkvertragliche) Herstellung spezieller Individualsoftware oder um die Uber-
lassung vorgefertigter Standardsoftware handelt, andererseits darauf, ob die Uberlassung im
Rahmen eines Dauerschuldverhiltnisses oder im Wege eines einmaligen Erwerbsaktes gegen ein-
maliges Entgelt erfolgt.“; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 673 m.w.N.
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Produkts ist davon auszugehen, dass auch die Firmware dauerhaft zum Ge-
brauch iiberlassen werden soll. Innerhalb der dauerhaften Gebrauchsiiberlas-
sung von Software ist die Unterscheidung zwischen Individual- und Standard-
software die wesentliche Weichenstellung.® Individualsoftware liegt vor, wenn
eine Software speziell fiir einen bestimmten Kunden programmiert wird.” Das
ist bei der hier zu untersuchenden Software nicht der Fall: Diese mag auf die
Steuerung eines speziellen smarten Produktmodells zugeschnitten oder sogar
speziell dafiir programmiert worden sein.® Solange aber dieses smarte Produkt
kein Einzelstiick ist, handelt es sich im Sinne dieser Abgrenzung um Standard-
software.

Die Rechtsprechung hat sich schon friih entschieden, den Vertrieb von Stan-
dardsoftware dem Kaufrecht zu unterwerfen.’ In der Literatur wird ebenfalls
tberwiegend die Anwendung des Kaufrechts befiirwortet.” Zur Begriindung
werden im Wesentlichen zwei unterschiedliche Richtungen eingeschlagen.

Zum einen wird der Vertrag als Sachkauf angesehen." Wird der Datentriger,
auf dem die Software gespeichert ist, mitverduf3ert, lisst sich auf die Sachqualitit
dieses Datentrigers abstellen.'* Dieser Ansatz hat allerdings drei Nachteile: Re-
gelmifig ist der Datentriger, etwa eine DVD, fiir sich genommen viel weniger

¢ Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 671.

7 Zur Veranschaulichung zieht Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 672, den Ver-
gleich zu einem Maf8anzug.

8 Der BGH NJW 1990, 3011, 3012 — EDV-Anlage, hat in einem Fall den Begriff Spezial-
software genutzt. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 671, weist aber zur Recht darauf
hin, dass dies fiir die Abgrenzung zwischen Individual- und Standardsoftware keine Bedeutung
hat.

?BGH NJW 1988, 406, 408 — Software als Sache.

1% Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 691 £,; Redeker, IT-Recht, Rn. 550; Zech, In-
formation, S. 337 ff; Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69c Rn. 36; jeweils m.w.N.

" Hoeren, CR 1988, 908, 911 ff.; ders., Softwaretiberlassung als Sachkauf, Rn. 71 ft.; Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 691 f.

2 In diese Richtung lassen sich frithe BGH-Entscheidungen verstehen. So zum Beispiel
BGH NJW 1988, 406, 408 — Software als Sache: ,Kaufgegenstand ist hier ein Datentriger mit
dem darin verkdrperten Programm, insofern also eine korperliche Sache®; BGH NJW 1990,
320, 321 - Softwarckauf: ,Datentriger [stellen] mit dem darin verkérperten Programm kérper-
liche Sachen (§ 90 BGB) dar*.
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wert als die darauf gespeicherte Software, sodass der eigentliche Vertragsgegen-
stand nur indirekt erfasst wird.!> Der Erwerber will eben nicht eine DVD mit
Inhalt, sondern die Software erwerben. Auch fithrt der Ansatz zu Friktionen,
wenn es um die Gewihrleistung geht: So miisste ein Softwarefehler als Sachman-
gel des Datentrigers eingeordnet werden, was zumindest unpassend erscheint.™
Zuletzt kommt diese Ansicht an ihre Grenzen, wenn Software als Download,
also ohne Ubergabe eines Datentrigers, vertrieben wird. Wer trotzdem zur di-
rekten Anwendung eines Sachkaufs gelangen will, muss die Software selbst als
Sache im Sinne von § 90 BGB einordnen.' Das ist zunichst tiberraschend, da
Sachen im Sinne von § 90 BGB als kérperliche Gegenstinde definiert werden.
Softwarecode ist eine Abfolge von Zeichen, die unabhingig von ihrer konkreten
Verkorperung, etwa ausgedruckt auf einem Blatt Papier oder — realistischer —
gespeichert auf einem elektromagnetischen Datentriger, existiert.’® Dies ent-
spricht der im Urheberrecht geliufigen Unterscheidung zwischen dem immate-
riellen Werk und dem materiellen Werkstiick."” Zwar kann man nun argumen-

3 BGH NJW 1990, 320, 321 - Softwarekauf: ,[D]ie Ubergabe des Datentrigers [ist] nicht
Endzweck des Rechtsgeschifts. Der Datentriger ist vielmehr zunichst ein Mittel zum Transport
des erworbenen Programms vom Verkidufer zum Kiufer, vor allem aber dient er dazu, das er-
worbene Programm anschlieSend durch Uberspielen auf die Festplatte im Computer des Kiu-
fers zu installieren und es dadurch fiir diesen nutzbar zu machen.“; Vgl. Marly, Praxishandbuch
Softwarerecht, Rn. 724.

“BGH NJW 1988, 406, 407, 409 — Software als Sache, stellt deshalb die Frage, ob sich das
Wandlungsrecht auf die mangelfreie Hardware erstrecke; Stichtenoth, K&R 2003, 105, 107; Bei
Biichern wurde ein unrichtiger Inhalt allerdings bereits als Sachmangel eingeordnet, BGH NJW
1973, 843, 844 f. — Nottestamentsmappe; Wagner, AcP 217 (2017), 707, 714.

" In diese Richtung lisst sich BGH NJW 2007, 2394 Rn. 15 — ASP, verstehen: ,Der BGH
hat wiederholt entschieden, dass eine auf einem Datentriger verkdrperte Standardsoftware als
bewegliche Sache anzusehen ist, auf die je nach der vereinbarten Uberlassungsform Miet- oder
Kaufrecht anwendbar ist“. Dafiir Hoeren, CR 1988, 908, 911 {f,; ders., Softwaretiberlassung als
Sachkauf, Rn. 71 ft.; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 691 f. m.w.N.; Zech, Informa-
tion, S. 331, sicht darin ein Beispiel fiir ,,Bestrebungen, syntaktische Informationen mit kérper-
lichen Gegenstinden gleichzusetzen®; Ledstner in: Unkorperliche Giiter, S. 201, 211, meint, dass
die ,eigentlich betonte Trennung zwischen unkérperlichen Daten und Sachen mindestens ver-
schwimmt®.

1 Mebrings, GRUR 1985, 189, 192; Redeker, IT-Recht, Rn. 280; Zech, Information, S. 336.

' Vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 3 Rn. 2; Zech, Information, S. 335: ,Die Nutzung von
Software [entspricht] heutzutage voll und ganz der Nutzung eines Immaterialguts®.
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tieren, dass Software nur dann verduflert werden kann, wenn sie irgendwo ge-
speichert vorliegt.” Aber auch die zwingend nétige Verkorperung ist mit der
Korperlichkeit nicht gleichzusetzen.'” Software ist daher unabhingig von ihrem
Datentriger als immaterielles Gut einzuordnen.*

Das Kaufrecht beschrinkt sich aber nicht auf Sachen. Gemif3
§ 453 Abs. 1 BGB wird es auf ,,sonstige Gegenstinde“ entsprechend angewen-
det. Ein solcher Gegenstand kann Software als unkérperliches Gut sein. Zumin-
dest seit der Schuldrechtsreform von 2002 steht mit § 453 Abs. 1 BGB eine dog-
matisch tiberzeugende Begriindung fiir die Anwendung des Kaufrechts bereit.
?! Jedenfalls im Ergebnis iiberzeugend gelangt die herrschende Meinung daher
auf beiden Wegen zu einer Anwendung des Kaufrechts.

Alternativen zum Kaufvertrag wurden in der Literatur angedacht, konnten
sich aber bisher nicht durchsetzen.” Eine davon sei hier aufgefiihrt, da diese An-
sicht gerade von groflen Softwareanbietern in der AGB-Praxis unterstiitzt wird.
Demnach sei Gegenstand der Software-VeriufSerung nicht ein korperliches oder
unkorperliches Gut, sondern eine Lizenz.® Der Lizenzvertrag wird vom Gesetz
zwar erwihnt, aber nicht geregelt.* Kernelement ist die Einriumung eines Nut-
zungsrechts. Kern des Software-Vertrags ist nach dieser Ansicht also eher die Er-
laubnis, nicht die Moglichkeit des Gebrauchs. Konkrete Anforderungen an die

'8 In diese Richtung: BGH NJW 2007, 2394 Rn. 16 — ASP; Hoeren, Softwaretiberlassung
als Sachkauf, S. 32; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 717 f. m.w.N.

Y Bartsch, CR 2010, 553, 558; Zech, Information, S. 336.

20 MiiKo/Stresemann, § 90 Rn. 25; Redeker, IT-Recht, Rn. 280; Zech, Information, S. 336
m.w.N.; dagegen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 730: ,,ein immaterielles [...] Com-
puterprogramm [...] existiert nicht®.

2 Stichtenoth, K&R 2003, 105, 107; Redeker, IT-Recht, Rn. 279; Bartsch, CR 2010, 553,
558; Heydn, MMR 2020, 435, 437; MiKo/Stresemann, § 90 Rn. 25; explizit in Bezug auf Firm-
ware Firsching, ZUM 2021, 210, 211; anders aber Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 728, wendet hiergegen ein, dass der Gesetzgeber mit der Erstreckung des Kaufrechts auf
sonstige Gegenstinde nicht ,zur Sachqualitit von Software Stellung nehmen wollte” und be-
griindet dies mit der systematischen Stellung der Regelung. Das mag stimmen, rettet aber nur
die Vertretbarkeit der Einordnung von Software als Sache und trigt zur Uberzeugungskraft die-
ser Ansicht nichts bei.

22 Ubersicht bei Redeker, IT-Recht, Rn. 547-550.

> Hilty, MMR 2003, 3, 8: ,,Geht man nun richtigerweise davon aus, dass die Nutzungsbe-
rechtigung an Software als Berechtigung zur Nutzung eines Immaterialguts aufzufassen ist [...],
so muss der Softwarevertrag in seinem Kern letztlich eine Erlaubnis bedeuten®.

% Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 697 m.w.N.
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Software, zum Beispiel Mangelfreiheit, werden zusitzlich vereinbart. Damit
zdumt diese Ansicht allerdings das Pferd von hinten auf: Das Interesse des Er-
werbers bezieht sich nichtauf die Befugnis zur Nutzung einer Software, sondern
auf deren Gebrauch.” Im Ubrigen ist wegen § 69d Abs. 1 UrhG zweifelhaft, ob
der rechtmiflige Erwerber einer Kopie der Software iiberhaupt ein vertragliches
Nutzungsrecht braucht®. Auch kann diese Ansicht Fille nicht erfassen, in de-
nen es offensichtlich keines Nutzungsrechts bedarf, weil die Software urheber-
rechtlich nicht geschiitzt ist. Zuletzt sprechen auch praktische Griinde gegen die
Ansicht: Wihrend man mit dem Lizenzvertrag urheberrechtliche Nutzungs-
rechte erfassen kann, bestehen fiir die Anforderungen an die Sache selbst, insbe-
sondere die Mangelfreiheit, keine Regelungen. Hier miisste man dann ohnehin
Regelungen von anderen Vertrigen entsprechend heranziehen. Die herrschende
Meinung ist also in dogmatischer und praktischer Hinsicht tiberzeugender.

¢) Bereitstellung von Cloud-Diensten

Die Bereitstellung digitalen Inhalten in Form von Cloud-Diensten bedarf hin-
gegen einer anderen Einordnung. Beim Cloud-Computing auf hochster Stufe
wird dem Nutzer nicht nur die gesamte Hardware und Systemsoftware zur Ver-
fiigung gestellt, sondern auch die Anwendungssoftware, also Software, die Auf-
gaben des Anwenders mithilfe eines Computersystems 16st.”” Der Anbieter be-
hilt aber sowohl die physische Kontrolle tiber seine Server, als auch die Kon-
trolle tiber die darauf laufende Software. Dies wird als Software as a Service
(Saasl), teilweise auch als Application Service Providing (A4SP) bezeichnet.?®
Diese Art von Software-Vertrieb ist bereits seit Jahren etabliert, auch wenn sich

» Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 706.

% Dazu S. 329 f.; Zech, Information, S. 339, weist allerdings darauf hin, dass es wegen der
ungeklirten Rechtslage in der Praxis oft zum Abschluss einer zusitzlichen Lizenzvereinbarung
kommt.

¥ Definition von Balzert, Softwaretechnik, S. S.

8 Der Begriff bezeichnet allerdings auch ein Geschiftsmodell von Softwareanbietern, bei
denen Software auf Zeit in Form eines Abonnements iiberlassen wird, der Nutzer aber eine lauf-
tihige Kopie erhilt. Juristisch sinnvoll abgrenzen lassen sich diese ,,Marketingschlagworte® (Re-
deker, IT-Recht, Rn. 1229) kaum; ausfithrlich zur Typologie der Cloud-Vertrige Boehm, ZEuP
2016, 358, 361-363.
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die Erwartung bisher nicht bestitigt hat, dass sie andere Modelle ablst, bei de-
nen der Nutzer eine Kopie der Software dauerhaft oder auf Zeit erhilt.”?

Bezuglich des richtigen Vertragstyps fir Cloud-Computing werden verschie-
dene Ansitze vertreten. Die englischsprachigen Bezeichnungen dieses Modells,
SaaS und ASP verweisen sprachlich auf den ersten Blick auf den Dienstvertrag.
Allerdings ist der englische Begrift ,service® erheblich weiter als der deutsche Be-
grift ,,Dienst(-leistung)“.** Da § 611 Abs. 2 BGB den Gegenstand des Dienstver-
trags mit ,Dienste[n] jeder Art“ denkbar weit fasst, ist dieser Ansatz mit dem
Wortlaut des Gesetzes vereinbar.>!

Die tiberwiegende Meinung sieht Cloud-Computing aber hauptsichlich im
Mietrecht verortet.”” In direkter Anwendung birgt das Schwierigkeiten: So
spricht § 535 Abs. 1 S. 1 BGB von der Mietsache. Eine § 453 Abs. 1 BGB ent-
sprechende Erweiterung auf ,,sonstige Gegenstinde“ kennt das Mietrecht nicht.
Wihrend die Sachqualitit der bereitgestellten Hardware unzweifelhaft ist, be-
stehen daran beziiglich der Software erhebliche Zweifel.** Hinzu kommt noch
die Frage, ob der Anbieter von Sza$ die Hauptpflicht eines Mietvertrags erfiil-
len kann: Zwar verlangt § 535 Abs. 1 S. 1 BGB von ihm nur den Gebrauch der
Mietsache wihrend der Mietzeit zu gewdbren. Dies prizisiert scheinbar aber
§ 535 Abs. 1 S.2BGB, der auch die Uberla:mng der Mietsache verlangt. Das
konnte hier zweifelhaft sein. Der Anbieter #berlisst zumindest keine Kopie der
Software, sondern schaltet bloff den Zugang zu ihr frei. Allerdings ist eine Uber-
lassung gemif$ § 535 Abs. 1 S. 2 BGB bei systematischer Auslegung nicht mehr
als der gewihrte Gebrauch nach § 535 Abs. 1S. 1 BGB. Der erste Satz beschreibt
die Hauptpflicht der Gebrauchseinraumung, der zweite die Pflicht zum Erhalt
eines bestimmten Zustandes. Dann wire es sinnwidrig, mit dem zweiten Satz die
Pflicht aus dem ersten zu verschirfen — § 535 Abs. 1 S. 1 BGB liefe ins Leere.
Auch der BGH hat entschieden, dass der Mietvertrag ,,keine Besitzverschaffung,

» Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1092.

 Heydn, MMR 2020, 435, 437.

3! Fur einen Dienstvertrag: Solmecke/Vondrlik, MMR 2013, 755, 756.

32 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1105 m.w.N.

» Dem BGH reicht irgendeine Verkdrperung, BGH NJW 2007, 2394 Rn. 16 — ASP: ,[Es
ist] ohne Bedeutung, auf welchem Informationstriger das Computerprogramm verkorpert ist.
Entscheidend ist nur, dass es verkérpert und damit nutzbar ist“; kritisch Redeker, IT-Recht,
Rn. 1231: Bei Cloud-Leistungen sei die genaue Verortung des Sachsubstrats, also der konkrete
Server, fur den Nutzer nicht zu ersehen. Er kommt daher nur zu entsprechender Anwendung
des Mietrechts.
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sondern lediglich eine Gebrauchsiiberlassung® voraussetzte. ** Zumindest in
entsprechender Anwendung lisst sich Sza$ auch unter den Wortlaut des Miet-
rechts fassen.*® Das Mietrecht bildet auch die Interessen der Parteien in vielen
SaaS-Vertrigen gut ab.*® Insbesondere die Pflicht zum Erhalt der Mietsache ist
tir den Nutzer von SaasS attraktiv, der Anbieter erhilt regelmifige Zahlungen
tber die gesamte Nutzungsdauer.”” Wenn der Anbieter einer Vielzahl von Kun-
den einen fertig programmierten Service zur Verfgung stellt, passt die Ge-
brauchsgewihrung des Mietrechts charakteristisch auch besser als der Dienst-
vertrag: Der Fokus liegt dann nicht darauf, dass der Anbieter in irgendeiner
Form titig wird, sondern, dass er Serverkapazitit und die darauf installierte Soft-
ware zur Verfugung stellt.”® Das ist bei den hier behandelten smarten Produkten
regelmifig der Fall. Ein isolierter Vertrag tiber die Steuerung eines smarten Pro-
dukts tiber ein externes System wire also ein Dauerschuldverhiltnis mit iiber-
wiegend mietvertraglichen Elementen.

2. Gesamtvertrag

Nachdem das smarte Produkt in seine vertraglichen Einzelteile zerlegt wurde,
soll es nun um die Gesamtbetrachtung gehen: Wie ist die dauerhafte Gebrauch-
stiberlassung eines smarten Produkts gegen Entgelt einzuordnen? Bei der Beant-
wortung dieser Frage muss zwischen den verschiedenen Stufen der Fernkon-
trolle unterschieden werden: Allen smarten Produkten gemein ist die Verbin-
dung von Hard- und Software. Ab der zweiten Stufe der Fernkontrolle kommen
Cloud-Dienstleistungen hinzu, welche auf der dritten Stufe der Fernkontrolle
tiir den bestimmungsgemifien Gebrauch des smarten Produkts zwingend erfor-

derlich sind.

*BGH NJW 2007, 2394 Rn. 19 — ASP: ,Nur wenn [nach Art und Umfang der Gebrauch-
stiberlassung] der Gebrauch der Mietsache notwendig deren Besitz voraussetzt, gehort zur Ge-
brauchsgewihrung auch die Verschaffung des Besitzes®.

3 BGH NJW 2007, 2394 Rn. 13 — ASP: Heydn, MMR 2020, 435, 437.

3¢ Redeker, IT-Recht, Rn. 1232; Boehm, ZEuP 2016, 358, 366; Als , Flucht ins normierte
Recht® beschreibt dies allerdings Hzlty, CR 2012, 625, 626, der Vorteile eines durch die Rechts-
praxis zu konturierenden Lizenzvertragsrechts sicht.

7 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1105.

3% Boebm, ZEuP 2016, 358, 364, sicht die Schwiche des Dienstvertrags darin, dass nur ein
Bemiihen geschuldet werde, welches dem Nutzer aber nicht reiche. Allerdings lassen sich Aus-
fallzeiten auch mietvertraglich vereinbaren.
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a) Verbindung von Hard- und Software im smarten Produkt

Die Sachsubstanz des smarten Produkts wird mitsamt der darauf bereits instal-
lierten Steuerungssoftware dauerhaft zum Gebrauch iiberlassen. Wenn beide
Elemente fiir sich genommen vom Kaufrecht erfasst sind, spricht viel dafiir,
auch bei ihrer Verbindung einen Kaufvertrag anzunehmen. Zu tiberlegen ist al-
lenfalls, ob ein oder zwei Kaufvertrige vorliegen. Dies kann praktische Konse-
quenzen haben: Weist das Produkt zum Beispiel bei fehlerfreier Sachsubstanz
einen Softwaremangel auf, ist zu tiberlegen, ob der Verbraucher das smarte Pro-
dukt im Ganzen zurtickgeben kann.”” Wegen der engen Verbindung von Hard-
und Software im smarten Produkt, liegt die Antwort auf diese Frage auf der
Hand. Zur Begriindung lassen sich aber zwei leicht unterschiedliche Richtun-
gen einschlagen.

Man koénnte auf die Ansicht zuriickgreifen, wonach Gegenstand des Kauf-
vertrags der Datentriger mit der darauf verkorperten Software sei.® Oben wur-
den Nachteile beschrieben, die aus dem Abstellen auf den Datentriger und
nicht auf die Software selbst erwachsen kénnen: Zum einen wird der eigentlich
gewollte Kaufgegenstand nur indirekt erfasst (Der Kiufer will nicht eine DVD
erwerben, sondern eine Software.). Zum anderen miissten Softwaremingel un-
passend als Fehler des Datentrigers behandelt werden. Beide Nachteile liegen
nicht vor, wenn der Kaufgegenstand ein smartes Produkt ist: Das Interesse des
Kiufers bezieht sich mindestens so sehr auf die Sachsubstanz, wie auf die Steue-
rungssoftware. Auch lassen sich Softwarefehler dem smarten Produkt als Gan-
zes zuordnen, ohne dass dies unpassend erscheint. Wenn ein smartes Produkt
auf einmal nicht funktioniert, wird man von auflen hiufig nicht einmal beurtei-
len konnen, ob der Fehler bei der Sachsubstanz oder der Software liegt.*" Ob-
wohl Software isoliert betrachtet ein immaterielles Gut ist, lisst sich hier auf die
Sachsubstanz des smarten Produkets als ein einzelner Kaufgegenstand abstellen.

Wenn man dies ablehnt, kann gleichwohl ein einheitlicher Vertragsgegen-
stand vorliegen. Das ist nach allgemeiner Ansicht anzunehmen, wenn die Par-

¥ BGH NJW 1988, 406, 407, 409 — Software als Sache.

4 Oben S. 82f.

# Kast in: Handbuch IT-Recht, § 15, Rn. 184; Vgl. Redcker, IT-Recht, Rn. 715, in Bezug
auf EDV-Anlagen.
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teien einen objektiv erkennbaren Einheitlichkeitswillen haben, die Vereinba-
rungen also miteinander stehen und fallen sollen.** Fur einen solchen Willen
sprechen mehrere Griinde: Zum einen sind Sachsubstanz und Firmware aufei-
nander angewiesen. Weder lisst sich die Software ohne das smarte Produkt sinn-
voll nutzen, noch die Sachsubstanz ohne Firmware. Zum anderen bilden Sach-
substanz und Firmware auch wirtschaftlich eine Einheit: Sie werden nicht ge-
trennt voneinander vermarktet. Anders als beispielsweise ein Betriebssystem auf
DVD, dass einem Laptop beigelegt wird, lisst sich die Steuerungssoftware nicht
separat erwerben. Auch werden regelmiflig der Preis von Sachsubstanz und
Software nicht getrennt ausgewiesen. Nach dem objektivierten Parteiwillen ist
also von einem einzelnen Vertrag auszugehen.

b) Verbindung von smartem Produkt und Cloud-Dienstleistung

Schwieriger ist dies in Bezug auf die Cloud-Dienstleistung zu beurteilen. Bei
smarten Produkten mit Fernzugriff des Herstellers stellt dieser dartiber hinaus
Cloud-Dienste zur Verfigung. Auf zweiter Stufe der Fernkontrolle sind diese
nicht zum Betrieb des Gerits notwendig, ermdglichen aber Verbesserungen o-
der zusitzliche Funktionen. Auf dritter Stufe der Fernkontrolle kann das einge-
bettete System die wesentlichen Funktionen des smarten Produkts nicht allein
durchfiihren, sodass dieses auf die Cloud-Dienste des Herstellers dauerhaft an-
gewiesen ist. Damit ist der Erwerber eines solchen smarten Produkts an einer
Pflicht zur Bereitstellung dieser Dienste interessiert. Die Frage ist nun, ob dazu
der Abschluss eines gesonderten Vertrags Giber die Bereitstellung von Cloud-
Dienstleistungen benétigt wird. Dabei ist zu beachten, dass es regelmiflig am
ausdriicklichen Abschluss eines solchen Vertrags fehlt.*

Regelmiflig werden smarte Produkte nicht mit offenen Schnittstellen ge-
baut, sodass nur der Hersteller selbst die Verbindung zu ihnen herstellen und
Cloud-Dienste anbieten kann. Ist der Hersteller gleichzeitig auch Verkdufer des
smarten Produkts lisst sich der konkludente Abschluss eines Dauerschuldver-
hiltnisses tiber die Cloud-Dienstleistung konstruieren: Mit dem Verkauf des
smarten Produkts konnte der Hersteller konkludent ein Angebot auf Abschluss

2BGH NJW 2016, 3525 Rn. 16; BGH NJW 1980, 829, 830; BGH NJW 1992, 3237, 3238;
Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 852; anders MtiKo/Busche § 139 Rn. 15: ,0bjek-
tive[r] Sinnzusammenhang®.

3 Solmecke/Vondrlik, MMR 2013, 755, 756.
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eines SaaS-Vertrags machen. Der Kdufer nihme dieses konkludent durch Inbe-
triebnahme des smarten Produkts an. Cloud-Dienste in einem separaten Vertrag
zu behandeln, bringt aber zwei Probleme mit sich: Zum einen steigt der Kon-
struktionsaufwand, wenn Verkiufer und Hersteller personenverschieden sind.
Hersteller und Kiufer treffen sich in diesem Fall nicht, kdnnen also keine kon-
kludenten Vertrige schlielen. Zur Lésung wird zum Beispiel vorgeschlagen,
den Verkiufer als Vertreter des Herstellers zu betrachten, sodass der SzaS-Ver-
trag zwischen Hersteller und Kiufer geschlossen wird.** Die dazu nétige Voll-
macht kénnte konkludent durch Lieferung des smarten Produkts an den Ver-
kiufer erteilt werden. Es ist aber leicht erkennbar, dass diese Losung bei einem
Vertrieb jenseits einer geraden Lieferkette untibersichtlich wird. In diesen Fillen
briuchte es schon eine Vollmacht ad incertas personas, die es jedem Verkiufer
eines smarten Produkts ermdglicht, dessen Hersteller auf einen SzaS-Vertrag zu
verpflichten.® Eslisst sich nicht erkennen, weshalb dies im Sinne oder mutmafi-
lichen Willen des Herstellers sein konnte. In diesem Zusammenhang wird eine
Dogmatik des Verbundvertrags diskutiert, bei der die Relativitit der Schuldver-
hiltnisse aufgebrochen und vertragliche Direktwirkungen innerhalb eines Netz-
werks, welches einem gemeinsamen Verbundzweck folgt, angenommen wer-
den.* Gemeinsamer Verbundszweck wire hier der Betrieb des smarten Pro-
dukes. Eine solche Losung hitte de lege ferenda den Vorteil, dass es nicht auf die
Konstruktion einzelner Vertragsverhiltnisse mit dem jeweiligen Diensteerbrin-
ger innerhalb des Verbunds bedarf. De lege lata soll sich dieser Gedanke bertick-
sichtigen lassen, indem eine Pflicht zum Betrieb von Cloud-Diensten aus einer
analogen Anwendung von § 443 Abs. 1 BGB hergeleitet wird.*” Diese Pflicht
soll nicht vertraglich, sondern als vertrauensbasiertes gesetzliches Schuldverhilt-
nis begriindet werden.**

Ein ginzlich anderer Ansatz ist es, den SzaS-Vertrag zwischen Kiufer und
Verkidufer zu verorten.”” Der Verkiufer verpflichtet sich mit der Bereitstellung

* Sogenanntes ,Agenturmodell in der Diktion von Wendehorst, Gutachten, S. S.

 Wendehorst, Gutachten, S. 5, benennt noch die Konstruktion iiber eine Auslobung durch
den Hersteller.

“ Ausfithrlich m.w.N. Gréinberger, AcP 218 (2018) 213, 285 ff.; Firsching, ZUM 2021, 210,
211.

¥ Firsching, ZUM 2021, 210, 213 f.

“ Firsching, ZUM 2021, 210, 214.

# Sogenanntes ,Einheitsmodell“ in der Diktion von Wendeborst, Gutachten, S. S, dafiir
Solmecke/Vondrlik, MMR 2013, 755, 757.
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von Cloud-Diensten zu einer Leistung, die er selbst nicht erbringen kann. Der
Hersteller ist dann als sein Erfallungsgehilfe einzuordnen.*® Fehler bei der Leis-
tungserbringung durch den Hersteller werden dem Verkiufer zugerechnet. Er
muss sodann Regress nehmen. Es ist weder ersichtlich, weshalb der Verkiufer
eine solche Erklirung abgeben sollte, noch warum der Hersteller gegeniiber je-
dem Verkiufer eine Pflicht zum Betrieb der Cloud-Dienste eingehen wollte.>!

Beide Varianten haben mehr mit der Fingierung als der Auslegung von Wil-
lenserklirungen zu tun. Einfacher erscheint es da, den Vertragsschluss erst auf
den Zeitpunkt der ersten Inbetriebnahme des smarten Produkts zu legen. 3> Der
Kiufer erklirt mit dem Einschalten des Gerits konkludent, einen SzaS-Vertrag
abschlieffen zu wollen. Der Hersteller nimmt durch die Leistungserbringung
konkludent an. Diese Variante wirft allerdings Probleme auf, wenn der Herstel-
ler zwischen Kauf und Inbetriebnahme des smarten Produkts seine Cloud-
Dienste einstellt: Dass er das Angebot auf Abschluss eines SzaS-Vertrags nicht
annimmt, ist nicht pflichtwidrig. Ein Rickeritt vom Kaufvertrag gegentiber
dem Verkiufer konnte wiederum daran scheitern, dass bei Gefahriibergang das
smarte Produkt noch mangelfrei war.>

Aber selbst dort, wo es gelingt, den Abschluss eines SzaS-Vertrags plausibel
zu konstruieren, besteht ein weiteres Problem: die vertragliche Einordnung und
in diesem Zusammenhang die Méglichkeit der Kiindigung. Wihrend normale
Cloud-Dienstleistungen, einschliefllich SzaS, wie eben dargestellt nach herr-
schender Meinung als Mietvertrige einzuordnen sind, ist dies fiir den Betrieb
eines externen Systems fiir ein smartes Produkt zweifelhaft. Charakteristisch fiir
den Mietvertrag ist die Entrichtung der Miete fiir einzelne Zeitriume, wodurch
die Gegenleistung von der Dauer der Gebrauchseinriumung abhingt. Beim Ge-
genstand dieser Arbeit hingegen kommt es nur zu einer Einmalzahlung beim
Kauf des smarten Produkts. Das wirft bereits im Direktvertrieb Fragen zur ver-
traglichen Einordnung auf: Ginge man davon aus, dass der Kaufpreis nur das

50 Solmecke/Vondriik, MMR 2013, 755, 757; kritisch zu dieser Konstruktion Wendehorst,
Gutachten, S. 24; Regenfus,]JZ 2018, 79, 81.

' Vgl. Regenfus,]JZ 2018, 79, 81; Firsching, ZUM 2021, 210, 212 f.

521n diese Richtung: Henn/Assion, CR 2015, 812, 815.

53 Wird hingegen ein smartes Produkt auf dritter Stufe der Fernkontrolle verkauft, obwohl
die Cloud-Unterstiitzung nicht mehr gewihrt wird, diirfte dies einen Mangel darstellen. Hier
konnte allerdings auch eine nachvertragliche Pflicht des Verkiufers helfen, die Diensterbrin-
gung des Herstellers zu garantieren, Regenfus, JZ 2018, 79, 81. Wendehorst, Gutachten, S. S £,
bezeichnet dies als ,,Garantiemodell“.
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smarte Produkt selbst umfasst, miisste man den SaaS-Vertrag konsequent als
Leihe einordnen. Ordnete man hingegen einen Teil der Leistung des Kiufers
dem SaaS-Vertrag zu, konnte man ein Mietverhiltnis annehmen — wenn auch
ein ungewdhnliches, weil die Miete unabhingig von der Dauer der Leistungser-
bringung ist.>* Sind Verkdufer und Hersteller personenverschieden, kann sich
das auf die vertragliche Einordnung auswirken: Konstruiert man den SzaS-Ver-
trag nun zwischen dem Kiufer und dem Hersteller, erhilt dieser keine Gegen-
leistung, was dann noch stirker fur einen Leihvertrag streiten wiirde. Neben der
Frage nach dem Vertragstyp ist auch die Dauer des Dauerschuldverhiltnisses re-
levant. Je nachdem, ob man von einem Dauerschuldverhiltnis auf bestimmte
oder unbestimmte Zeit ausgeht, gelten unterschiedliche Regelungen zur Kiin-
digung. So ist die ordentliche Kiindigung eines Mietvertrags nur méglich, wenn
dieser auf unbestimmte Zeit geschlossen wurde, § 542 BGB. Bei einem konklu-
dent geschlossenen Vertrag ist die Dauer nicht festgeschrieben. Hier durch er-
ginzende Vertragsauslegung zu ermitteln, was die Parteien gewollt hitten, liuft
auf Vertragsgestaltung durch das Gericht hinaus.’s

Die hier skizzierten Gedanken sollen das Problem des separaten Vertrags
nicht 16sen, sondern die Konstruktionsschwierigkeiten aufzeigen. Damit ist
nicht gesagt, dass die Parteien einen separaten Vertrag iiber Cloud-Dienstleitun-
gen nicht abschliefen kénnen.>® Insbesondere im Direktvertrieb oder entlang
tbersichtlicher Lieferketten, etwa in einem selektiven Vertriebssystem, er-
scheint das ein gangbarer Weg, die Pflicht des Herstellers zum Betrieb eines ex-
ternen Systems fir das smarte Produkt auszugestalten. Wenn es aber an einer
ausdriicklichen Regelung fehlt, liuft eine Konstruktion iiber einen konkluden-
ten Vertragsschluss, dessen Einzelheiten durch erginzende Vertragsauslegung
ausgestaltet werden, auf eine blofle Fiktion des Willens zur Pflichtibernahme
hinaus.

Vorteilhaft ist es daher, die Pflicht zum Betrieb des externen Systems nicht
von einem weiteren Vertragsschluss abhingig zu machen.’” Das ist méoglich,

> Vgl. Solmecke/Vondrlik, MMR 2013, 755, 757.

5 Fiir eine erginzende Vertragsauslegung aber Solmecke/Vondrlik, MMR 2013, 755, 757,
mit konkreten Vorschligen fiir geeignete Kriterien. Zum Beispiel solle der ,,Dienst [...] so lange
betrieben werden, bis der Preis als angemessen beurteilt werden kann®.

5¢ Kast in: Handbuch IT-Recht, § 15, Rn. 197, verlangt dies sogar ausdriicklich.; dhnlich
auch Briutigam/Klindt, NJW 2015, 1137, 1138.

57 Brautigam/Klindt, NJW 2015, 1137, 1138.
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wenn diese Pflicht aus dem Gesetz folgt.”® In Betracht kommt eine Herleitung
als nachvertragliche Verkduferpflicht aus dem Kaufvertrag.”” Fir die vergleich-
bare, aber noch weitergehende Pflicht zur Entwicklung von notwendigen Soft-
ware-Updates wird dies zumindest diskutiert.® Dieser Weg hat gegeniiber der
erginzenden Vertragsauslegung den Vorteil, dass hier nicht der Wille zur Uber-
nahme dieser Pflicht fingiert wird, sondern die Pflicht durch Gesetz,
§ 241 Abs. 2 BGB, beschrieben wird.®" Es bleiben allerdings die Probleme mit
der Regressmoglichkeit und der Frage der konkreten Ausgestaltung. Zudem
werden bei dieser Losung Schutzpflichten so sehr ausgedehnt, dass sie das
Pflichtenprogramm und den Charakter des Kaufvertrags umgestalten.®* Es ist
daher zu begriifien, dass der Gesetzgeber sich entschieden hat, diese Pflicht mit
§ 475c Abs. 2 BGB-nF fiir Verbraucherkaufvertrige mit digitalen Inhalten aus-
driicklich aufzunehmen. Die Vorschrift beruht auf Art. 10 Abs. 2 S. 1 Waren-
kauf-RL, der lautet: ,Ist im Falle von Waren mit digitalen Elementen im Kauf-
vertrag die fortlaufende Bereitstellung des digitalen Inhalts oder der digitalen
Dienstleistung tiber einen Zeitraum hinweg vorgesehen, haftet der Verkiufer
auch fiir jede Vertragswidrigkeit des digitalen Inhalts oder der digitalen Dienst-
leistung, die innerhalb von zwei Jahren nach dem Zeitpunkt der Lieferung der
Waren mit digitalen Elementen eintritt oder offenbar wird.“ Eine lingere Frist
kann vereinbart werden. Gegentiber der Herleitung der Pflicht aus
§ 241 Abs. 2 BGB ist der Umfang der Pflicht klarer konturiert und mit § 478
Abs. 2S. 1 BGB-nF auch die Regressméoglichkeit des Verkiufers gegentiber dem

5% Da ein Verstofd gegen eine solche Pflicht in der Diktion dieser Arbeit eine nachtrigliche
Gebrauchsbeschrinkung darstellt, soll die Reichweite und Abdingbarkeit dieser Pflichten dort
im Zusammenhang diskutiert werden, unten S. 184 ff.

%> Regenfus, JZ 2018, 79, 81 £., allerdings beschrinkt auf die Pflicht, mit dem Hersteller die
erforderlichen Abreden zu treffen (Garantiemodell).

€ Raue, NJW 2017, 1841, 1843, ders., CR 2018, 277, 278 f.; anders aber OLG Koblenz,
BeckRS 2009, 14285; Schrader/Engstler, MMR 2018, 356, 357 f.

¢! Herresthal in: GS Unberath, S. 179, 187, fordert denn auch explizit, dass diese Herleitung
des objektiven Rechts ,nicht als vermeintliches Fortdenken des Parteiwillens verbrimt und auf
diese Weise gegen Kritik immunisiert werden® solle.

¢ Herresthal in: GS Unberath, S. 179, 187; Regenfus, JZ 2018, 79, 82, hat da keine Bedenken,
»weil Art und Funktion des Gerits bedingen, dass es nicht mit einer einmaligen Besitz- und
Rechtsverschaffung sein Bewenden haben kann®.
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Hersteller geregelt. Auch der Systembruch, der damit einhergeht, dass der Kauf-
vertrag um Elemente eines Dauerschuldverhiltnisses angereichert wird, ldsst
sich besser durch eine ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers begriinden.®

3. Zwischenergebnis

Damit stellt sich die vertragliche Einordnung wie folgt dar: Zwischen Kiufer
und Verkiufer wird ein Kaufvertrag geschlossen, der die Sachsubstanz sowie die
darauf installierte Software umfasst. Weitere Vertrige, wie urheberrechtlicher
Lizenzvertrag oder SaaS-Vertrag, konnen zwar geschlossen werden, sollten aber
nicht durch vermeintlich konkludentes Verhalten unterstellt werden. Wo es
nicht ausdriicklich anders vereinbart ist, bleibt es also bei einem einzigen Kauf-
vertrag.

1I. Abweichung durch Parteiwillen

Was ist aber, wenn die Parteien etwas Anderes vereinbaren? Ein Interesse hieran
konnte vor allem der Hersteller haben. Zwar ist grundsitzlich ein Kaufvertrag
auch im Interesse des Herstellers, da die Mangelfreiheit der Kaufsache dort
grundsitzlich an den Gefahriibergang gekniipft ist. Anders als bei einem Dau-
erschuldverhiltnis muss der Hersteller die Kaufsache grundsitzlich nicht erhal-
ten. Da der Hersteller sich der Pflicht zum Betrieb eines externen Systems aller-
dings auch im Kaufvertrag nicht entziehen kann, werden fiir den Vertrieb smar-
ter Produkte andere Vertragstypen attraktiv. Nimmt man zum Beispiel einen
Mietvertrag tiber das smarte Produkt an, ldsst sich Fernkontrolle rechtlich leich-
ter durchsetzen: Ist der Verbraucher nur Besitzer, nicht Eigentiimer des smarten
Produkets, lassen sich Gebrauchsbeschrinkungen einfacher begriinden: Vertrag-
liche Nutzungseinschrinkungen sind in einem Mietvertrag sehr viel iiblicher als
in einem Kaufvertrag. Allerdings erwartet der Verbraucher, die vollen Rechte

¢ Die Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 34, the-
matisiert diesen Umstand: ,Fiir den Kaufvertrag, der grundsitzlich auf den einmaligen Aus-
tausch von Leistung und Gegenleistung gerichtet ist, ist eine solche dauerhafte Bereitstellung
untypisch.“ Damit wiirden aber entsprechende Wertungen der Warenkauf-RL lediglich ,nach-
vollzogen®; siche auch Ausschussbericht, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/31116, S. 13 f.: ,,Der
Kaufvertrag erhilt dadurch zusitzlich zu seinem Austauschcharakter, der auf Ubergabe einer
mangelfreien Sache gegen Zahlung des Kaufpreises gerichtet ist, das Element eines Dauerschuld-
verhiltnisses®.
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eines Eigentiimers zu erwerben, wenn er eine Sache zum dauerhaften Gebrauch
gegen eine Einmalzahlung erhilt. Ob man ihm das Eigentum trotz dauerhafter
Gebrauchstiberlassung verwehren kann, ist im Folgenden zu untersuchen.

1. Vertragswahl durch AGB

Zunichst konnte der Hersteller versucht sein, eine andere vertragliche Kon-
struktion mittels seiner AGB festzuschreiben.* Vorbild einer solchen AGB-
Gestaltung kénnten die Klauseln sein, die bei der Uberlassung von digitalen In-
halten hiufig verwendet werden. Danach werden digitale Inhalte, wie Software
nicht verkauft, sondern lediglich lizenziert. Der Erwerber erhalte demnach nur
ein einfaches Nutzungsrecht.> Auch bei smarten Produkten sind beziiglich des
eingebetteten Systems derartige Klauseln zu erwarten.* Nach dieser Konzeption
hitte der Kdufer zwar die Sachsubstanz gekauft, nicht aber die darauf installierte
Software. Noch weitergehend konnte der Hersteller versucht sein, eine AGB-
Klausel aufzunehmen, die den Eigentumserwerb formal ausschlief3t, etwa: ,Der
Erwerber erhilt die Sache nicht zu Eigentum, sondern ein Nutzungsrecht fir
die Lebensdauer der Sache.“ Das wiirde den Charakter von einem Austausch-
vertrag hin zu einem Dauerschuldverhiltnis auf bestimmte Zeit verschieben.
Allerdings diirften solche Klauseln zu Recht einer AGB-Kontrolle nicht
standhalten. Nach einer vom BGH vertretenen und in der Literatur mehrheit-
lich unterstiitzten Ansicht ldsst sich der Vertragstyp nicht einseitig durch AGB
festschreiben.”” Entscheidend ist vielmehr der von den Parteien vereinbarte Ver-
tragszweck, ,wie er in der vertraglichen Leistungsbeschreibung und dem hieran

¢ Davon abzugrenzen ist die Frage, welche Pflichten der Hersteller innerhalb des Kaufver-
trags durch seine AGB abbedingen kann. Soweit die Pflichten in Bezug auf Gebrauchsbeschrin-
kungen relevant sind, wird ihre Abdingbarkeit in den folgenden Kapiteln untersucht.

¢ Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 741, beschreibt dies als den Versuch, der ur-
heberrechtlichen Erschépfung zu entgehen. Die urheberrechtliche Bewertung als Veriuflerung
im Sinnevon § 69¢ Nr. 3. 2 UrhG ist von der schuldrechtlichen Einordnung aber unabhingig,
vgl. EuGH GRUR 2012, 904 Rn. 49 — UsedSoft.

¢ Zum Beispiel § 4 Endbenutzer Lizenzvereinbarung Neato Robotics, abrufbar unter:
https://neatorobotics.com/de/endbenutzer-lizenzvereinbarung/ (Abruf vom 20.03.2021):
»Die Produkt-Software (einschlielich aller Kopien) wird gemifd dieser EULA an Sie lizenziert,
also nicht verkauft®.

¢ BGH NJW 2010, 150 Rn 17 - Video-Partnerportal; Staudinger Eckpfeiler/ Oechsler, M.,
Rn. 38, bezeichnet dies als ,, Typenerschleichung®; speziell fir Software: BGH NJW 2010, 1449
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ankniipfenden Parteiwillen, insbesondere auch in der verobjektivierten Kun-
denerwartung, zum Ausdruck kommt®.® Wie die Anwendungsbeispiele gezeigt
haben, besteht duflerlich zwischen dem Vertrieb smarter Produkte und dem an-
derer Konsumgiiter kein Unterschied: Smarte Produkte finden sich neben an-
deren Waren in der Regalen von Geschiften und kénnen im Internet tiber die
gleichen Buttons bestellt werden. Entscheidend ist also, wie ein verniinftiger
Verbraucher das Angebot auf dauerhafte Gebrauchsiiberlassung des smarten
Produkts versteht. Dabei sind die Gesamtumstinde des Vertragsschlusses zu be-
riicksichtigen. Dies deutet phianotypisch — smartes Produkt gegen Einmalzah-
lung — auf den Kaufvertrag hin. Der Kunde erwartet also, dass er Eigentum an
der gesamten Kaufsache erhilt. Eine Riickgabepflicht der Sache nach einer be-
stimmten Zeit oder auf Kiindigung durch den Hersteller in die AGB aufzuneh-
men, reicht nicht aus, um diese Erwartung zu zerstoren.

2. Flucht in den Mietvertrag

Will der Hersteller die Gebrauchsiiberlassung eines smarten Produkts dem
Kaufrecht entziehen, muss er also die verobjektivierte Kundenerwartung 4n-
dern. Eine individualvertragliche Regelung scheidet in den hier gegenstindli-
chen Massengeschiften regelmiflig aus. Daher muss eine Durchbrechung der
Kundenerwartung an die Hauptpflichten ankniipfen.®” Kauf- und Mietvertrag
unterscheiden sich regelmiflig auf beiden Seiten des Vertrages: Wihrend im
Kaufvertrag die dauerhafte Gebrauchsiiberlassung gegen einen Festpreis ge-
schuldet wird, wird im Mietvertrag die Gebrauchsiiberlassung auf Zeit gegen
eine nach Zeitriumen zu entrichtende Miete abgebildet. Allerdings ist es mog-
lich, dass bei einer Gebrauchstiberlassung auf bestimmte Zeit die Miete fiir den
ganzen Zeitraum auf einmal zu zahlen ist.”” Auch ist es moglich die Mietdauer

Rn. 16 — Internet-System-Vertrag; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 741; vgl. Rede-
ker, CR 2010, 579, 580; Heydn, MMR 2020, 435, 437.

% BGH NJW 2010, 1449 Rn. 16 — Internet-System-Vertrag.

¢ Vgl. Staudinger Eckpfeiler/Oechsler, M., Rn. 38.

" MiiKo/Héiublein, § 535 Rn. 196; Solmecke/Vondriik, MMR 2013, 755, 756 £. halten dies
im Dauerschuldverhiltnis nicht fiir ungew6hnlich; anders Redeker, CR 2010, 579, der die Ver-
einbarung einer Einmalzahlung als ,.ein sehr deutliches Indiz dafiir, dass es sich um einen Kauf-
vertrag handelt® bezeichnet.
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an der erwarteten Lebensdauer des Produkts zu orientieren.” Eine véllige Ab-
bedingung der Riickgabepflicht aus § 546 Abs. 1 BGB soll hingegen nach An-
sicht der Literatur nicht méglich sein, obwohl dies allein den Mieter begiinstigt.
Dies dndere den Vertragscharakter einer Gebrauchsiiberlassung auf Zeit, sodass
keine Miete mehr vorlige.” Jedenfalls wiirde ein Vertrag, der einen Festpreis
tber die gesamte Lebensdauer des Produkts mit einer Abbedingung der Riick-
gabepflicht kombiniert, fiir den Kunden von einem Kaufvertrag nicht zu unter-
scheiden sein und musste daher auch als solcher eingeordnet werden.

Will der Hersteller das Eigentum am smarten Produkt behalten, kann er es
yklassisch® vermieten: Dem Verbraucher wird das smarte Produkt auf unbe-
stimmte Zeit gegen eine monatliche Rate zur Verfugung gestellt. Im Falle der
Kiindigung ist das smarte Produkt zuriickzugeben. Will der Hersteller ndher am
Kaufvertrag bleiben, kann eine bestimmte Vertragsdauer vereinbart und die
Miete fur den ganzen Zeitraum als Einmalzahlung gefordert werden. Um Ver-
wechslungen mit dem Kaufvertrag zu vermeiden, muss dabei auf Vertragslauf-
zeit und Riickgabepflicht ausdriicklich hingewiesen werden.

III. Ergebnis

Zwischen Kiufer und Verkiufer wird ein Kaufvertrag geschlossen, der die Sach-
substanz sowie die darauf installierte Software umfasst. Weitere Vertrige, etwa
ein urheberrechtlicher Lizenzvertrag oder ein Sz4S-Vertrag sind nicht erforder-
lich, um dem Kiufer die zum Betrieb des smarten Produkts erforderlichen
Rechte zu verschaffen. Das gilt sogar dann, wenn der Kiufer ein smartes Pro-
dukt erwirbt, welches auf dritter Stufe der Fernkontrolle auf den Betrieb eines
externen Systems angewiesen ist. Dass der Kaufvertrag tiber ein derartiges smar-
tes Produkt Elemente eines Dauerschuldverhiltnisses aufweist, ist ungewohn-
lich, aber Folge der Besonderheit des Kaufgegenstandes und durch die gesetzli-
che Anordnung des § 475c Abs. 2 BGB-nF abgesichert. Weitere Vertrige, wie
urheberrechtlicher Lizenzvertrag oder SzaS-Vertrag, konnen zwar geschlossen
werden, sollten aber nicht durch vermeintlich konkludentes Verhalten unter-
stellt werden. Wo es nicht ausdriicklich anders vereinbart ist, bleibt es also bei
einem einzigen Kaufvertrag. Dieser Vertragstyp bringt den Kiufer in eine gute
Rechtsposition, da er einen Anspruch auf mangelfreies Eigentum erhilt. Im

71 Vgl. Bach, NJW 2019, 1705, 1707.
7> MuiKo/Bieber, § 546 Rn. 26; Schmidt-Futterer/Streyl, § 546 Rn. 144.
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Verbrauchsgiiterkauf gilt das in besonderem Maf3e, da hier Gewihrleistungs-
rechte nicht abdingbar sind und weitere Pflichten durch die Umsetzung der Wa-
renkauf-RL hinzukommen. Der Hersteller eines smarten Produkts konnte da-
her versucht sein, die Flucht aus dem Kaufrecht anzutreten. Da sich der Ver-
tragstyp nach der herrschenden Meinung aus dem Vertragszweck und dem
hieran ankntipfenden Parteiwillen, insbesondere der verobjektivierten Kunden-
erwartung ergibt, lisst sich dies nicht durch vertragliche Gestaltung, sondern
nur durch einen echten Wechsel in den Mietvertrag bewerkstelligen. Dies geht
aber mit einer Erhaltungspflicht einher.

B. Besitzrechtliche Einordnung

Sodann ist die besitzrechtliche Lage am smarten Produkt in den Blick zu neh-
men. Bei ,normalen® Kaufsachen ist der Besitz nach Ubergabe eindeutig dem
Kiufer zuzuordnen. Bei smarten Produkten ist dies bei bestehender Fernkon-
trolle weniger selbstverstindlich. Geht der Besitz tiberhaupt tiber, wenn der
Hersteller noch immer die Kontrolle tiber das smarte Produkt behilt? Dies ist
einerseits als Vorfrage relevant: Die Ubereignung erfordert grundsitzlich den
Besitzverlust des Verduf3erers, sodass ein Besitz des Herstellers dem Eigentums-
erwerb im Weg stehen kénnte. Andererseits entfaltet die Besitzlage auch eigen-
stindig Relevanz fiir den Besitzschutz.

1. Die tatsiichliche Sachberrschaft iiber das smarte Produkt

Ausgangspunkt der Uberlegung muss die Frage nach der tatsichlichen Sachherr-
schaft iiber das smarte Produkt sein. Nach § 854 Abs. 1 BGB wird der unmittel-
bare Besitz ,durch die Erlangung der tatsichlichen Gewalt tiber die Sache erwor-
ben“. Was mit tatsichlicher Gewalt gemeint ist, wird im Gesetz nicht niher de-
finiert. Nach dlterer Rechtslehre soll es sich um einen ,,gesetzlich nicht niher zu
bestimmende[n] Elementarbegriff des allgemeinen Bewusstseins® handeln.” Es

7 So Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 8 Rn. 1 1, mit Verweis auf Kzpp, ZHR
52(1902), 298, 299: Dort wird allerdings der Besitzbegrift aber als ,,elementarer [...] gesellschaft-
licher (sozialer) Urbegriff* bezeichnet.
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wird aber nicht ganz klar, weshalb sich gerade die tatsichliche Gewalt von ande-
ren offenen Rechtsbegriffen unterscheiden soll. Und so erscheint es méglich
und nétig, die ,tatsichliche Gewalt“ rechtlich zu beschreiben.™

Im Grundsatz lassen sich dabei zwei Ansitze verfolgen: Besitz lisst sich ent-
weder tatsichlich oder normativ fassen. Ansichten, die den Besitz als tatsichli-
che Sachherrschaft definieren méchten, versuchen sich an einer subsumtionsfi-
higen Beschreibung. Bei der normativen Zuordnung des Besitzes geht es hinge-
gen darum, den Besitz demjenigen zuzuordnen, dem dieser rechtlich zustehen
sollte. Kombinationen beider Ansitze sind méglich, werfen aber die Frage auf,
welcher Ansatz sich durchsetzt, wenn es zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommt.”

Wer den Besitz vorrangig normativ bestimmen mochte, kann mit den Besitz-
funktionen argumentieren. So vertritt insbesondere Heck, dass die Bezeichnung
als tatsichliche Gewalt in ,erheblichem Umfange Blankettcharakter® trage.”
Der Besitz soll dann nach der Interessenlage zugeteilt werden.”” Bei den Besitz-
verhiltnissen im Rahmen der Ubergabe seien dabei nicht etwa widerstreitende
Parteiinteressen abzuwigen — es gibt ja auch keine. Stattdessen sei das Interesse
des Rechtsverkehrs an der Erkennbarkeit von Transaktionen, also die Publizi-
titsfunktion, mit dem gemeinsamen Interesse der Parteien an der Durchfiih-
rung der Veriuflerung in Abwigung zu bringen. Bezugnehmend auf die vielen
Ausnahmen vom Traditionszwang, die das Gesetz bei der Ubereignung erlaubt,
sodass sie yalle praktisch erheblichen Fille umfassen“”®, kommt Heck zu dem Er-

gebnis, dass die Parteiinteressen ,ganz allgemein [...] den Vorzug erhalten®.”

74 Staudinger/ Guizeit, Vorbemerkung §§ 854872, Rn. 37; auch Westermann/Gursky/Eick-
mann, Sachenrecht, § 8 Rn. 2 4: Der Begriff tatsichliche Gewalt sei allerdings nicht ,,ohne wei-
teres ,dem allgemeinen Bewusstsein prisent®, sondern ,,unscharf und konkretisierungsbediirf-
tig®; siche auch Sosnitza, Besitz, S. 7 f, der allerdings aufzeigt, dass auch die iltere Literatur sich
um Abgrenzung bemiihte.

7> Diese Frage stellt sich im Besitzrecht hiufig, Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht, § 7Rn. 11: ,,Die Hauptprobleme des Besitzrechts ergeben sich aus der Zwiespiltigkeit der
teils rechtlichen, teils rein tatsichlichen Natur der zu behandelnden Erscheinungen®.

76 Heck, Sachenrecht, S. 20.

77 Nach der von Heck zugrunde gelegten Interessenjurisprudenz liegt jeder Norm eine Ab-
wigungsentscheidung des Gesetzgebers inne, welche das Gericht in ,,interessengemifien Gehor-
sam“ im konkreten Fall nachzuvollziehen hat, Heck, AcP 112 (1914), 1, 22.

78 Heck, Sachenrecht, S. 235.

7 Daher sollte man eher von einer ,, Traditionsmaxime® sprechen, Heck, Sachenrecht, S. 236.
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Daraus folgert er, dass in allen Einzelfillen der Parteiwille mafigebend sei, auch
wenn es an einer ,den Sichtbarkeitsinteressen entsprechenden Besitzinderung®
tehle.* Folgte man diesem Ansatz von Heck, liefle sich das Problem der Fernkon-
trolle ohne weiteres in den Griff kriegen: Die von § 854 Abs. 1 BGB geforderte
tatsichliche Gewalt wiirde einfach dem Erwerber des smarten Produkts zuge-
ordnet. Dies entspricht auch dem Interesse des verdufSernden Herstellers, der so
seiner Pflicht zur Ubergabe aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB nachkommt.

Derart absolut verstanden ist die Ansicht von Heck aber zu Recht auf Ableh-
nung gestoflen. Im Ergebnis fithrt sie dazu, dass die Parteien auf eine Ubergabe
verzichten kénnten.*' Die an der Interessenjurisprudenz im Allgemeinen und
dem Verstindnis des Besitzes als Blankett im Speziellen geduflerte Kritik, dass
eine Auslegung nach Interessenlage letztlich auch nicht sehr klar sei und dem
Gericht zu groflen Spielraum einrdume, greift in diesem Fall zwar nicht durch.®
Die Ansicht lisst sich aber nur schwer mit dem Gesetz vereinbaren. Man konnte
zwar noch zugeben, dass in allen wichtigen Fillen Ausnahmen vom Publizitits-
prinzip gemacht werden. Damit kénnte man die gesetzgeberisch als Ausnahme
formulierten Fille als Regelfall betrachten. Das dndert aber nichts daran, dass
das Gesetz in den §§ 929 ff. BGB schr aufwendig differenziert, ob es einer Uber-
gabe bedarf oder nicht. Das spricht dafiir, die Bedeutung von § 854 Abs. 1 BGB
nicht leerlaufen zu lassen.

Oftmals wird dementsprechend versucht, die ,tatsichliche Gewalt® oder
statsichliche Sachherrschaft subsumtionsfihig zu definieren. Besitz wird da-
mit als ,soziale Tatsache® verstanden.®® Die vertretenen Definitionen sind recht
ihnlich, setzen aber unterschiedliche Schwerpunkte: Baur/Stiirner verlangen
eine ,gewisse riumliche Bezichung zur Sache® sowie eine ,,gewisse Dauer dieser
Sachbeziehung®.%* Westermann/Gursky/Eickmann sprechen vom ,,Zustand der
tatsichlichen Gewalt iiber eine Sache®.** Dieser setzte den Zugang zur Sache vo-

80 Heck, Sachenrecht, S. 240.

8! Heck, Sachenrecht, S. 245, gelangt deshalb folgerichtig zur ,,Geltung des Vertragsprinzips®.

82 Zur allgemeinen Kritik Auer, ZEuP 2008, 517, 530 m.w.N; zur Unbestimmtheit des Be-
sitzbegriffs MiiKo/Joost, § 854 Rn. 3 m.w.N.; Staudinger/ Guzzeit Vorbemerkung BGB §§ 854
872, Rn. 41.

% Referierend Staudinger Eckpfeiler/K/inck, U., Rn. 24.

8 Banr/Stiirner, Sachenrecht, § 6 Rn. 6 § Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 8
Rn.5f.

8 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 7 Rn. 1.
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raus. Der Ausschluss des Zugangs stehe also dem unmittelbaren Besitz entge-
gen.® Leitlinie miisse dabei die Frage sein, ,,ob die Bezichung zwischen Person
und Sache von solcher Art und Intensitit ist, dass die Sache nach der natiirlichen
Auffassung des tiglichen Lebens als zu der vom Dritten zu respektierenden ,fak-
tischen Tabusphire® dieser Person® gehore.*” Parallelen zur faktischen Ta-
busphire finden sich in der ,,Faustregel“ von K/inck: ,Eine Person hat tatsichli-
che Gewalt tiber eine Sache, wenn der ungefragte Zugriff eines Dritten auf diese
Sache als Eingrift in ihre Individualsphire, als Affront begriffen wiirde.“® Joost
fordert eine auf , Tatsachen des Lebens beruhende Machtbeziechung einer Per-
son zu einer Sache. Die Machtbezichung ist ein Verhiltnis zur Sache, das der
Person physische Einwirkungen auf die Sache ermdglicht.*” Etwas anders gela-
gert ist die Definition bei Kegel: ,Besitz ist Herrschaft. Herrschaft ist tiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit, den eigenen Willen an einer Sache durchzusetzen.“”
Der Ansatz, zunichst zu versuchen, die tatsichliche Sachherrschaft auch tat-
sichlich zu bestimmen, ist besser mit dem Wortlaut von § 854 Abs. 1 BGB zu
vereinbaren und daher iberzeugend. Anstatt die verschiedenen in der Literatur
vorgeschlagenen Definitionen als Meinungsstreit zu betrachten, erscheint es
aber sinnvoll, die Definitionen zu biindeln und in einer Gesamtbetrachtung zu-
sammenzufithren.”

Hiufig werden diese Definitionen um die Formel erginzt, in wessen tatsich-
licher Sachherrschaft sich die Sache befinde, hinge mafgeblich von der Ver-
kehrsanschauung ab. Die Verkehrsanschauung lisst sich unterschiedlich verste-
hen, was dieser den Vorwurf eingebracht hat, nur ,,Leerformel® zu sein.” Teil-
weise wird angenommen, dass die Verkehrsanschauung ein zusitzlicher Filter
sei, durch den der Rechtsanwender die tatsichliche Sachherrschaft zuordnet.

8 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 8 Rn. 7.

¥ Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 8 Rn. 2 4.

% Staudinger Eckpfeiler/Klinck, U., Rn. 25.

8 MiiKo/Joost, § 854 Rn. S.

? Kegel, in: FS Caemmerer, S. 149, 178; skeptisch Baur/Stiirner 7 Rn. 5.

°! So wird die h.M. auch von Hartung verstanden, vgl. Hartung, Sachherrschaft, S. 126.
Auch die Rechtsprechung greift nicht eine einzelne Formel auf, sondern nimmt eine Gesamt-
betrachtung vor, dazu sogleich.

2 MiiKo/Joost, § 854 Rn. 4.
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Warum gerade dieser Rechtsbegriff einen zusitzlichen Filter braucht, ist aller-
dings erklirungsbedurftig.”® Westermann/Gursky/Eickmann sehen die Mafi-
geblichkeit der Verkehrsanschauung darin begriindet, dass die Einfigung der
Sache in den Herrschaftsbereich des Besitzers vom Verkehr beachtet werden
miusse. Daher sei es zweckmifig, dass diese Mafistibe vom Verkehr selbst gesetzt
wiirden.” Der Umweg tiber die Verkehrsanschauung wird im Regelfall aber
nicht zu anderen Ergebnissen fithren. Allenfalls dort, wo sich ein besonderer,
von der Allgemeinheit klar abgrenzbarer Verkehrskreis mit eigenem Besitzver-
stindnis abgrenzen lisst, kime dies in Betracht. Ansonsten kénnte der Blick auf
die Verkehrsanschauunglediglich dafiir sensibilisieren, dass die zur Bestimmung
der tatsichlichen Sachherrschaft herangezogenen Elemente, zum Beispiel die er-
forderliche riumliche Nihe, im Einzelfall unterschiedlich zu bestimmen sind.”

Der Riickgriff auf die Verkehrsanschauung lasst sich aber auch als Einfallstor
fir normative Erwigungen bei der Bestimmung der tatsichlichen Sachherr-
schaft verstehen. Es kime dann zu einer Kombination tatsichlicher und norma-
tiver Erwigungen bei der Zuordnung des Besitzes. Zu kliren wire dann aller-
dings, welches Element sich durchsetzt, wenn die Ansitze zu unterschiedlichen
Ergebnissen fithren. Die auch von der Rechtsprechung genutzte Formulierung,
die Verkehrsanschauung sei ,mafigeblich“ fithrt nicht weiter. Maflgeblich kann
sowohl ,,von entscheidender Bedeutung® als auch ,,in bedeutendem Mafie® be-
deuten.” In Anbetracht der bereits genannten Bedenken gegen eine rein norma-
tive Zuordnung des Besitzes ist es richtig, normative Elemente bei der Zuord-
nung der tatsichlichen Sachherrschaft zwar heranzuziehen, ihnen aber nicht
den Vorrang einzuriumen.” Die Frage nach der tatsichlichen Sachherrschaft ist

7 Ablehnend Hartung, Sachherrschaft, S. 128; Ernst, Eigenbesitz, S. 49; ,,...es handelt sich
um die Feststellung einer Tatsache, und wie wir sonst Tatsachen ohne Umweg tiber die An-
schauung des Verkehrs feststellen, so auch hier®.

% Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 8 Rn. 2 4.

% So wird die riumliche Nihe einer liegengelassenen Tasche auf einem leeren Feld auch auf
hunderte Meter Entfernung noch gegeben sein. Findet auf dem Feld aber gerade ein Konzert
statt, ist die riumliche Nihe schon zweifelhaft, wenn man der Tasche den Riicken zudreht.

% So die Definitionen im Duden zum Stichwort ,mafigeblich®, abrufbar unter:
https://www.duden.de/rechtschreibung/maszgeblich (Abruf vom 20.03.2021).

7 So zum Beispiel bei Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 8 Rn. 2 4: ,,Bleiben
[...] Zweifel, so muss der Richter fragen, ob der betreffende tatsichliche Zustand des Besitz-
schutzes wiirdig ist [...] oder nicht. siche auch Staudinger/Guizeit Vorbemerkung BGB §§
854-872, Rn. 41.
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also in erster Linie aufgrund der vorrangig tatsichlichen Kriterien zu beantwor-
ten. Dies spiegelt sich in der vom BGH in stindiger Rechtsprechung vertretenen
Formel wider:

»Der unmittelbare Besitz einer Sache setzt nach § 854 Abs. 1 BGB die tatsich-
liche Gewalt tiber sie voraus. In wessen tatsichlicher Herrschaftsgewalt sich die Sa-
che befindet, hiingt mafSgeblich von der Verkebrsanschanung, d.h. von der zusam-
menfassenden Wertung aller Umstéinde des jeweiligen Falles entsprechend den
Anschauungen des téglichen Lebens, ab. “*

Wendet man diesen Maf$stab auf die smarten Produkte an, ergibt sich kein ein-
heitliches Bild. Bei der Frage, ob der Hersteller nach der Veriduflerung noch die
tatsichliche Sachherrschaft hat, ist zwischen den Stufen der Fernkontrolle zu
unterscheiden.”

Relativ eindeutig lassen sich Produkte auf erster Stufe der Fernkontrolle ein-
ordnen. Zwischen dem smarten Produkt und dem Hersteller besteht keine di-
rekte Verbindung, es gibt keine faktische Zugriffsmaoglichkeit auf Funktionen
der Sache. Die Fernkontrolle durch den Hersteller bleibt mittelbar, indem das
smarte Produkt selbst die Kontrolle ausiibt. Diese Kontrolle beruht zwar auf der
Programmierung der Firmware und damit auf dem Willen des Herstellers. Ge-
lingt dem Erwerber die Umgehung der Gebrauchsbeschrinkung oder misslingt
die Gebrauchsbeschrinkung wegen einer Fehlprogrammierung, hat der Herstel-
ler keine Méglichkeit, dies zu korrigieren. Er wird nicht einmal Kenntnis davon
erlangen. Weiterhin besteht keine Moglichkeit, nachtriglich neue Gebrauchs-
beschrinkungen vorzunehmen, um zum Beispiel andere als den Erwerber vom
Gebrauch auszuschlieflen oder den Gebrauch an der Sache einzuschrinken. Egal
ob man die erforderliche Méglichkeit des unmittelbaren Zugriffs physisch oder
eher funktional betrachtet — bei Produkten auf der ersten Stufe der Fernkon-
trolle hat der Hersteller keinen.

Anders zu beurteilen sind die beiden anderen Stufen der Fernkontrolle. Auf
den ersten Blick lief3e sich hier tatsichliche Sachherrschaft mit Hinweis auf die
riumliche Entfernung zwischen Hersteller und Sache ablehnen. Diesmal be-
steht aber eine Internetverbindung zwischen dem smarten Produkt und den
Hersteller-Servern, was dem Hersteller einen direkten Einfluss verschafft. Es

% BGH CR 2012, 165, 166 Rn. 10 m.w.N.
9 Zum Stufenmodell der Fernkontrolle siche oben S. 28 f.
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handelt sich um eine unmittelbare Zugriffsmaéglichkeit auf die Sache selbst,
wenn auch nur einen kleinen Teil davon. Eine Anderung an der Software auf
dem eingebetteten System stellt nimlich eine Anderung am in der Sache verbau-
ten Computerchip dar.'® Zwar wird dabei nicht die Materie des Chips verin-
dert, wohl aber seine (magnetische) Struktur.'”" Die Informationen darauf wer-
den in Form von elektrischen Ladungen auf dem Chip gespeichert. Diese Struk-
tur haftet dem Datentriger auch dauerhaft an und kann, mit technischen
Mitteln, wahrgenommen werden. Die Méglichkeit, jederzeit die Struktur der im
Gerit verbauten Chips verindern zu kénnen, stellt eine physische Zugriffsmog-
lichkeit dar. Versteht man die unmittelbare Zugriffsméglichkeit eher funktio-
nal, kommt man zum selben Ergebnis: Der Hersteller kann nachtrigliche Ge-
brauchsbeschrinkungen vornehmen und damit den Erwerber und andere vom
Gebrauch der Sache ausschliefen. In diese Richtung lisst sich auch eine neuere
BGH-Entscheidung verstehen. Dort hatte der BGH zu entscheiden, ob die
Ubergabe des Fahrzeugs bei einer Probefahrt schon zu Besitzverlust oder ledig-
lich zur Besitzlockerung fiihre. ,Fir eine unbegleitete und auch nicht durch
technische Vorrichtungen, die einer Begleitung vergleichbar sind, gesicherte
Probefahrt“!*> nahm der BGH einen Besitzverlust an. Das legt den Umkehr-
schluss nahe, dass eine Fernkontrolle mit technischen Mitteln, die Einwirkungs-
moglichkeiten auf die Sache eréffnet, fiir den Besitz ausreichen kann.

Gegen die Annahme einer tatsichlichen Sachherrschaft des Herstellers
konnte man allerdings anfiithren, dass sich der Erwerber der Fernkontrolle auch
entziehen kann. Das gilt in gesteigertem Maf3e fiir smarte Produkte auf der zwei-
ten Stufe der Fernkontrolle: Kappt der Erwerber die Verbindung zum Internet,
kann der Hersteller auf das Produkt nicht mehr zugreifen, dieses bleibt aber
funktionsfihig. Bei Produkten auf der dritten Stufe der Fernkontrolle hingegen
misste der Erwerber den bestimmungsgemifien Gebrauch der Sache opfern,
wenn er die Verbindung zum Internet kappte. Ohne Internetverbindung kann

1% Aus diesem Grund wird zum Beispiel das Loschen oder Verindern von Daten auf einem
korperlich abgrenzbaren Informationstriger als Eigentumsverletzung beurteilt, Zech, Informa-
tion, S. 269; MKo/ Wagner, § 823 Rn. 220; OLG Karlsruhe NJW 1996, 200, 201, welches eine
Substanzverletzung verneint, aber eine Eigentumsverletzung wegen sonstiger Einwirkung auf
die Sache annimmt.

101 Zum Unterschied zwischen Materie und Struktur Zech, Information, S. 267 f.

12 BGH NJW 2020, 3711 Rn. 13 - Probefabrt; Standinger/ Trister, DAR 2021, 8, 9, weisen
daraufhin, dass eine GPS-Uberwachung nicht ausreiche, sondern eine ,,Kontrolle 7ber das Fahr-
zeug und somit ein[] tatsichliche[r] Zugriff auf dieses” nétig sei.
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die Sache allerdings tiberhaupt nicht bestimmungsgemif$ gebraucht werden.
Das Argument ist meines Erachtens aber in beiden Fillen nicht durchschlagend:
Es kann nicht darauf ankommen, ob eine Ausschlussméglichkeit faktisch auf-
gehoben werden kann.'” Andernfalls liefe der Besitzschutz leer, weil diejenigen,
die ihn geltend machen, von vornherein keinen Besitz gehabt hitten. Es reicht
also aus, dass der Hersteller im Normalbetrieb regelmiflig Fernzugriff auf das
smarte Produkt hat.

Selbst bei Annahme einer tatsichlichen Sachherrschaft des Herstellers
konnte man allerdings zu dessen vollstindigem Besitzverlust gelangen. Nach
Ansicht der herrschenden Meinung erfordert Besitz im Sinne von
§ 854 Abs. 1 BGB zusitzlich noch Besitzwille.'™* Dies folgert der BGH aus
§§ 867 und 872 BGB.'” Die Frage, ob es einen Besitz ohne Besitzwillen geben
kann, kann hier aber dahinstehen: Im Rahmen einer Veriulerung nach
§ 929 S. 1 BGB reicht die blofle Aufgabe des Besitzwillens nicht, um eine Besitz-
aufgabe im Sinne von § 856 Abs. 1 BGB anzunehmen.'® Vielmehr bediirfe es
eines dufleren Zeichens der Aufgabe des Besitzes:

»Zur Aufgabe des Besitzes geniigt nicht der blofSe Aufgabewille. Der Besitz
kann nur durch eine vom Aufgabewillen getragene, dufSerlich evkennbare Hand-
lung aufgegeben werden. [...[Dabei geniigt nicht die blofSe Erklirung, man
raume einem anderen den Besitz ein; auch reichen irgendwelche symbolischen
Ubertra gungshandlungen nicht aus.“"”

Die blofle Erklirung des Herstellers, er wolle nicht Besitzer der von ihm fern-
kontrollierten Sache sein, reicht damit nicht aus, seine vollstindige Besitzauf-
gabe anzunehmen. Das gilt erst recht, wenn der Hersteller von seiner Fernkon-
trolle Gebrauch macht und nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen vor-
nimmt. Betrachtet man allein die tatsichliche Sachherrschaft ist die

103 MiiKo/Joost, § 854 Rn. S; ihm zustimmend OLG Koln MDR 1998, 522, 523.

104 M{iKo/Joost, § 854 Rn. 8 m.w.N.

105 BGH NJW 1987, 2812 (= BGHZ 101, 186-193) — Tausendmarkschein.

1% Anders aber MiiKo/Joost, § 856 Rn. 4, allerdings mit der Einschrinkung die Erklirung
diirfe ,,nicht durch tatsichliches Handeln konterkariert werden, das gerade als Ausiibung der
tatsichlichen Sachherrschaft zu verstehen ist“; dhnlich auch Hartung, Sachherrschaft, S. 199 f;
siche auch Staudinger Eckpfeiler/Klinck, U., Rn. 37.

W7 BGH NJW 1979, 714, 715 m.w.N_; siche auch BGH NJW 1977, 42, 43.
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Besitzsituation am smarten Produkt am besten als Mitbesitz von Hersteller und
Verbraucher beschreiben.

II. Der Hersteller als Besitzdiener

Geht man damit von einem Mitbesitz von Hersteller und Erwerber aus, birgt
das Folgeprobleme im Hinblick auf den Besitzschutz und die Eigentumsver-
schaffung. Es stellt sich daher die Frage, ob sich dieses Ergebnis korrigieren lasst,
indem man den Hersteller als Besitzdiener des Verbrauchers einordnet.

1. § 855 BGB in direkter Anwendung

Funktion von § 855 BGB ist es, die nach § 854 Abs. 1 BGB ermittelte Besitzzu-
ordnung in einem bestimmten Fall zu korrigieren. Die Norm fingiert, dass Per-
sonen, die in einem bestimmten, von der Norm niher beschriebenen Abhingig-
keitsverhiltnis fiir einen anderen die tatsichliche Sachherrschaft ausiiben, recht-
lich keine Besitzer sind.'” Die Frage ist, ob sich ein Hersteller als Besitzdiener
verstehen lisst. Besitzdiener nach § 855 BGB ist, wer die tatsichliche Gewalt
tber eine Sache fiir einen anderen in dessen Haushalt oder Erwerbsgeschift oder
in einem hnlichen Verhiltnis ausiibt, vermdége dessen er den sich auf die Sache
bezichenden Weisungen des Anderen Folge zu leisten hat. Wesentlich fiir den
Besitzdiener ist dessen Weisungsabhingigkeit, gerade in Abgrenzung zum
Besitzmittler.'” Die in der Norm genannten Verhiltnisse, Arbeit im Haushalt
oder Erwerbsgeschift, sind nicht abschlieend. Woraus das Unterordnungsver-
hiltnis folgt, ist nicht von Belang.!® Die offene Formulierung von § 855 BGB
erlaubt auch unbenannte Verhiltnisse. Diese miissen aber den genannten dhn-
lich sein. Der BGH verlangt ,ein nach auflen erkennbares soziales Abhingig-
keitsverhiltnis [...], das dem Besitzherrn zumindest faktisch die Moglichkeit
gibt, seinen Willen gegentiber dem Besitzdiener durchzusetzen®.""! Die blofe

198 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 6 Rn. 63, sprechen von einem ,,Kunstgriff des Gesetzge-
bers; anders aber Staudinger Eckpfeiler/Klinck, U., Rn. 85, der davon ausgeht, dass § 855 BGB
nur klarstellende Funktion hat, weil der Weisungsgebundene eben keine eigene Sachherrschaft
habe.

19 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 65 m.w.N.

10 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 67.

11 BGH NJW-RR 2017, 818, 819 Rn. 13; auch BGH NJW 2014, 1524, 1525 Rn. 10 (=
BGHZ 199, 227-237), jeweils m.w.N.
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Maglichkeit, auf einen vertragsgemiflen Umgang mit der Sache zu bestehen,
reicht damit nicht aus:

»Besitzdiener ist nicht jeder, der Weisungen des Eigentiimers der Sache zu be-
folgen bat, sondern nur derjenige, demgegeniiber der Eigentiimer die Einbaltung
seiner Weisungen im Nichtbefolgungsfall auf Grund eines Direktionsrechts oder
vergleichbarer Befugnisse unmittelbar selbst durchsetzen kann. '

Dies trifft auf den Hersteller nicht zu. Zwar konnte man annehmen, dass der
Hersteller die tatsichliche Sachherrschaft fiir den Erwerber ausiiben mochte.
Dies dient zur Erfuillung seiner vertraglichen Pflicht. Es fehlt aber ersichtlich an
den weiteren Voraussetzungen von § 855 BGB. Das Verhiltnis zwischen Her-
steller und Erwerber ist keines der Uber- und Unterordnung und schon gar
nicht durch eine Unterordnung des Herstellers geprigt. Insbesondere fehlt dem
Erwerber jegliche Weisungsbefugnis gegentiber dem Hersteller. Die blofie M6g-
lichkeit, auf die Einhaltung eines Vertrags zu bestehen, macht den Erwerber
nicht zum Besitzherrn.

2. § 855 BGB in entsprechender Anwendung

Wollte man dieses Problem gesetzgeberisch adressieren, béte sich die Schaffung
eines zweiten Absatzes zu § 855 BGB an. Dieser kénnte lauten: ,,Ubt jemand die
tatsichliche Gewalt tiber eine Sache mit digitalen Elementen eines Anderen mit-
tels Fernkontrolle aus, so ist nur der Andere Besitzer.“ Die thematische Nihe
zum Besitzdiener ist offensichtlich: Besitzdiener ist jemand, dessen bei tatsichli-
cher Betrachtung offenkundig gegebene Stellung als unmittelbarer Besitzer
rechtlich nicht gewollt ist. Diese Moglichkeit hat der Gesetzgeber zumindest im
Rahmen der Kaufrechtsrechform von 2022 verstreichen lassen, obwohl die
Moglichkeit des Fernzugriffs auf Sachen mit digitalen Elementen erkannt

wurde.!!?

12 BGH NJW-RR 2017, 818, 819 Rn. 13; siche auch BGH NJW 2014, 1524, 1525 Rn. 14
(=BGHZ 199, 227-237); BGH NJW 2020, 3711 Rn. 22 - P}’obcfﬂbﬁ.

' Vgl. die Erwihnung in der Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-
Drs. 19/27424, S. 33 f.
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Es stellt sich aber die Frage, ob die Rechtsfolge des § 855 BGB im Wege der
Analogie auch ohne gesetzgeberisches T4tigwerden auf den Hersteller von smar-
ten Produkten ibertragen werden kann. Zu priifen ist dabei zunichst die Ana-
logiefihigkeit der Norm. Ein ausdriickliches Analogieverbot besteht nicht. Al-
lerdings ist § 855 BGB als Ausnahme zu § 854 Abs. 1 BGB formuliert, wonach
der Inhaber der tatsichlichen Gewalt der Besitzer sein soll. Es gibt eine Tendenz
dahin, Ausnahmevorschriften eng auszulegen.'* Ein Analogieverbot liegt dann
nahe. Auch soll das durch das Gesetz vorgegebene Regel-Ausnahme-Verhiltnis
nicht unterlaufen werden. Hiergegen lisst sich allerdings einwenden, dass auch
Ausnahmen ein allgemeiner Rechtsgedanke zugrunde liegen kann. Dann wire
eine, wegen des Ausnahmecharakters allerdings schmale, Analogiebasis gege-
ben.!?

Geht man davon aus, dass auch Ausnahmevorschriften grundsitzlich analo-
giefihig sein kénnen, ist § 855 BGB im Hinblick auf eine planwidrige Rege-
lungsliicke in den Blick zu nehmen."® Die Gretchenfrage bei der Planwidrigkeit
ist, ob ein vom Gesetz nicht erfasster Sachverhalt absichtsvoll ausgelassen oder
aus Versehen nicht geregelt wurde. Stellt § 855 BGB eine abschlieflende Rege-
lung dar oder enthilt die Norm einen verallgemeinerbaren Rechtsgedanken?
Die Norm selbst enthilt nur wenige Voraussetzungen: Jemand hat die tatsich-
liche Sachherrschaft im Rahmen eines sozialen Unterordnungsverhiltnisses
inne. Beziiglich letzteren ist die Norm mit ihrem Hinweis auf ein ,3hnliche([s]
Verhiltnis“ ohnehin schon sehr offen formuliert. Dies eréffnet die Moglichkeit
des Umbkehrschlusses darauf, dass eben n#» ihnliche Verhiltnisse von § 855
BGB erfasst werden sollen. Umgekehrt ldsst sich aber argumentieren, dass gerade
die Offenheit von § 855 BGB eher dafiir streitet, dass eine Analogie méglich sein
sollte. Die Méglichkeit einer analogen Anwendung von § 855 BGB auf sonstige

114 Ob es einen allgemeinen Grundsatz ,singularia non sunt extendenda® im deutschen Zi-
vilrecht gibt, ist umstritten, zum Ganzen Schneider, JA 2008, 174, 176; dafiir: BGH NJW 2020,
3711 Rn. 24 — Probefabrt: ,grundsitzlich ein enges Verstindnis®.

'S Wiirdinger, AcP 206 (2006), 946, 960; BGH NJW 2020, 3711 Rn. 24 — Probefabrt.

¢ Luther, JURA 2013, 449, 453 hilt tiberzeugend eine ,vorgelagerte Liickenpriifung [fiir]
unangebracht, weil sie Redundanzen® erzeuge. Das Bestchen einer Liicke sei vielmehr das Er-
gebnis, wenn ,,eine analogiefihige Norm und ein analogiefihiger Sachverhalt® vorligen. Da bei
der Analogiefihigkeit der Norm nach Luther aber auszulegen ist, ob ,,die Rechtsfolge der Norm
nur in den tatbestandlichen Fillen eintreten® solle, scheint es sich um einen terminologischen
Unterschied zu handeln.
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Verhiltnisse wird vom BGH zumindest erwogen''” und auch von der Rechts-
wissenschaft diskutiert.!!®

Betrachtet man die Planwidrigkeit konkret auf den Sachverhalt bezogen, lisst
sich schnell feststellen: Der Themenkomplex smarte Produkte konnte vom his-
torischen Gesetzgeber nicht erfasst werden. Allerdings gerit das Thema mit der
Kaufrechtsreform von 2022 in den Fokus des Gesetzgebers. In § 327a Abs. 3
S. 1 BGB-nF werden smarte Produkte definiert und in §§ 475b ff. BGB-nF ver-
schiedene vertragliche Pflichten ins Gesetz aufgenommen. Die Planwidrigkeit
der Regelungsliicke verstehtsich daher nicht von selbst. Geht man trotzdem von
einer planwidrigen Regelungsliicke aus, stellt sich die Frage nach der Vergleich-
barkeit der von § 855 BGB geregelten Fille und der der smarten Produkte. Die
dazu geforderte vergleichbare Interessenlage wird vom BGH in stindiger Recht-
sprechung wie folgt umschrieben:

»Eine Analogie ist zuldissig, wenn [... | der zu beurteilende Sachverbalt in recht-
licher Hinsicht so weit mit dem vom Gesetzgeber geregelten Tatbestand vergleich-
bar ist, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wire bei einer Interes-
senabwigung, bei der er sich von den gleichen Grundsitzen hatte leiten lassen wie
bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwdi-
gungsergebnis gekommen. "’

Besser operationalisierbar ist die Formulierung Luthers, wonach zu priifen sei,
ob eine Gleichbehandlung des nicht tatbestandsmifligen Falls mit Systematik,
Geschichte oder Telos der Norm vereinbar wire und ein derartiges Argument
tir eine Gleichbehandlung bestehe.*® Im Kern lduft es darauf hinaus, eine hin-
reichende Gemeinsamkeit zwischen dem durch die Norm geregelten und dem
im Hinblick auf die analoge Anwendung untersuchten Sachverhalt zu finden.
Wie erwihnt wird bei § 855 BGB in puncto Analogie eine Erweiterung auf
sonstige Verhiltnisse, also solche, die nicht von sozialer Abhingigkeit geprigt

"7 BGH NJW-RR 2017, 818, 819 Rn. 14; abgelehnt aber fiir die Situation bei der Probe-
fahrt, BGH NJW 2020, 3711 Rn. 25 f. - Probefabn‘.

18 Staudinger/ Guezeit § 855, Rn. 30 m.w.N.

1" BGH NJW 2010, 2585, 2588 f. Rn. 32 (=BGHZ 184, 101) m.w.N.

120 [ suther, JURA 2013, 449, 453.
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sind, diskutiert. So geht Guzzeit davon aus, dass ,,Fille anderer Weisungsunter-
worfenheit beztiglich der Sache analog § 855 BGB zu behandeln® seien.'*' Das
geht teilweise sehr weit: Diskutiert wird zum Beispiel die analoge Anwendung
auf den Kaufinteressenten bei einer Probefahrt.'?> Der BGH hat dies in einer
neueren Entscheidung abgelehnt.’® Dartiber hinaus wird die analoge Anwen-
dung im Falle einer Gebrauchstiberlassung aus Gefilligkeit diskutiert.”** Die
Analogie biete sich an, ,weil [...] ohne weiteres zu erwarten ist, dass der auf die
in fremdem Besitz stehende Sache einwirkende und damit eine partielle Sach-
herrschaft austibende Dritte die ihm gezogenen Schranken trotz des Fehlens ei-
ner sozialen Abhingigkeit beachten und befolgen wird®.’* Diese Fille markie-
ren allerdings die Grenze der Diskussion tiber die analoge Anwendung von
§ 855 BGB - insbesondere wird ein irgendwie geartetes Unterordnungsverhilt-
nis als Voraussetzung nicht infrage gestellt.'*

Nimmt man dies zum Maf3stab, diirfte auf den Hersteller eines smarten Pro-
dukts § 855 BGB analog nicht passen. Ein Unterordnungsverhilenis ist nicht er-
kennbar: Der Erwerber ist darauf angewiesen, dass die faktischen Eingriffsmog-
lichkeiten des Herstellers vertraglich geregelt werden und der Hersteller sich da-
ran hilt. Teilweise fehlt es bereits an solchen Regeln, teilweise eréffnen sie
generalklauselartig den Herstellern grofSen Spielraum. Auch wird der Hersteller
regelmifig nichtso loyal gegentiber dem Verbraucher sein, wie ein Gefilligkeits-
nutzer gegeniiber demjenigen, der ihm den Gewahrsam tiberlassen hat. Eine
Ausweitung der Analogie auf Fille, in denen ein Vertrag zwischen gleichrangi-
gen Parteien besteht, birgt die Gefahr, die Grenze zum Besitzmittler zu verwi-
schen. Betrachtet man den Besitzmittler mit der herrschenden Meinung als Ge-
genpart zum Besitzdiener,'* ist es mit der Systematik von § 855 BGB kaum zu
vereinbaren, die Norm bis zum Besitzmittler auszudehnen. Wenn selbst das fiir
den Besitzmittler geforderte Mafl an Unterordnung zweifelhaft ist, ginge eine

2! Allerdings nur, wenn man mit der h.M. ,;soziale Abhingigkeit zum Tatbestandselement®
mache, Staudinger/ Guzzezt § 855, Rn. 30.

122 Referierend BGH NJW 2020, 3711 Rn. 17-20 — Probefabrt m.w.N.

123 BGH NJW 2020, 3711 Rn. 21 ff. - Pmbqfdbm‘.

124 R eferierend BGH NJW-RR 2017, 818, 819 Rn. 15.

2 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 9 Rn. 13, die aber in erster Linie Fille der
nur kurzen Uberlassung unter Anwesenden im Blick haben; dafiir auch Staudinger/ Guizeit §
855, Rn. 30.

12¢ Siehe nur Staudinger/ Guezeit § 855, Rn. 30.

127 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 35.
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Ausdehnung von § 855 BGB auf die Hersteller smarter Produkte zu weit.'** Die
Entscheidung, den Hersteller eines smarten Produkts rechtlich wie einen Besitz-
diener zu behandeln, miisste daher durch den Gesetzgeber getroffen werden.
Die Analogie wire zu weitgehend.

III. Ergebnis

Bezogen auf smarte Produkte ergibt sich eine tatsichliche Sachherrschaft des
Herstellers auf der zweiten und dritten Stufe der Fernkontrolle. Hier hat der
Hersteller bei gewohnlicher Nutzung der Sache unmittelbaren Fernzugrift auf
die Sache selbst. Er kann die auf den Computerchip des smarten Produkts ge-
speicherten Informationen aus der Ferne verindern und dadurch den Funkd-
onsumfang der Sache steuern. Die Besitzsituation am smarten Produkt ist damit
am besten als Mitbesitz von Hersteller und Verbraucher beschrieben. Ein recht-
licher Ausweg, trotz tatsichlicher Sachherrschaft des Herstellers zu dessen voll-
stindigem Besitzverlust zu gelangen, konnte darin liegen, den Hersteller als Be-
sitzdiener des Erwerbers zu betrachten. In direkter Anwendung scheitert dies
aber an dem von § 855 BGB geforderten Unterordnungsverhiltnis. Bedenkens-
wert ist eine analoge Anwendung von § 855 BGB. Zwar ist ein Hersteller nicht
sozial abhingig vom erwerbenden Verbraucher, es gibt aber deutliche Parallelen
zum klassischen Besitzdiener: In beiden Fillen ist es sinnvoll, vom rechtlichen
Regelfall, wonach dem Inhaber der tatsichlichen Sachherrschaft der Besitz zu-
geordnet wird, abzuweichen. Allerdings geht eine entsprechende Anwendung
wohl zu weit — insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber von
einer ausdriicklichen Regelung im Rahmen der Kaufrechtsreform von 2022 ab-
gesehen hat. Damit sind Hersteller und Verbraucher im Folgenden als Mitbesit-
zer des smarten Produkts einzuordnen.

C. Eigentumsrechtliche Einordnung
Das fiihrt unmittelbar zu der Frage, ob der Hersteller iiberhaupt Eigentum am
smarten Produkt verschaffen kann. Diese Frage ist relevant: Scheitert eine Uber-

eignung konnen Hersteller von vornherein ihre Pflicht aus § 433 Abs. 1
S. 1 BGB nichterftllen. Die dort verlangte Ubereignung setzt, die Berechtigung

128 Zur Méglichkeit, den Hersteller als Besitzmittler zu betrachten, siche S. 118 ff.
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unterstellt, eine dingliche Einigung und die Ubergabe der Sache voraus. Erstere
diirfte — wie sogleich gezeigt wird — anzunehmen sein, liegt es doch im gemein-
samen Interesse von Hersteller und Verbraucher, dass der Verbraucher Eigen-
tum an der Sache erwirbt. Die Ubereignung einer beweglichen Sache nach den
§§ 929 ff. BGB erfordert aber auch eine Ubergabe. Diese auf den ersten Blick
vollig unproblematische Voraussetzung in Bezug auf smarte Produkte dogma-
tisch zu konstruieren, ist aber nicht ganz einfach: Die Ubergabe erfordert einen
vollstindigen Besitzverlust des VerdufSerers, an dem es hier fehlt. Die folgende
Untersuchung geht also kurz auf die Einigung ein, um dann die Ubergabe trotz
technischer Zugriffsméglichkeit in den Blick zu nehmen.

1. Einigung

Die Einigung setzt als dinglicher Vertrag zwei tibereinstimmende, in Bezug auf-
einander abgegebene Willenserklirungen voraus.'” Inhalt der Willenserkldrun-
gen ist allein die Ubertragung von Eigentum vom Veriuflerer auf den Erwerber.
Der Eigentumserwerb liegt insbesondere im Interesse der Verbraucher. Diese
streben eine dauerhafte, nicht wieder entziehbare, uneingeschrinkte Nutzungs-
moglichkeit der Sache, sowie die volle Verfiigungsbefugnis iiber diese an. Eine
solches Rechtsbiindel findet sich im Eigentum verortet, § 903 S. 1 BGB.* Eine
auf Eigentumserwerb gerichtete Willenserklirung des Verbrauchers wird daher
vorliegen — nicht zwingend, aber regelmif$ig formuliert als Annahme auf ein
vorheriges Angebot des verdulernden Herstellers.

Etwas schwieriger zu beurteilen ist dessen Willenserklirung. Zwar liegt es
durchaus regelmiflig im Interesse der Hersteller, Eigentum zu verschaffen, er-
offnetdies doch den Weg in den Sachkauf als einmaliges Austauschverhiltnis.'!
Es stellt sich jedoch die Frage, ob Hersteller iiberhaupt ein Angebot auf Eigen-
tumsiibertragung machen kénnen, wenn sie den Erwerbern zwar das smarte
Produkt tiberlassen, aber gleichzeitig typische, mit dem Eigentum verkniipfte
Nutzungsmoglichkeiten ausschliefen wollen. Der sachenrechtliche Typen-
zwang zwingt die Hersteller zu einer Entscheidung. Das Eigentum kann nur als

129 BGH NJW 2016, 1887, 1888 Rn. 9 m.w.N.

3% Grundlegend zur Biindeltheorie Zech, AcP, 219 (2019), 488, 501-507. Andere stellen
sich Eigentum nicht als Biindel von Rechten vor, sondern geht von einem umfassenden Eigen-
tumsbegriff aus, Staudinger/C. Heinze Einleitung Sachenrecht Rn. 16 m.w.N.

B3I Mit der Aussicht, von Erhaltungspflichten befteit zu sein, oben S. 45 f.
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Ganzes tbertragen werden. Ausdriicklich geregelt ist dieses sachenrechtliche
Prinzip fir Verfugungen, § 137 S. 1 BGB. Verbreitet wird die Norm als ,.eine
Garantie fur die Uneinschrinkbarkeit der Verfigungsmacht des Rechtsinha-
bers“ und damit als ,freiheitliche Grundnorm® begriffen."** Nach anderer An-
sicht allerdings dient im Mobiliarsachenrecht die ,, Typenbeschrinkung nicht
dem Schutz des Eigenttimers vor tibermifligen Beschrinkungen seines Eigen-
tums, sondern ausschliefflich dem Verkehrsinteresse an klar abgegrenzten, ge-
normten Sachenrechtstypen®.' Letztlich kann es dahinstehen, ob der Erwer-
berschutz nur Reflex oder Zweck des Prinzips ist, jedenfalls ist eine Aufspaltung
des Eigentums, und eine Trennung von Verfiigungsberechtigung und Rechts-
inhaberschaft dinglich nicht méglich.’** Unbertihrt davon bleibt — wie § 137
S. 2 BGB fur Verfiigungen klarstellt — die Einschrinkung von Nutzungsmog-
lichkeiten durch schuldrechtlichen Vertrag.

Wie die Anwendungsbeispiele gezeigt haben, besteht duflerlich zwischen
dem Vertrieb smarter Produkte und dem anderer Konsumgiiter kein Unter-
schied. Unabhingig davon, ob das Produkt im Fernabsatz versendet oder in ei-
nem Geschift des Herstellers tiber die Ladentheke gereicht wird, durften aus-
driickliche Vereinbarungen der Parteien tiber die dingliche Einigung nur selten
vorliegen. Auferlich lisst sich dann aber kaum unterscheiden, ob der Veriufle-
rer nur Besitz, etwa zur Erfiillung eines Miet- oder Leasingvertrages, oder auch
Eigentum verschaffen will. Dies ist durch Auslegung zu ermitteln. Die dingliche
Willenserklirung ist den Regeln des allgemeinen Teils des BGB unterworfen,
auch fur die Auslegung gelten keine Besonderheiten.'* Willenserklidrungen sind
gemif$ §§ 133, 157 BGB nach dem objektiven Empfingerhorizont auszulegen.
Entscheidend ist also, wie ein verniinftiger Verbraucher die Zusendung oder das
Hertiberreichen des smarten Produkts versteht. Dabei sind die Gesamtum-
stinde des Vertragsschlusses zu berticksichtigen. Bei der Interpretation muss
auch das Kausalgeschift beriicksichtigt werden. Dieses deutet phinotypisch —
Sache gegen Einmalzahlung, keine Vereinbarung zur Vertragsdauer, keine

132 Referierend MtKo/Armbriister § 137 Rn. 3, der gegen dieses Verstindnis einwendet,
dass§ 137 S. 2 BGB ,,die schuldrechtliche Wirkung von Beschrinkungen der Verfugungsfreiheit
zulisst®.

133 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 49 Rn. 4.

134 Vgl. BeckOK/ Wendtland, § 137 Rn. 2.

135 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § S Rn. 6 m.w.N.
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Riickgabepflicht — klar auf den Sachkaufvertrag hin.”** Wird nach oder zeit-
gleich mit dem Abschluss eines solchen Vertrags dem Verbraucher die gegen-
stindliche Sache verschafft, darf dieser hierin ein konkludentes Angebot auf Ei-
gentumsiibertragung sehen — auch dann, wenn im Kausalgeschift ausdriicklich
Nutzungs- oder Verfiigungsbeschrinkungen vereinbart werden. Diese lassen
das dingliche Rechtsgeschift unberiihrt.

Um mégliche Anspriiche des Verbrauchers aus dem Eigentum von vornhe-
rein auszuschlieflen, konnte der Hersteller versucht sein, eine AGB-Klausel auf-
zunehmen, die de facto ibertragenes Eigentum formal ausschlieflt, etwa: ,,Der
Erwerber erhilt die Sache nicht zu Eigentum, sondern ein zeitlich unbegrenztes
Nutzungsrecht an der Sache.“ Dieses konnte mit zusitzlichen Einschrinkun-
gen, zum Beispiel der Nichtiibertragbarkeit, versehen werden.””” Da eine solche
Klausel nicht geeignet ist, den Numerus clausus der Sachenrechte um ein neues
dingliches Recht an Sachen zu erweitern, bleibt es auch hier bei einer schuld-
rechtlichen Wirkung. Durch Auslegung ist dann zu ermitteln, ob die Erklirung
cher als Angebot zur Besitziibertragung mit einigen schuldrechtlichen Gestat-
tungen oder zur Eigentumsiibertragung mit schuldrechtlichen Einschrinkun-
gen zu verstehen ist. Dabei ist nicht auf den Wortlaut abzustellen, sondern das
wirklich zwischen den Parteien Gewollte zu ermitteln."*® Folgt man der hier ver-
tretenen Argumentation, die von einem Kaufvertrag ausgeht,”®” wird man in
dieser Konstellation von einem Angebot auf Eigentumsiibertragung ausgehen.

II. Ubergabe/Surrogat

Geht man davon aus, dass die Eigentumsiibertragung im Interesse beider Par-
teien, wie auch von ihnen gewollt ist, spricht kaum etwas daftir, diese scheitern
zu lassen. Der derivative Erwerb von Eigentum ist aber in den §§ 929 ff. BGB

13¢ Niher dazu oben S. 80.

137 Eine derart mafgeschneiderte Rechtetibertragung ist im Recht des Geistigen Eigentums
méglich, vgl. zum Beispiel § 31 Abs. 1 UrhG: ,,Der Urheber kann einem anderen das Recht ein-
riumen, das Werk auf einzelne oder alle Nutzungsarten zu nutzen (Nutzungsrecht). Das Nut-
zungsrecht kann als einfaches oder ausschlielliches Recht sowie rdumlich, zeitlich oder inhalt-
lich beschrinkt eingerdumt werden®.

138 Vgl. zur parallelen schuldrechtlichen Uberlegung, S.92f.

13 Dazu oben S. 94.
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abschlieflend geregelt. Im Folgenden wird zunichst aufgezeigt, wieso eine Kon-
struktion tber die dort genannten Moglichkeiten bei smarten Produkten
Schwierigkeiten bereitet, dann wird ein Losungsansatz vorgeschlagen.

1. Konstruktionsschwierigkeiten

Das Gesetz stellt nur eine begrenzte Zahl von Wegen bereit, das Eigentum an
beweglichen Sachen zu {ibertragen. Sie alle erfordern neben der Einigung ein
weiteres Element. Die blof8e Einigung tiber den Eigentumsiibergang nicht aus-
reichen zu lassen, ist Ausfluss des sachenrechtlichen Publizititsprinzips. Wegen
der hohen Bedeutung fiir den Rechtsverkehr verlangt der deutsche Gesetzgeber,
dass ein Wechsel der Eigentiimerstellung nach auflen erkennbar ist.'*” Im Mobi-
liarsachenrecht greift daher das Traditionsprinzip. Dieses besagt, dass es zur
Ubereignung der Ubergabe bedarf. Der Besitzwechsel macht den Eigentiimer-
wechsel von auflen nachvollziehbar. Allerdings brichte das starre Beharren auf
dem Traditionsprinzip praktische Nachteile mit sich: So wire es umstindlich,
einen erneuten Besitzwechsel zu verlangen, wenn der Erwerber ohnehin schon
Besitz an der Sache hat — etwa, weil er, nachdem er eine Sache gelichen hatte,
diese nun kaufen mochte. Bei der Sicherungsiibereignung hingegen geht es ge-
rade darum, dem Verduflerer die Nutzungsmoglichkeit der Sache zu erhalten -
ein Besitzwechsel wire also hinderlich. Der Gesetzgeber hat diese Erwigungen
berticksichtigt und verschiedene Ausnahmen vom Traditionsprinzip in den
§§ 929 ff. BGB vorgesehen. Nicht berticksichtigen konnte der historische Ge-
setzgeber hingegen den Vertrieb smarter Produkte und die Moglichkeit zur
Fernkontrolle durch deren Hersteller. Es wird sich zeigen, dass sich die Zugriffs-
moglichkeit des Herstellers auf die Sache nach VerduSerung nur schlecht mit
dem Traditionsprinzip vereinbaren lisst, gleichzeitig aber auch die vom Gesetz-
geber vorgesehenen Durchbrechungen ebenfalls kaum auf smarte Produkte an-
wendbar sind.

1% Die franzésische und andere Rechtsordnungen verfolgen das Einheits- und Konsensprin-
zip und lassen die Einigung iiber den Eigentumsiibergang ausreichen, zum Ganzen Baur/Stiir-
ner, Sachenrecht, § 64 Rn. 87, 93.
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a) Konstruktion iiber § 929 BGB

Der klassische Verkauf von Gebrauchsgiitern, egal ob im Fernabsatz oder La-
dengeschift, wird im Regelfall tiber § 929 S. 1 BGB abgewickelt. Neben die Ei-
nigung tritt dann die Ubergabe. Die Ubergabe ist ein Realakt'! und wird in drei
Schritten gepriift: '** Der Erwerber muss Besitz erlangen. Dies muss auf Veran-
lassung des Verduflerers geschehen.'®® Letzterer muss seinen Besitz vollstindig
aufgeben. Die Konstruktionsschwierigkeiten ergeben sich nun aus dem letzten
Kriterium der Ubergabe. Der abgeleitete Erwerb des unmittelbaren Besitzes ver-
langt, dass der bisherige Besitzer seine tatsichliche Sachherrschaft aufgibt.'* In
der Diktion des RG darf der Verduflerer ,nicht mehr den geringsten Rest eines
Besitzes in der Hand behalten®.'*> Die Besonderheit smarter Produkte, nimlich
dass der Hersteller aus der Ferne die Kontrolle {iber die Sache ausiiben kann,
steht dem fiir Produkte auf zweiter und Dritter Stufe der Fernkontrolle entge-
gen.* In einigen Fillen mag sich das Problem praktisch 16sen lassen: Lisst sich
das smarte Produkt so abschalten, dass es sich nicht aus der Ferne einschalten
lisst, kann der Hersteller die tatsichliche Sachherrschaft mit der Zeit verlieren,
wenn er die Sachherrschaft iiber die Sachsubstanz ebenfalls aus der Hand gibt.
Erst spiter, nach erfolgter Ubergabe, wird das smarte Produkt vom Erwerber
eingeschaltet und der Mitbesitz des Herstellers durch die Fernkontrolle wieder-
herstellt. Allerdings wird diese Losung durch § 856 Abs. 2 BGB erschwert: Da-
nach wird der Besitz durch ,eine ihrer Natur nach vortibergehende Verhinde-
rung in der Ausiibung der Gewalt [...] nicht beendigt®. Ein Kriterium soll dabei
die Aussicht auf die Wiedererlangung der tatsichlichen Gewalt sein.'*” Es ist
wahrscheinlich, dass der Erwerber eines smarten Produkts dieses bald nach Er-

141 BGH NJW 2014, 2790, 2791 Rn. 8 m.w.N.

Y2 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 51 Rn. 12 sprechen von , Eigentiimerseite“ und ,,Erwerber-
seite” um zwischengeschaltete Personen zu erfassen. Die hiesige Formulierung ist etwas verein-
fachend.

1% Dies dient zur Abgrenzung von der verbotenen Eigenmacht, vgl. BGH NJW 2014, 2790,
2791 Rn. 8 m.w.N.

14 BGH NJW 1958, 1286, 1287 (= BGHZ 27, 360-368); BGH NJW 2005, 359, 363
Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 17.

45 RGZ 137,23, 25.

t4¢ Zum Stufenmodell der Fernkontrolle siche oben S. 28 ff.

4 BeckOK/ Fritzsche, § 856 Rn. 11; MiiKo/Joost, § 856 Rn. 15, jeweils m.w.N.
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werb in Betrieb nimmt. Ab diesem Zeitpunkt wird die Sachherrschaft des Her-
stellers wiedererlangt. In vielen Fillen wird der voriibergehende Kontrollverlust
des Herstellers also nicht ausreichen, um einen Besitzverlust anzunehmen. Im
Ubrigen greift die Losung nicht bei smarten Produkten, die nicht abgeschaltet,
sondern nur in einen Standby-Modus versetzt werden kénnen und dauerhafte
Fernkontrolle erméglichen. Es gilt daher eine rechtsdogmatische Losung zu fin-
den, die auch diese Fille erfasst.

Auf den ersten Blick méoglich ist eine Konstruktion tiber § 929 S. 2 BGB.'*
Nach seinem Wortlaut, wonach die blofe Einigung gentige, wenn der Erwerber
im Besitz der Sache ist, wirkt die Norm sehr passend. Man kénnte sie dahinge-
hend verstehen, dass sie eigens den hier relevanten Fall regelt und greift, wenn
der Erwerber zwar Mitbesitz erlangt, der VerdufSerer aber nicht jeden Besitz auf-
gibt. Schon die systematische Auslegung ergibt aber, dass dies nicht sein kann:
Verstiinde man § 929 S. 2 BGB auf diese Weise, briuchte es keine Ubergabe
mehr, die Besitzverschaffung wiirde in jedem Fall ausreichend sein. Ein solches
Verstindnis liefle § 929 S. 1 BGB keinen Regelungsbereich und kann daher sys-
tematisch nicht iberzeugen. Die Normgeschichte stiitzt diesen Befund: Dem-
nach wurde § 929 S. 2 BGB geschaffen, um die aus dem rémischen Recht be-
kannte brevi manu traditio ins BGB zu Uiberfithren.'* Zweck der Norm ist es
allein, eine sinnlose doppelte Ubergabe zu vermeiden, wenn der Erwerber be-
reits Besitz an der Sache erlangt hat. Hingegen soll kein eigener Ubereignungs-
tatbestand geschaffen werden.”® Die weiteren Voraussetzungen von § 929 S. 1
BGB miissen vorliegen. Daher wird nach allgemeiner Meinung verlangt, dass
auch hier der Verduf8erer jeden Besitz an der Sache verloren hat.”' Eine Kon-
struktion tiber § 929 S. 2 BGB kommt daher ebenfalls nicht in Betracht, will
man sich nicht mitdem zu §§ 929 S. 1, 854 Abs. 1 BGB gefundenen Ergebnis in
Widerspruch setzen.

8 Das hier Gesagte gilt entsprechend fiir eine Konstruktion nach §§ 929 S. 1, 854
Abs. 2 BGB. Zum Verhiltnis der beiden Normen MiiKo/Oechsler, § 929 Rn. 80, der einen
Gleichlauf befiirwortet.

14 Zur Normgeschichte MiiKo/Oechsler, § 929 Rn. 79; Staudinger/Heinze, § 929 Rn. 117
ff., jeweils m.w.N.

B0 MiiKo/ Oechsler, § 929 Rn. 80; Staudinger/Heinze, § 929 Rn. 120.

BIRGZ 108, 122, 123; BGH NJW 2005, 359, 363; Baur/Stirner, Sachenrecht, § 51 Rn. 20;
Staudinger/Heinze, § 929, Rn. 124; BeckOK/Kindl, § 929 Rn. 41.
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b) Konstruktion iiber § 930 BGB

Geht man davon aus, dass mangels Ubergabe eine Eigentumsiibertragung nach
§ 929 BGB scheitern muss, 6ffnet sich der Blick auf die vom Gesetz vorgesehe-
nen Ubergabesurrogate. Wihrend eine Konstruktion unter Abtretung eines
Herausgabeanspruchs nach § 931 BGB in diesem Fall so fernliegt, dass sie nicht
weiterverfolgt werden soll, wirkt der Weg tiber § 930 BGB auf den ersten Blick
gangbar.

Davor stellt sich aber die Frage, ob eine Eigentumsiibertragung ohne Uber-
gabe im hiesigen Fall Gberhaupt weiterhelfen wiirde. Es besteht das Problem,
dass § 433 Abs. 1 S. 1 BGB die Ubergabe als selbststindige Pflicht neben der
Ubereignung statuiert. Selbst wenn eine Ubereignung nach § 930 BGB gelinge,
konnte der Hersteller seine Pflicht als Verkiaufer nicht erfillen. Nach tiberwie-
gender Ansicht ist die gesonderte Pflicht zur Ubergabe allerdings abdingbar. %>
Dies wird wohl auch vom BGH so gesechen. Dieser lisst lediglich offen, ob man
diese Pflicht auch in AGB ausschlieflen kann."* Eine klauselmiflige Abbedin-
gung wire allerdings fiir den Verkauf smarter Produkte erforderlich — handelt
es sich doch um typische Massengeschifte. Soweit ersichtlich, werden solche
Klauseln noch nicht verwendet. Allerdings liele sich eine solche Klausel ohne
weiteres aufnehmen. Zu untersuchen wire dann ihre Wirksamkeit. Nur auf den
ersten Blick ein Wirksamkeitshindernis stellt § 476 Abs. 1 BGB dar: Die Norm
sieht vor, dass sich ein Unternehmer nicht auf eine Vereinbarung berufen kann,
»die zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 433 bis § 435, § 437, § 439 bis
§ 443 BGB [...] abweicht®. Der pauschale Verweis auf § 433 BGB schliefit die
Ubergabepflicht ein. Allerdings stellt im konkreten Fall eine Klausel, die auf die
Ubergabe neben der Eigentumsverschaffung verzichtet, keine Vereinbarung zu
Lasten des Verbrauchers dar. Dieser hat ein eigenes Interesse daran, dass ein
Kauf von smarten Produkten rechtlich méglich ist. Die Klausel wire also von
§ 476 Abs. 1 BGB nicht erfasst. Aus diesem Grund bestiinden auch wenig Be-
denken beziiglich der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB: Da es im In-
teresse beider Vertragsparteien liegt, einen Sachkaufvertrag durchzufiihren,

2 Staudinger/Beckmann § 433, Rn.112; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 51 Rn. 33;
MiuKo/ Westermann, § 433 Rn. 43.
153 BGH NJW 2003, 2607, 2609.
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stellt eine Klausel, die bei smarten Produkten eine zusitzliche Ubergabe (ge-
nauer: eine Besitzaufgabe des Herstellers) entbehrlich macht, ersichtlich keine
unangemessene Benachteiligung dar.

Dies kann allerdings dahinstehen, wenn eine Konstruktion iiber § 930 BGB
tir die Eigentumsiibertragung an smarten Produkten ohnehin nicht gelingt.
Die Norm sieht vor, dass die Ubergabe dadurch ersetzt werden kann, dass zwi-
schen dem Veriuflerer und dem Erwerber ein Rechtsverhiltnis vereinbart wird,
»vermoge dessen der Erwerber den mittelbaren Besitz erlangt®. Ein solches
Rechtsverhiltnis wird in § 868 BGB niher beschrieben: Es besteht, wenn ,je-
mand eine Sache als NiefSbraucher, Pfandgliubiger, Pichter, Mieter, Verwahrer
oder in einem dhnlichen Verhiltnis [besitzt], vermdge dessen er einem anderen
gegeniiber auf Zeit zum Besitz berechtigt oder verpflichtet ist*.

Der klassische Fall von § 930 BGB ist die Sicherungsiibereignung. Der erwer-
bende Sicherungsgeber hat kein Interesse an der bestimmungsgemifien Nut-
zung der Sache. Thm gentigt daher der mittelbare Besitz. Der veriuflernde Siche-
rungsnehmer gibt das Eigentum an der Sache als Sicherungsmittel aus der Hand,
behilt aber den unmittelbaren Besitz, um diese, zum Beispiel als Arbeitsmittel,
weiter nutzen zu konnen. Die Interessenlage beim Erwerb eines smarten Pro-
dukets ist vollig anders: Hier will der Erwerber die Sache nutzen, braucht also
unmittelbaren Besitz an der Sache. Der veriuffernde Hersteller hat aber ebenfalls
Zugriff. Hersteller und Verbraucher sind bei Produkten auf zweiter und dritter
Stufe der Fernkontrolle als Mitbesitzer zu verstehen. Das eréffnet die Méglich-
keit, Parallelen zur hochstrichterlichen Rechtsprechung in Fillen zu ziehen, in
denen der Verduflerer nach Veriuflerung den Mitbesitz behilt. Typischerweise
ist dies bei Eigentumsiibertragung unter Eheleuten mit gemeinsamem Haushalt
der Fall. In dieser Situation hat der BGH, wie vorher bereits das RG, angenom-
men, dass eine Eigentumsiibertragung nach § 930 BGB, anders als die nach
§ 929 S. 1 BGB, moglich sei.’* Der verduflernde Ehegatte bleibt nach dieser
Konstruktion unmittelbarer Mitbesitzer und wird Besitzmittler. Der erwer-
bende Ehegatte ist unmittelbarer Mitbesitzer und mittelbarer Besitzer. Das Er-
gebnis wirkt etwas gezwungen, weil der erwerbende Ehegatte bei dieser Kon-
struktion mehr hat als nur mittelbaren Besitz. Entscheidend fiir die Anwendung

154 BGH NJW 1979, 976, 977 (= BGHZ 73, 253); RGZ 108, 122, 124; kritisch Baur/Stiir-
ner, Sachenrecht, § 51 Rn. 25, die sich mit der ,,bloflen Einigung der Ehegatten tiber den Eigen-
tumsiibergang begniigen® wollen.
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von § 930 BGB ist aber die Besitzsituation beim Veriuferer. Ein ,,Mehr® an Be-
sitz beim Erwerber schadet nicht.!>

Beurskens nimmt an, dass bei smarten Produkten das Eigentum ebenfalls
nach § 930 BGB tibertragen werden kann:

»Der VerdufSerer ordnet sich insoweit dem Willen des Erwerbers grundsitz-
lich insoweit vertraglich unter, als er die freie Nutzung des Datentrdgers durch
den Kiufer zuldsst. Die ,,Herausgabe“ erfolgt in der Regel durch schlichte Lo-
schung der Daten, da bierdurch der belegte Speicherbereich wieder freigegeben
wird; im Einzelfall kann diese freilich unter weiteren Bedingungen stehen. Dazu
gehort namentlich die Voraussetzung, dass nicht nur der Schutz, sondern die ge-
samten Daten entfernt werden. Da der Schutz der durch technische MafSnabmen
geschiitzten Bereiche auf dem Datentrdger des Erwerbers obne Gegenleistung des
VerdufSerers erfolgt, handelt es sich dabei um einen der Leibe vergleichbaren Ver-
trag, die als Besitzkonstitut in § 868 BGB ausdriicklich genannt ist.“>°

Richtig ist, dass sich ein solches Besitzkonstitut vereinbaren liefle, was dann ei-
nen Eigentumsiibergang nach § 930 BGB erméglichte. Erwerber und Veriufle-
rer kénnten vereinbaren, dass letzterer auf Verlangen die Austibung von Fern-
kontrolle einstellt. Der Regelfall bei der Verdulerung von smarten Produkten
ist aber deutlich anders gelagert, die Annahme eines Besitzkonstituts nicht iiber-
zeugend: Zwar muss der Besitzmittler anders als der Besitzdiener nicht weisungs-
abhingig und sozial untergeordnet sein. Im Rahmen seiner vertraglichen Befug-
nisse braucht er keine Weisungen des mittelbaren Besitzers zu befolgen.”” Er
muss aber seine generell untergeordnete Stellung anerkennen und fiir den ande-
ren besitzen.’® Schon das ist beim smarten Produkt zweifelhaft: Es ist der Her-
steller, der Fernkontrolle Giber die Sache und mittelbar auch tiber das Nutzungs-
verhalten des Erwerbers in Bezug auf die Sache ausiibt. Die oben dargestellten
Anwendungsszenarien lassen zweifeln, ob Hersteller wirklich die Erwerber ihrer

135 Kritisch im Hinblick auf Missbrauchspotenzial in der Zwangsvollstreckung Wester-
mann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 39 Rn. 4.

156 Bewrskens, Selbsthilfe, S. 425 f.

157 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 35.

58 Der unmittelbare Besitz miisse seinen Besitz ,aus der Rechtsstellung des mittelbaren Be-
sitzers ableiten®, Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 37; kritisch Staudinger Eckpfeiler/Klinck,
U, Rn. 76.
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smarten Produkte als Oberbesitzer anerkennen. Fernkontrolle und die Eigen-
schaft als Besitzmittler stehen jedenfalls in einem Spannungsverhilenis.

Auch bezuglich des dem Besitzkonstitut zugrunde liegenden Rechtsverhilt-
nisses bestehen Bedenken." Der von den Parteien geschlossene Kaufvertrag ist
ungeeignet, da er kein dhnliches Verhiltnis im Sinne von § 868 BGB ist, welches
den Hersteller auf Zeit zum Besitz berechtigt.'® Die von Beurskens vorgeschla-
gene Konstruktion, nach der der Erwerber das Steuergerit seines smarten Pro-
dukts an den Hersteller verleiht, wirft Fragen auf: Ndhme man eine Leihe an,
konnte der Erwerber den Leihvertrag nach § 605 BGB kiindigen und so die
Moglichkeit der Fernkontrolle jederzeit einschrinken. Der Hersteller aber
mochte die Fernkontrolle dauerhaft ausiiben. Wird jegliche Kiindigungsmog-
lichkeit ausgeschlossen, was dem Interesse des Herstellers entspriche, konnte
dies problematisch sein: Nach § 868 BGB bedarf es einer zeitlichen Begrenzung
der Stellung des unmittelbaren Besitzers.'*" Auch fithrt die Konstruktion in ein
Dauerschuldverhiltnis, welches zusitzlich zum Kaufvertrag abgeschlossen wer-
den miisste. Die Annahme, dass der Erwerber eines smarten Produkts konklu-
dent einen Leihvertrag mit dem Hersteller iber das Steuergerit seiner erworbe-
nen Sache abschlieflen méochte, ist lebensfremd. Fehlt es an einer Ausgestaltung
oder gar einer Nennung dieses Dauerschuldverhiltnisses in den AGB, liefe die
Konstruktion auf das Fingieren der erforderlichen Willenserklirungen hin-
aus.'®* Zusitzlich ergibe sich auch das Problem der fehlenden Bestimmtheit des
Dauerschuldverhiltnisses.'*® Festzuhalten bleibt damit, dass es zwar méglich ist,
das Eigentum an einem smarten Produkt nach § 930 BGB zu tibertragen. Dies
entspricht aber nicht dem Interesse der Parteien und sollte jedenfalls nicht ohne
ausdriickliche Erklirungen fingiert werden.

*” Dem zugrunde liegenden personlichen Rechtsverhiltnis kommt fiir die Entstehung von
mittelbarem Besitz eigentlich keine konstitutive Bedeutung zu, Miiko/ Oechsler, § 930 Rn. 13,
wegen des Verweises von § 930 auf § 868 BGB brauche es aber einen Herausgabeanspruch, der
aus dem Verhiltnis resultiere; Fiir eine Entbehrlichkeit des Rechtsverhilenisses, Staudinger Eck-
pfeiler/Klinck, U., Rn. 76, dem eine ,wenigstens latente Herausgabebereitschaft“ ausreicht,
wenn der andere besitzen will.

160 Vgl. BGH NJW 1953, 217, 218.

1! Die Norm verlangt Besitz ,auf Zeit“, Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 42.

1¢2 Dazu bereits oben S. 89 ff.

1% Die Anforderungen an die Bestimmtheit sind allerdings nicht allzu hoch, BGH NJW
1979, 2308, 2309; BGH NJW-RR 2005, 280, 281.
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2. Losung

Nachdem nun aufgezeigt wurde, dass in direkter Anwendung keiner der in
§§ 929 ff. BGB genannten Wege vollig passend erscheint, sollen nun Vorschlige
gemacht werden, wie man dennoch zu einer Eigentumsiibertragung vom Her-
steller auf den erwerbenden Verbraucher gelangen kann. Ein bereits skizzierter
Weg wire die Einordnung des Herstellers als Besitzdiener bei entsprechender
Anwendung von § 855 BGB. Dessen Fiktion wiirde auch dann greifen, wenn
der Veriuflerer zwar die tatsichliche Sachherrschaft behilt, im Rahmen der Ver-
duflerung aber Besitzdiener des Erwerbers wird. Dies konnte zwar im Hinblick
auf das Publizititserfordernis problematisch sein. Die Eigentumsiibertragung
selbst wird auf diesem Weg nicht unmittelbar nach auf8en sichtbar. Allerdings
zeigt die Vielzahl von Durchbrechungen des Traditionsprinzips, dass dem Er-
kennbarkeitserfordernis keine grofle Bedeutung beigemessen wird. Zum ande-
ren wird bei einer derartigen Ubereignung der Eigentumsiibergang mittelbar
sichtbar — durch den Eintritt des Verduflerers in die Stellung als Besitzdiener.
Aus diesem Grund ist diese Konstruktion fiir zulissig zu halten.'** Allerdings
sprechen, wie bereits gezeigt, die besseren Argumente dafiir, bereits die analoge
Anwendung von § 855 BGB abzulehnen.'®

Es gibt aber einen Weg, trotzdem zu einer Ubereignung bei smarten Produk-
ten mit Fernzugriff des Herstellers zu gelangen. Hierzu muss der nach ganz herr-
schender Meinung bestehende Dreiklang der Ubergabe - irgendein Besitzge-
winn des Erwerbers, auf Veranlassung des Verduferers, vollstindiger Besitzver-
lust des Verduflerers — um ein Kriterium gekiirzt werden.

Die Ubergabe verankert das Traditionsprinzip im deutschen BGB. Mit ihr
wollte man zwei Ziele erreichen: Zum einen sollte in Umsetzung des Publizitits-
prinzips ein Inhaberwechsel eines dinglichen Rechts, fiir den Rechtsverkehr
sichtbar gemacht werden.'* Wichtiger noch war es, eine gewisse Ernstlichkeit
zu vermitteln: Die Parteien sollen erkennen, dass ein Recht tibergeht und nicht

14 Banr/Stiirner, Sachenrecht, § 51 Rn. 14, lassen als ausreichende Besitzaufgabe gelten,
»wenn der bisherige Eigentiimer [...] kiinftig Besitzdiener des Erwerbers sein will“ Die Ubergabe
vollziehe sich durch die ,,Begriindung des in § 855 geforderten Abhingigkeitsverhiltnisses;
ihnlich Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 38 Rn. 9; anders aber MtiKo/ Oechsler,
§ 929 Rn. 74.

165 Siehe oben S. 107 ff.

1% Staudinger Eckpfeiler/Klinck, U., Rn. 106.
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nur schuldrechtlich gehandelt wird.'*” Die mit dem Traditionsprinzip verfolg-
ten Ziele sind beim Uberreichen des smarten Produkts allerdings gewahrt. Fiir
den Verkehr ist sichtbar, dass nun ein neuer Zustand geschaffen werden soll.
Der Hersteller gibt einen Alleinbesitz auf und riumt dem Erwerber qualifizier-
ten Mitbesitz ein. Wiisste ein auflenstehender Beobachter nicht, dass es sich um
ein smartes Produkt handelt, auf welches der Hersteller Fernzugrift hat, sihe es
sogar so aus, als erhalte der Erwerber alleinigen unmittelbaren Besitz. Auch die
Ernstlichkeit unter den Parteien diirfte kaum zu bestreiten sein. Im Gegenteil:
Der duffere Akt entspricht der Durchfithrung eines ganz gewdhnlichen Sach-
kaufvertrages. Wenn weder eine der Parteien, noch der Verkehr geschiitzt wer-
den miissen, besteht kein Grund, auf eine vollstindige Besitzaufgabe beim Ver-
duflerer zu bestehen. Wie gezeigt folgt dies zwar nicht direke aus § 929 S.2
BGB.!*® Gleichwohl kann der Verweis auf die Norm weiterhelfen: Sie verleiht
Norm dem Willen des Gesetzgebers Ausdruck, sinnlose, rein formelle Uberga—
beakte zu vermeiden.'®” Auch lassen sich Parallelen zur Eigentumstibertragung
unter Ehegatten im gemeinsamen Haushalt ziehen: Um die als umstindlich und
wenig tiberzeugend empfundene Konstruktion tiber § 930 BGB zu vermeiden,
wird hier von einem Teil der Literatur vertreten, dass in diesen Fillen auf den
Besitzverlust ausnahmsweise verzichtet werden kann.'”?

Dabei kommt es nicht zu einem vélligen Verzicht auf Ubergabe oder Uber-
gabesurrogat. Beim smarten Produkt wird die Ubergabe nicht aufgegeben, son-
dern lediglich modifiziert. An die Stelle des vollstindigen Besitzverlusts tritt die
Beschrinkung der Sachherrschaft auf den Fernzugriff. Wie das gesamte voran-
gegangene Kapitel gezeigt hat, ist diese Modifizierung auch erforderlich, da an-
ders der Eigentumsiibergang kaum konstruiert werden kann. Nur unter Auf-
gabe der Primisse, dass eine Ubergabe in jedem Fall den vollstindigen Besitzver-
lust des Verduf3erers enthilt, gelangt man zu dem tiberzeugenden Ergebnis, dass
es auf das Maf an Fernkontrolle bei der Eigentumstibertragung nicht ankommt.
Smarte Produkte kdnnen damit wie andere Sachen auch nach § 929 S. 1 BGB
tbereignet werden.

17 MtiKo/ Oechsler § 929 Rn. 3; Staudinger Eckpfeiler/Klinck, U., Rn. 106, jeweils mit Hin-
weis auf die Normgeschichte.

168 Siehe oben S. 117 f.

169 MiiKo/ Oechsler § 929 Rna. 80.

70 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 51 Rn. 25; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, §
41 Rn. 2; BeckOK/Kindl, § 929 Rn. 25; dagegen MiiKo/ Oechsler § 930 Rn. 33.
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III. Ergebnis

Obwohl die Parteien eine Ubertragung des Eigentums am smarten Produkt
wiinschen, ist diese nicht unproblematisch méglich. Grofite Hiirde stellt dabei
die Ubergabe der Sache dar. Nach herrschender Meinung ist daftir die vollstin-
dige Besitzaufgabe des Veriuferers zu verlangen. Es ist zu differenzieren: Ein
smartes Produkt auf erster Stufe der Fernkontrolle kann ohne weiteres nach §
9298S. 1 BGB verduflert werden. Dass in dessen eingebettetes System Gebrauchs-
beschrinkungen einprogrammiert wurden, fithrt nicht zu einer tatsichlichen
Sachherrschaft des Herstellers, sondern stellt nur eine mittelbare Kontrolle dar.
Anders ist es, wenn Fernzugrift tiber das Internet besteht: In diesen Fillen kann
der Hersteller unmittelbar auf die Sache selbst einwirken, hat also die tatsichli-
che Sachherrschaft nicht verloren. Eine Eigentumsiibertragung ohne Aufgabe
des unmittelbaren Besitzes kann nur nach § 930 BGB erfolgen. Theoretisch ist
dieser Weg gangbar, findet sich aber in der AGB-Gestaltung der Hersteller bis-
her nicht wieder und liegt auch nicht in deren Interesse. Insbesondere das dem
Besitzkonstitut zugrunde liegende Rechtsverhiltnis ldsst sich kaum durch Aus-
legung ermitteln, sondern miisste den Parteien geradezu unterstellt werden. Ein
tberzeugenderer Weg, den Eigentumsiibergang zu begriinden ist eine ein-
schrinkende Auslegung des Begriffs der Ubergabe. Dort wo keiner der mit der
Ubergabe verfolgten Zwecke gefihrdet ist, kann auf die Besitzaufgabe des Ver-
duflerers verzichtet werden. Daher kénnen smarte Produkte — egal auf welcher
Stufe der Fernkontrolle — am Ende doch nach § 929 S. 1 BGB iibertragen wer-
den.

D. Fazit

Damit ergibt sich folgende Rechtslage, wenn ein smartes Produkt dauerhaft
zum Gebrauch gegen ein festes Entgelt tiberlassen wird: Vertraglich ist von ei-
nem einzelnen Sachkauf auszugehen. Gegenstand dieses Kaufvertrags ist ist das
smarte Produkt, einschliefflich seiner Firmware. Eines zusitzlichen Lizenzver-
trags {iber die Uberlassung von Firmware bedarf es nicht. Wenn im Handelsver-
kauf Verkiufer und Hersteller auseinanderfallen, ist ersterer der Vertragspartner
des Verbrauchers. Ein Vertrag zwischen Hersteller und Kiufer besteht regelmi-
R3ig nicht und sollte auch nicht vorschnell in vermeintlich konkludentes Han-
deln hineingelesen werden. Auf diesen ist der Kiufer nimlich auch dann nicht
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angewiesen, wenn das smarte Produkt ein externes System zum Funktionieren
benétigt: Der Betrieb des externen Systems ldsst sich grundsitzlich als nachver-
tragliche Pflicht des Verkiufers einordnen. Auch im Direktvertrieb stellt sich
aber die Frage, ob der Verkiufer seine Pflicht zu Eigentumsverschaffung erfiil-
len kann. Zweifel daran ergeben sich aus der Besitzlage am smarten Produkt
nach der Gebrauchstberlassung. Bei smarten Produkten mit Fernzugriff kann
der Hersteller direkt auf die Firmware zugreifen und das eingebettete System so
verindern. Da sich solche Verinderungen auch physisch auf das eingebettete
System auswirken spricht viel daftir, dies als eine Form von tatsichlicher Sach-
herrschaft zu beschreiben. Dann sind Hersteller und Verbraucher Mitbesitzer
des smarten Produkts. Anderes ergibt sich, wenn man den Hersteller als Besitz-
diener des Verbrauchers einordnet. Fiir eine direkte Anwendunng fehlt es dafiir
an der Weisungsgebundenheit. Auch bei entsprechender Anwendung muss zu-
mindest irgendeine Form der Unterordnung verlangt werden, die der Hersteller
kaum erkennen lisst. Fiir die Eigentumsverschaffung miindet dies in das Prob-
lem, dass die fiir eine Ubergabe regelmifig verlangte Besitzaufgabe des Veriu-
Rerers fehlt. Gleichzeitig liefe die Konstruktion eines Besitzkonstituts auf eine
Fiktion hinaus, sodass auch ein Ubergabesurrogat zweifelhaft ist. Uberzeugen—
der erscheint es daher, auf die Besitzaufgabe in Fillen zu verzichten, in denen die
Publizitit der Ubergabe auch ohne gewahrtist. Das ist bei der Uberlassung eines
smarten Produkts der Fall, da sich die physische Kontrolle tiber das Gesamtpro-
dukt in blofSen Fernzugrift auf das eingebettete System verwandelt. Eine Eigen-
tumsverschaffung ist damit moglich.






Kapitel 6

Vertragliche Rechtsbehelfe bei anfinglichen Gebrauchsbe-
schrinkungen

Als nichstes gilt es zu iiberpriifen, ob sich das Interesse des Verbrauchers, von
Gebrauchsbeschrinkungen méglichst verschont zu bleiben und das gegenteilige
Herstellerinteresse in Einklang bringen lassen. Dazu braucht es ein Regelungs-
system, welches berticksichtigen kann, ob der Verbraucher vor dem Erwerb hin-
reichend informiert wird und welchem Zweck die Gebrauchsbeschrinkung
dient, mit anderen Worten, ob der Hersteller im konkreten Einzelfall ein berech-
tigtes Interesse an der Gebrauchsbeschrinkung hat. Fiir Gebrauchsbeschrin-
kungen, die schon bei Gebrauchsiiberlassung vorliegen (anfingliche Ge-
brauchsbeschrinkungen), kénnte eine Kombination von Gewihrleistungsrecht
und AGB-Kontrolle diese Anforderungen erfiillen. Nachdem die Gebrauchs-
Uberlassung eines smarten Produkts als Kaufvertrag eingeordnet wurde, trifft
den Verkiufer die Pflicht nach § 433 Abs. 1 S. 2 BGB, die Sache frei von Min-
geln zu verschaffen. Stellt eine Gebrauchsbeschrinkung einen Mangel des smar-
ten Produkts dar, kann mit dem smarten Produkt dieser Primiranspruch nicht
erfiilllt werden. Der Kiufer kann also die Annahme verweigern. Kommt es zur
Ubergabe der Kaufsache, kann der Kdufer auf Sekundiranspriiche zuriickgrei-
fen. Die Regelung dieser Sekundiranspriiche ist der Kern des Gewihrleistungs-
rechts. Mit teilweise unterschiedlichen Anforderungen kommen in Betracht:
die Nacherfiillung, die Minderung, der Riicktritt sowie der Schadensersatz. Ob
der Kiufer eines smarten Produkts diese fiir ihn giinstigen Rechte geltend ma-
chen kann, entscheidet sich danach, ob eine anfingliche Gebrauchsbeschrin-
kung als Mangel im Sinne des Kaufrechts eingeordnet werden kann. Der kauf-
rechtliche Mangelbegrift enthilt dabei subjektive und objektive Elemente. Wie
deren Zusammenspiel eine ausdifferenzierte Losung fur anfingliche Ge-
brauchsbeschrinkungen - einschliefSlich Transparenzanforderungen und Ein-
zelfallkontrolle — ermdglicht, soll im Folgenden untersucht werden.
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A. Der kaufrechtliche Mangelbegriff

Gesetzgebungstechnisch wird nicht der Mangel, sondern die Mangelfreiheit ge-
regelt. Dies ist auf die Verbrauchsgiiterkauf-RL von 1999 zurtickzufiihren, die
auf die Vertragsmifigkeit der Verbrauchsgiiter rekurriert. Gemifl Art. 2 Abs. 2
Verbrauchsgiiterkauf-RL wird die Vertragsmifiigkeit von Giitern vermutet,
wenn sie

»a. mit der vom Verkdufer gegebenen Beschreibung sibereinstimmen und die Ei-
genschaften des Gutes besitzen, das der Verkdufer dem Verbraucher als Probe oder
Muster vorgelegt hat;
b. sich fiir einen bestimmten vom Verbraucher angestrebten Zweck eignen, den der
Verbraucher dem Verkdufer bei VertragsschlufS zur Kenntnis gebracht hat und
dem der Verkdufer zugestimmt hat;
c. sich fiir die Zwecke eignen, fiir die Giiter der gleichen Art gewohnlich gebraucht
werden;
d. eine Qualitat und Leistungen aufweisen, die bei Giitern der gleichen Art #iblich
sind und die der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann, wenn die Be-
schaffenbeit des Gutes und gegebenenfalls die insbesondere in der Werbung oder
bei der Etikettierung gemachten dffentlichen Au Serungen des Verkdufers, des
Herstellers oder dessen Vertreters iiber die konkreten Eigenschaften des Gutes in
Betracht gezogen werden.

Es handelt sich weniger um eine Definition als um einen Katalog von subjek-
tiven und objektiven Kriterien. Mit der Schuldrechtsmodernisierung von 2002
wurde dieser Katalog in § 434 BGB umgesetzt. Die Umsetzung ging iiber eine
blofRe Ubersetzung hinaus: Die verschiedenen Kriterien des Katalogs wurden in
eine Reihenfolge gebracht, bei der subjektive Kriterien den objektiven vorge-
hen.! Mafigeblich ist nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB zunichst die vereinbarte Be-
schaffenheit. Nur wenn keine Beschaffenheitsvereinbarung vorliegt, ist auf die
anderen Kriterien abzustellen, wobei die Eignung zur nach dem Vertrag voraus-
gesetzte Verwendung gemif$ § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB dem objektiven Man-
gelbegrift vorgeht. Diese Hierarchisierung warf die Frage auf, ob § 434 BGB mit

' Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 38 f; Tonner, VuR 2019, 363, 364;
MiuKo/ Westermann, § 434 Rn. 6 m.w.N.
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der Verbrauchsgiiterkauf-RL vereinbar ist.> Besondere Relevanz hat das, wenn
die Kaufsache hinter den in Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) und d) Verbrauchsgiiterkauf-RL
genannten objektiven Kriterien zurtickbleibt: Nach der Konzeption des
§ 434 BGB hilft dem Verkiufer in diesem Fall der Vorrang des subjektiven Man-
gelbegriffs. Er kann mit dem Kiufer eine Beschaffenheitsvereinbarung schliefSen
und so die Kriterien fur eine Mangelfreiheit der Sache selbst festlegen. Werden
geringere Standards als die ,Normalbeschaffenheit® im Sinne von § 434 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB vereinbart, spricht man von einer negativen Beschaffenheitsver-
einbarung. Versteht man den Katalog von Art. 2 Abs. 2 Verbrauchsgiiterkauf-
RL als eine Reihe von Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen miissen, kann
man die Zulissigkeit von negativen Beschaffenheitsvereinbarungen zumindest
im von der Richtlinie geregelten B2C-Bereich bezweifeln.*

Mit der Ablésung der Verbrauchsgiiterkauf-RL durch die Warenkauf-RL
hat sich diese Frage erledigt.’ Gemifl Art. 5 Warenkauf-RL hat der Verkiufer
Waren zu liefern, die den subjektiven Anforderungen von Art. 6, den objektiven
Anforderungen von Art. 7 und den Montage-Anforderungen von Art. 8 der
Richtlinie entsprechen. Klar stellt dies auch Art. 7 Abs. 1 Warenkauf-RL, der
objektive Kriterien ausdriicklich ,,[z]usitzlich zur Einhaltung der subjektiven
Anforderungen an die Vertragsmifiigkeit® aufstellt. Danach miissen die Waren
insbesondere:

»a) flir die Zwecke geeignet sein, fiir die Waren der gleichen Art in der Regel ge-
braucht werden, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung des bestehenden Unions-
rechts und nationalen Rechts, technischer Normen oder — in Ermangelung sol-
cher technischer Normen — anwendbarer scktorspezifischer Verbaltenskodizes,

[-]

2 Uberblick iiber den Streitstand bei Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 53-57
m.w.N.

? Als Oberbegrift fiir die verschiedenen objektiven Kriterien des § 434 Abs. 1S.2 Nr. 2BGB
bei Grigoleit/ Herresthal, JZ 2003, 233, 235; Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 244.

4So Hassemer, ZGS 2002, 95, 96 f.; Tonner, VuR 2019, 363, 364; anders: Mackenrodt, Tech-
nologie statt Vertrag, S. 54-57 m.w.N; BeckOK/Faust, § 434 Rn. 50; Staudinger/Matusche-
Beckmann, § 434, Rn. 82.

> Tonner, VuR 2019, 363, 364.



130 Kapitel 6: Vertragliche Rechtsbebelfe bei anfiinglichen Gebrauchsbeschrinkungen

d) binsichtlich ihrer Menge, Qualitéit und sonstigen Merkmale — einschliefSlich
threr Haltbarkeit, Funktionalitat, Kompatibilitit und Sicherbeit — dem ent-
sprechen, was bei Waren der gleichen Art #blich ist und was der Verbraucher in
Anbetracht der Art der Waren und unter Berdicksichtigung offentlicher Evkld-
rungen, die von dem Verkdufer oder im Auftrag des Verkdufers oder einer ande-
ren Person in vorbergebenden Gliedern der Vertragskette einschlie(Slich des Her-
stellers, insbesondere in der Werbung oder auf dem Etikett, abgegeben wurden,
verniinftigerweise erwarten kann.

Damit wire die Idee einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung gestorben,
lebte sie nicht in Art. 7 Abs. S Warenkauf-RL wieder auf: Danach liegt ,keine
Vertragswidrigkeit [...] vor, wenn der Verbraucher zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Kaufvertrags eigens dariiber in Kenntnis gesetzt wurde, dass ein
bestimmtes Merkmal der Waren von den [...] objektiven Anforderungen an die
Vertragsmifiigkeit abweicht, und er bei Abschluss des Kaufvertrags dieser Ab-
weichung ausdriicklich und gesondert zugestimmt hat“. Man kann daher von
einer qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung sprechen.

Anders als bei der Schuldrechtsmodernisierung von 2002 hat sich der Gesetz-
geber bei der Kaufrechtsreform von 2022 niher an der Richtlinie orientiert und
die Systematik im Wesentlichen nachvollzogen. In § 434 BGB-nF werden die
Kriterien von Art. 6-8 Warenkauf-RL nachgebildet. Die Aufgabe einer Hierar-
chie unter den Mangelgriffen hin zu einem Katalog kumulativer Voraussetzun-
gen ergibtsich bereits aus § 434 Abs. 1 BGB-nF, wonach die Sache frei von Sach-
mingeln ist, ,wenn sie bei Gefahriibergang den subjektiven Anforderungen,
den objektiven Anforderungen und den Montageanforderungen dieser Vor-
schrift entspricht“. Die Vorgaben fiir die qualifizierte negative Beschaffenheits-
vereinbarung werden — anders als in der Warenkauf-RL - nicht im Zusammen-
hang mit den objektiven Anforderungen in § 434 Abs. 3 BGB-nF geregelt.
Grund daftr ist, dass der Gesetzgeber diese Voraussetzungen auf den Ver-
brauchsgiiterkauf beschrinken wollte.® Unter Unternehmern soll eine formfreie
negative Beschaffenheitsvereinbarung méglich bleiben.” Die qualifizierte nega-
tive Beschaftenheitsvereinbarung findet sich daherin § 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF.

¢ Laut Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 23,
wiirde der kaufminnische Verkehr ,,durch eine besondere Formvorschrift fiir die Beschaffen-
heitsvereinbarung zu sehr eingeschrinkt®.

7 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 23.
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Fir den Fortgang der Untersuchung ist also Folgendes festzuhalten: Aus-
gangspunkt muss die Frage sein, ob ein smartes Produkt den objektiven Anfor-
derungen von § 434 Abs. 3 BGB-nF geniigt, wenn es Gebrauchsbeschrinkun-
gen enthilt. Ist das der Fall, kommen Mingelrechte des Kdufers von vornherein
nichtin Betracht.® Andernfalls kann der Verkiufer des smarten Produkts Sekun-
ddranspriichen des Kdufers nur durch Abschluss einer negativen Beschaffen-
heitsvereinbarung entgehen. Deren Wirksamkeit ist dann im zweiten Schritt zu
untersuchen.

B. Gebrauchsbeschrinkung und die objektiven Anforderungen

Gentigt also ein smartes Produkt trotz Gebrauchsbeschrinkungen den objekti-
ven Anforderungen von § 434 Abs. 3 BGB-nF? Um zu kliren, inwieweit auf
Auslegungsgrundsitze zur bisherigen Normalbeschaffenheit zurtickgegriffen
werden kann, muss zunichst auf Kontinuititen und Diskontinuititen zur bis-
herigen Normalbeschaffenheit eingegangen werden.

1. Objektive Anforderungen an die Kaufsache

Die fur diese Arbeit relevanten objektiven Anforderungen von
Art. 7 Abs. 1lit. a) und d) Warenkauf-RL kntipfen im Wortlaut unmittelbar an
die Verbrauchsgiiterkauf-RL an. Nach Art. 7 Abs. 1 lit. a) Warenkauf-RL miis-
sen Waren ,fiir die Zwecke geeignet sein, fiir die Waren der gleichen Art in der
Regel gebraucht werden. Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) Verbrauchsgiiterkauf-RL spricht
demgegeniiber von Giitern, die ,sich fiir die Zwecke eignen, fiir die Giiter der
gleichen Art gew6hnlich gebraucht werden®. Der ohnehin schon kleine Unter-
schied zwischen beiden Formulierungen verschwindet in der englischen Sprach-
tassung vollig: Danach miissen Waren jeweils ,fit for the purposes for which
goods of the same type would normally be used® sein. Bei der Schuldrechtsmo-
dernisierung hat der Gesetzgeber diese Formulierung mit der Eignung ,fir die
gewohnliche Verwendung® tibersetzt. Dies wird in § 434 Abs. 3S. 1 Nr. 1 BGB-
nF wortgleich fortgesetzt.

8 Der theoretisch mégliche Fall, dass sich Verkdufer und Kiufer in einer (positiven) Beschaf-
tenheitsvereinbarung auf die Freiheit von Gebrauchsbeschrinkungen einigen, bleibt aufler Be-
tracht.
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Sodann verlangt Art. 7 Abs. 1 lit. d) Warenkauf-RL, dass Waren ,hinsicht-
lich ihrer Menge, Qualitit und sonstigen Merkmale — einschlieflich ihrer Halt-
barkeit, Funktionalitit, Kompatibilitit und Sicherheit — dem entsprechen, was
bei Waren der gleichen Art tiblich ist und was der Verbraucher in Anbetracht
der Art der Waren [...], verniinftigerweise erwarten kann®. Diese Formulierung
spiegelt Art. 2 Abs. 2 lit. d) Verbrauchsgiiterkauf-RL wonach Giiter ,eine Qua-
litit und Leistungen aufweisen [miissen], die bei Giitern der gleichen Art tiblich
sind und die der Verbraucher verntinftigerweise erwarten kann, wenn die Be-
schaffenheit des Gutes [...] in Betracht gezogen [wird]“. Auch hier lisst die eng-
lische Sprachfassung die Unterschiede verschwinden: Bezugspunkt sind jeweils
“goods of the same type and which the consumer can reasonably expect, given
the nature of the goods”. Neu ist nur, dass einzelne sonstige Merkmale aufge-
zahlt werden. Fiir diese Arbeit relevant ist dabei die Funktionalitit, welche in
Art. 2 Nr. 9 Warenkauf-RL legaldefiniert wird als ,die Fihigkeit der Waren,
ihre Funktionen ihrem Zweck entsprechend zu erfillen®. Der deutsche Gesetz-
geber hat die Beschreibung in der Verbrauchsgiiterkauf-RL in eine griffige For-
mulierung gebracht und verlangt, dass die Sache ,.eine Beschaffenheit aufweist,
die bei Sachen der gleichen Art tiblich ist und die der Kiufer nach der Art der
Sache erwarten kann®“. An diese Formulierung kniipft § 434 Abs.3
S.1Nr. 2 BGB-nF an, wenn die mangelfreie Sache ,eine Beschaffenheit auf-
weist, die bei Sachen derselben Art iiblich ist und die der Kiufer erwarten kann
unter Berticksichtigung der Art der Sache“. Neu ist eine Liste einzelner Merk-
male in § 434 Abs. 3 S. 2 BGB-nF, die analog zur Liste in der Richtlinie die tib-
liche Beschaftfenheit ausgestalten. Allerdings sind die dort genannten, nicht ab-
schliefenden Merkmale auch schon vom bisherigen Beschaffenheitsbegrift er-
fasst.” Es ist also insgesamt von einer Kontinuitit zwischen den objektiven
Anforderungen an die Kaufsache und der bisherigen Normalbeschaffenheit
auszugehen. Damit kann bei der Auslegung auf Rechtsprechung und Literatur
zu § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB zurtickgegriffen werden.

? Der weite Beschaftenheitsbegriff der h.M. umfasst alle Faktoren, ,,die der Sache selbst an-
haften, als auch alle Bezichungen der Sache zur Umwelt, die nach der Verkehrsauffassung Ein-
fluss auf die Wertschitzung der Sache haben, BGH NJW 2016, 2874 Rn. 10 m.w.N.; zur Ent-
wicklung von einem engen zu einem weiten Beschaffenheitsbegriff Mackenrodt, Technologie
statt Vertrag, S. 44—49.
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II. Anwendung auf Gebrauchsbeschrinkungen

Die Gebrauchsbeschrinkung weicht in mehreren Punkten von einem ,typi-
schen® Mangel ab: Ein typischer Mangel ist ein Fabrikationsfehler, bei dem ein
konkretes Einzelstiick aus einer Gattung negativ von den anderen abweicht. Ty-
pischerweise sind sich Verkdufer und Kiufer auch einig, ob eine Sache die ob-
jektiven Anforderungen erfillt. Ein Beispiel: Wenn bei einem Fahrrad die
Bremse nicht richtig funktioniert, wird der Verkidufer weder argumentieren,
dass bei diesem Modell die Bremsen nie funktionieren, noch, dass dies genau so
gewollt sei. Bei den Gebrauchsbeschrinkungen am smarten Produkt ist dies an-
ders: Hier kénnte der Verkdufer behaupten, die Gebrauchsbeschrinkung ge-
hoére zum Produkt dazu und sei tiberhaupt kein Mangel. Dass ein smartes Pro-
dukt trotzdem wegen seiner Gebrauchsbeschrinkungen die objektiven Anfor-
derungen an eine Kaufsache verfehlt, lisst sich auf zwei Wegen begriinden.
Diese werden im Folgenden genauer untersucht. Dann ist kurz auf die Méglich-
keit einzugehen, durch 6ffentliche Auferungen bereits die objektiven Anforde-
rungen an das smarte Produkt zu beeinflussen.

1. Beschrinkung von Standardfunktionen

Die meisten smarten Produkte gehéren keiner neuen Produktkategorie an.
Stattdessen werden alte Produktkategorien wie Autos, Kaffeemaschinen, Dru-
cker und andere Haushaltsgerite immer smarter. Zu vielen smarten Produkten
bestehen daher bereits konkrete Verbrauchererwartungen an die Funktionalitit.
Zu untersuchen ist nun, ob eine Einschrinkung dieser erwarteten Funktionali-
tit durch die neuen technischen Méglichkeiten der Fernkontrolle zu einer Ab-
weichung von den objektiven Anforderungen fihrt.

Die objektiven Anforderungen des § 434 Abs. 3 S. 1 BGB-nF betreffen in
Nr. 1 die Eignung zur gewdhnlichen Verwendung und in Nr. 2 lit. a) die Be-
schaffenheit, die bei Sachen derselben Art iiblich ist und die der Kiufer unter
Berticksichtigung der Art der Sache erwarten kann." Beide Begriffe kntipfen da-
bei auch an die Funktionalitit an: Die ibliche Beschaffenheit sogar ausdriick-
lich in § 434 Abs. 3 S. 2 BGB-nF, die Eignung zur gewthnlichen Verwendung
richtet sich schon logisch nach der Funktionalitit einer Sache. Weiterhin gemein

19 Schon zu § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB hat der BGH entschieden, dass Verwendungseig-
nung und tbliche Beschaffenheit kumulativ vorliegen miissen, BGH NJW 2019, 1133 Ran. 23;
BGH NJW 2013, 1671 Rn. 13.
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haben die beiden Begrifte, dass die objektiven Anforderungen an eine Kaufsache
durch einen Vergleich mit anderen Kaufsachen ermittelt werden: Die gewShn-
liche Verwendung kniipft an das an, was man gewohnlicherweise mit einer Sa-
che tun kann — dies impliziert einen Vergleich mit anderen Sachen. Explizit ist
dies bei § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. a) BGB-nF mit dem Bezug zu ,,Sachen dersel-
ben Art“ und der Beriicksichtigung der ,Art der Sache®. Damit kommt der
Wahl des Vergleichsmafdstabs bei beiden Begriffen eine Schliisselrolle zu."

Ganz eng verstanden ist eine Sache derselben Art nur das gleiche Produke
vom selben Hersteller. Dies hitte zur Folge, dass nur Sachen von den objektiven
Anforderungen abweichen, die den Standard innerhalb ihrer Produktreihe ver-
fehlen. Dann kénnten Serienfehler, die eine ganze Produktreihe betreffen, nicht
als Mingel erfasst werden.' Bei smarten Produkten kénnte der Verkdufer er-
folgreich darauf verweisen, dass die Gebrauchsbeschrinkung in allen Produkten
desselben Modells eines Herstellers vorliegt. Derart eng ist der Maf3stab aller-
dings nach allgemeiner Meinung nicht zu fassen. Vielmehr sind Konkurrenz-
produkte bei der Bestimmung der objektiven Anforderungen mit einzubezie-
hen, da auch diese die Erwartungshaltung eines Kiufers prigen.'?

Das fuhrt allerdings zur Anschlussfrage, welche Konkurrenzprodukte mit
einzubeziehen sind. Je nach Zuschnitt kénnen hier unterschiedliche Ergebnisse
entstehen: So hatte sich der BGH mit der Frage zu beschiftigen, ob ein Auto
mit Dieselmotor der Normalbeschaffenheit entsprach, obwohl es nicht fiir den
reinen Kurzstreckenbetrieb geeignet war, da dieser den Partikelfilter beschi-
digte."* Hitte der BGH hier auf Autos im Allgemeinen oder auch nur solche mit
Dieselantrieb als Bezugsgruppe abgestellt, hitte er zu einem objektiven Mangel
gelangen missen: Der Kurzstreckenbetrieb ist fiir Autos zumindest keine unge-
wohnliche Verwendung und Autos sind iiblicherweise so beschaften, dass sie

! Zur Frage, ob man den Vergleichsmaf3stab durch Vertragsgestaltung beeinflussen kann,
siehe S. 147 ff.

12 Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 434, Rn. 90, nennt das ein widersinniges Ergebnis.

3 Nach BGH NJW 2019, 292 Rn. 34 m.w.N. — Kupplungsiiberbitzungsanzeige, ist ,nicht
lediglich eine auf denselben Fahrzeugtyp des Herstellers bezogene fabrikatsinterne Betrachtung
anzustellen, sondern ein herstelleriibergreifender Vergleichsmafistab heranzuzichen, der Serien-
tehler unberticksichtigt lisst; OLG Disseldorf NJW 2006, 2858, 2860; Mackenrodt, Techno-
logie statt Vertrag, S. 240; BeckOK/Faust, § 434 Rn. 60; MuKo/ Westermann, § 434 Rn. 24;
Staudinger/Matusche-Beckmann, § 434, Rn. 90.

“BGH NJW 2009, 2056 — Dieselpartikelfilrer.
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dazu in der Lage sind." Stattdessen entschied sich der BGH, die Bezugsgruppe
enger zu fassen und das gekaufte Fahrzeug nur mit Dieselfahrzeugen mit Parti-
kelfilter zu vergleichen.'® Da sich Partikelfilter konstruktionsbedingt in regelmi-
Rigen Abstinden auf Uberlandfahrten freibrennen miissen, entschied der BGH,
dass der Kiufer die Eignung zum Kurzstreckenbetrieb nicht erwarten konnte."”
Dass den meisten Kiufern diese konstruktionsbedingte Einschrinkung unbe-
kannt ist, focht den BGH nicht an: Entscheidend sei der Maf3stab der objektiv
berechtigten Kdufererwartung. Mehr als den Stand der Technik kénne der Kiu-
fer nicht erwarten.!®

Fir smarte Produkte kénnte man auf den ersten Blick folgern, dass Ver-
gleichsmaf$stab nur andere smarte Produkte sein konnen. Allerdings hilt diese
Folgerung der Uberprijfung nicht stand: Die konkreten Gebrauchsbeschrin-
kungen sind nicht notwendige, konstruktionsbedingte Folge der Fernkontrolle
tber ein Produkt. Beim Partikelfilter steht dem Vorteil der Abgasreinigung der
Nachteil der fehlenden Eignung fiir den Kurzstreckenbetrieb gegentiber. Ein
smartes Produkt lief8e sich auch ohne Gebrauchsbeschrinkungen konstruieren.
Daher sind smarte Produkte nicht als eigene Vergleichsgruppe mit eigenen Vor-
und Nachteilen, sondern an ihren jeweiligen nicht-smarten Pendants zu messen.

Hat man eine Bezugsgruppe ausgemacht ist noch zu kliren, welches Niveau
innerhalb dieser Bezugsgruppe erreicht werden muss. Die Bezugnahme auf die
tbliche Verwendung beziehungsweise die tibliche Beschaffenheit zeigt, dass es
nicht um den hochsten Industriestandard gehen kann."” Ankommen soll es
auch darauf, wo sich die Kaufsache preislich in der jeweiligen Produktgruppe
positioniert.”” An teurere Markenprodukte darf ein Kiufer hohere Qualititser-
wartungen haben. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass es hier nicht um typi-
sche Qualititserwartungen, wie zum Beispiel die Verarbeitung geht. Stattdessen
geht es um Funktionalitit. Das Preissegment ist aber beziiglich der Funktionali-

' So noch die Entscheidung in der Vorinstanz, OLG Stuttgart NJW-RR 2008, 1077, 1078,
darauf abstellend, dass der durchschnittliche Verbraucher Dieselfahrzeuge mit Partikelfilter
nicht als eigenstindige Produktgruppe wahrnehme, sondern davon ausgehe, dass es sich um ei-
nen Diesel mit geringerem Schadstoffausstof8 handele.

1*BGH NJW 2009, 2056 Rn. 9 — Dieselpartikelfilter; kritisch BeckOK/Faust, § 434 Rn. 62.

BGH NJW 2009, 2056 Rn. 10 — Dieselpartikelfilter.

S BGH NJW 2009, 2056 Rn. 11 — Dieselpartikelfilter.

v Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 434 Rn. 90 m.w.N.

20 BeckOK/ Faust, § 434 Rn. 62 m.w.N.
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tit kein guter Wegweiser: So werden manchmal sehr giinstige Produkte mit vie-
len Funktionen tiberfrachtet, wihrend die Hersteller der teuren Modelle auf Pu-
rismus setzen. Ein Beispiel: Eine Kaffeemaschine muss unabhingig vom Preis-
segment Kaffee kochen konnen. Ab welcher Preisklasse darf man eine Warm-
halteplatte  erwarten? Ab  wann einen Tropfstopp? Wann eine
Selbstreinigungsfunktion? Wann ein integriertes Radio? Letztlich kénnen nur
selbstverstindliche, elementare Funktionen vorausgesetzt werden, die unmittel-
bar mit der Kernfunktion der Kaufsache zusammenhingen.*

Allerdings sind Einschrinkungen dieser Standardfunktionen bei smarten
Produkten gar nicht so selten. Insbesondere wenn ein Hersteller nachgelagerte
Mirkte monopolisieren mochte, muss er solche Funktionen einschrinken: Ver-
weigert eine Kapsel-Kaffeemaschine das Zubereiten von passenden Kapseln,
weil sie sich nicht als Originalprodukte ausweisen konnen, wird eine Standard-
funktion, nimlich das Kochen von Kaffee, einschrinkt. Werden passende Er-
satzteile, die zur Wiederherstellung der Gebrauchsfihigkeit eines Fahrzeugs ein-
gebaut werden, durch die Steuerungssoftware zuriickgewiesen, ist ebenfalls eine
Kernfunktion betroffen. Gleiches gilt fiir Gebrauchsbeschrinkungen, bei de-
nen sich das Gerit nur an bestimmten Orten nutzen lisst oder wenn der Wei-
terverkauf durch die Bindung an ein Benutzerkonto oder eine Registrierungs-
pflicht des smarten Produkts erschwert wird.

Die Argumentation greift damit immer dann, wenn in einer bereits etablier-
ten Produktgattung, fiir die sich bereits Verbrauchererwartungen bilden konn-
ten, erwartete Standardfunktionen durch Gebrauchsbeschrinkungen entzogen
oder eingeschrinkt werden. ?* In diesem Fall fithrt die Gebrauchsbeschrinkung
dazu, dass das smarte Produkt die objektiven Anforderungen an eine Kaufsache
nicht erfuillt.

2. Vorenthalten von Funktionen durch Verschlechterung

Die vorgenannte Argumentation scheitert aber, wenn eine Zusatzfunktion ein-
geschrinkt wird, also eine, die nicht zum Standard der Produktgattung gehort.”

! So die Formulierung bei Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 240, der als Beispiel
die Méglichkeit zur Lautstirkeregelung bei einem Autoradio benennt; dhnlich BeckOK/ Faust,
§ 434 Rn. 61: Funktion so selbstverstindlich, ,,dass sie nicht einmal mehr in Produktbeschrei-
bungen aufgefithrt wird®.

2 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 240.

» Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 241.
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Man denke zum Beispiel an Fahrassistenzsysteme oder die Sitzheizung in einem
Auto. Werden derartige Funktionen in der Produktbeschreibung nicht er-
wihnt, kann der Kiufer sie nicht erwarten. Das gilt selbst bei Fahrzeugen aus
dem Premiumsegment. Zu untersuchen ist aber, ob sich eine Abweichung von
den objektiven Anforderungen anders begriinden lisst. Eine Gebrauchsbe-
schrinkung im Sinne dieser Arbeit liegt vor, wenn eine im Produkt angelegte
Funktion softwareseitig eingeschrinkt wird. Charakteristisch ist also, dass der
Hersteller zunichst Aufwand hat, um eine Funktion anzulegen und dann Mehr-
aufwand treibt, um weniger Funktionalitit zu erreichen. Kénnte man aus dieser
gezielten Verschlechterung eine Abweichung von den objektiven Anforderun-
gen an die Kaufsache ableiten?

Dies fithrte auf den ersten Blick zu absurden Ergebnissen: Ein Auto gentigt
den objektiven Anforderungen, obwohl es iber keine Sitzheizung verfuigt. Ist
eine Sitzheizung aber eingebaut und tiber die Software (temporir) deaktiviert,
soll das auf einmal nicht der Fall sein? Bei niherer Betrachtung wiirde aber eine
andere Erwartung geschiitzt: Der Verbraucher erwartet nicht, dass ein von ihm
gekauftes Auto tiber eine Sitzheizung verfiigt, wenn dies nicht ausdrticklich ver-
einbart wurde. Erkonnte aber erwarten, dass, wenn eine Sitzheizung (ungefragt)
in sein Auto eingebaut wurde, er diese auch benutzen kann. Dass zumindest ein
Teil der Verbraucher eine derartige Erwartung hat, haben die teils heftigen Re-
aktionen auf Berichte tiber Gebrauchsbeschrinkungen auf verschiedenen
Nachrichtenseiten gezeigt: Der Arger bezieht sich dabei ausdriicklich darauf,
nur eine ,kastrierte“ Sache zu erhalten und eine Sache im eigenen Eigentum
nicht uneingeschrinkt nutzen zu kénnen.* Kann aber diese Erwartung eine Ab-
weichung von § 434 Abs. 3 BGB-nF begriinden?

Ankniipfungspunkt kann § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2lit. a) BGB-nF sein. Da-
nach muss die Kaufsache eine Beschaffenheit aufweisen, die bei Sachen dersel-
ben Art tiblich ist und die der Kiufer unter Berticksichtigung der Art der Sache
erwarten kann. Zum Verhiltnis von iiblicher und zu erwartender Beschaffen-
heit werden unterschiedliche Ansichten vertreten: Teilweise wird ein Alternati-
vitdtsverhiltnis angenommen, sodass es ausreicht, wenn die Sache der iiblichen
oder der zu erwartenden Beschaffenheit entspricht.”® Andere verlangen, dass

24 Dazu S. 49.
» BeckOK/Faust, § 434 Rn. 56 m.w.N. hilt diese Auslegung fiir ,,zwingend geboten, da
sonst das Erfordernis einer vertraglichen Vereinbarung [...] vollig leerliefe, weil die berechtigten
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beide Elemente kumulativ vorliegen miissen.* Zuletzt ist es auch méglich, beide
Varianten in einer Gesamtbetrachtung zusammenzuziehen.”” Die Bedeutung
des Streits soll nur eine geringe praktische Relevanz haben, da Einigkeit besteht,
dass der Kdufer grundsitzlich nur eine Beschaffenheit erwarten kann, die bei Sa-
chen derselben Art iiblich ist.”® Anders gesagt: Weder die Tatsache, dass ein hé-
herer Standard wiinschenswert wire, noch dass dieser von den Kiufern erwartet
wird, ist fiir sich genommen geeignet, die objektiven Anforderungen an die
Kaufsache anzuheben.”” Das fiihrt allerdings zur Frage, welche Funktion dann
die zu erwartende Beschaffenheit haben kann. Sie liefe leer, wenn sie immer nur
die uibliche Beschaffenheit nachbildete oder konnte allenfalls den Verkiufer
schiitzen, wenn ausnahmsweise der Kiufer nicht einmal die iibliche Beschaffen-
heit erwarten kann.*

Diese Lesart wird Art. 7 Abs. 1 lit. d) Warenkauf-RL nicht gerecht, wonach
vertragsgemifle Waren ,hinsichtlich ihrer Menge, Qualitit und sonstigen Merk-
male — einschlieflich ihrer Haltbarkeit, Funktionalitit, Kompatibilitit und Si-
cherheit — dem entsprechen, was bei Waren der gleichen Art tiblich ist und was
der Verbraucher in Anbetracht der Art der Waren und unter Beriicksichtigung
offendicher Erklirungen, [...], verntinftigerweise erwarten kann®. Die Richdli-
nie betont die zu erwartende Beschaffenheit stirker als die deutsche Umsetzung.
Damit einher geht eine stirkere Betonung der Normativitit (,,verniinftigerweise

Erwartungen des Kiufers unabhingig davon geschiitzt wiirden, ob die Parteien eine entspre-
chende Vereinbarung geschlossen haben®.

% Unter Berufung auf die Verwendung des Konnektors ,und® in Gesetz und Richtlinie:
MiiKo/ Westermann, § 434 Rn. 24; Jorden/Lebhmann, JZ 2001, 952, 956.

% In diese Richtung Staudinger/Matusche-Beckmann, § 434, Rn. 94 aus systematischen Er-
wigungen: ,Eine Diskussion tiber die Frage, in welchem Verhiltnis das Erfordernis der ,ibli-
chen® und das der ,erwartbaren Beschaffenheit® stehen (Kumulativitit oder Alternativitit), er-
scheint daher miifig™; wohl auch Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 244, mit Hinweis
auf die fehlende praktische Relevanz.

» Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 244; BeckOK/Faust, § 434 Rn. 59 ft., 74;
MiuKo/ Westermann, § 434 Rn. 24; Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 434, Rn. 94.

¥ BGH NJW 2009, 2056 Rn. 11 — Dieselpartikelfilter; BeckOK/ Faust, § 434 Rn. 76.

30 Solche Fille hat BeckOK/Faust, § 434 Rn. 75, im Sinn: ,,Nur eine schlechtere als die iibli-
che Beschaffenheit kann der Kiufer etwa erwarten, wenn er weif3, dass ein Gebrauchtwagen als
Fahrschulauto gedient hat, zu Rallyes eingesetzt oder unter extremen klimatischen Verhiltnis-
sen benutzt wurde®.
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erwarten®) in Art. 7 Abs. 1 lit. d) Warenkauf-RL.*! Dem wird die Ansicht am
ehesten gerecht, die beide Varianten nicht getrennt, sondern gemeinsam prift.
Bei der Gesamtbetrachtung entsteht eine Wechselwirkung.?* Der Kiufer kann
zwar nur eine Beschaffenheit erwarten, die der {iblichen Beschaffenheit ent-
spricht. Die tibliche Beschaffenheit wird aber dadurch geprigt, was der Kaufer
erwarten kann. Die tibliche Beschaffenheit ist nicht rein deskriptiv zu verstehen,
sondern wird normativ aufgeladen.® Das kann praktische Auswirkungen ha-
ben: Ist eine Kaufsache mit Schadstoffen belastet, wird sich der Verkiufer nicht
darauf berufen kénnen, dass Schadstoffe in der Preisklasse dieses Produkts véllig
normal seien. Nach diesem Verstindnis sichert §434Abs.3 S.1
Nr. 2 lit. a) BGB-nF einen Mindeststandard.

Sodann ist im Hinblick auf Gebrauchsbeschrinkungen der richtige Bezugs-
punkt der Beschaffenheit in den Blick zu nehmen. Gemif$§ § 434 Abs.3
S. 2 BGB-nF ist der Beschaffenheitsbegriff weit zu verstehen — auch ,sonstige
Merkmale, einschliefSlich ihrer Haltbarkeit, Funktionalitit, Kompatibilitit und
Sicherheit® sind erfasst. Auf das blofle Vorhandensein einer Funktion kann man
bei Zusatzfunktionen dabei nicht abstellen — wie der Name schon sagt, ent-
spricht deren Vorhandensein ja gerade nicht der tiblichen Beschatfenheit. Be-
zugspunkt fir die Frage der Beschaffenheit kann aber sein, dass eine bestimmte
Funktion vorhanden, aber Gber die Steuerungssoftware deaktiviert ist. Auch
diese Tatsache ist vom weiten Beschaftenheitsbegriff des § 434 Abs. 3 S. 2 BGB-
nF umfasst, als Faktor, der der Sache anhaftet und Einfluss auf die Wertschit-
zung der Sache hat.**

Fillt also eine Sache hinter den Standard der iiblichen Beschaffenheit zuriick,
wenn Funktionen eingebaut, aber durch die Steuerungssoftware deaktiviert

3! Der deutsche Gesetzgeber versucht die Ubernahme des Begriffs ins BGB zu vermeiden.
Dieser beschreibe nur, was ohnehin zu priifen sei, Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/6040, S.
214; dies fur die Kaufrechtsreform iibernehmend: Begriindung Regierungsentwurf, Digita-
leElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 33. Allerdings ist hiermit keine Absage an normative Krite-
rien verbunden, vgl. Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 242 f.

32 Von einer Wechselwirkung sprechen schon Grigoleit/ Herresthal, JZ 2003, 233, 235.

3 Fiir eine normative Aufladung auch Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 245 f; ni-
her zum Wissensproblem bei objektiven Anforderungen Grinberger, AcP 218 (2018) 213,257
260.

3% Zum Beschaftenheitsbegriff der h.M. BGH NJW 2016, 2874 Rn. 10 m.w.N.; Macken-
rodt, Technologie statt Vertrag, S. 49.
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werden? Die Tatsache, dass solchen Fillen noch Nachrichtenwert zugeschrie-
ben wird, spricht dafiir, dass sie noch nicht weit verbreitet sind.* Die Reaktion
auf entsprechende Berichte zeigt, dass viele Verbraucher die Erwartung haben,
den vollen Funktionsumfang der von ihnen gekauften Produkte nutzen zu kén-
nen. Allein wegen der bisher geringen Verbreitung von Gebrauchsbeschrinkun-
gen zu argumentieren, dass diese nicht der tiblichen Beschaffenheit entsprechen,
reicht allerdings nicht aus. Stattdessen ist auch darauf abzustellen, ob die Ver-
brauchererwartung auch normativ berechtigt, beziehungsweise — in der Diktion
von Art. 7 Abs. 1 lit. d) Warenkauf-RL - ,,verniinftig® ist. Dafiir spricht meines
Erachtens: Mit dem Eigentum verbunden ist eine konkrete Herrschafts- und
Kontrollerwartung. Nach § 903 S. 1 BGB kann der Eigentiimer mit der Sache
»nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschlielen®. Das
Gesetz stiitzt damit ein gesellschaftlich verbreitetes Eigentumsverstindnis, wel-
ches sich in der heftigen Reaktion auf die Deaktivierung angelegter Funktionen
duflert.’* Die damit verbundene Herrschafts- und Kontrollerwartung wird ver-
letzt, wenn sich die Fernkontrolle des Herstellers in einer Gebrauchsbeschrin-
kung manifestiert. Der Verbraucher kann eben rein praktisch nicht mit seiner
Sache nach Belieben verfahren und der Herstellerwille an der Sache setzt sich
durch. Gebrauchsbeschrinkungen erschiittern diese Erwartung, anders als das
Fehlen sonstiger Funktionen, weil ihnen ein Element der Bevormundung inne-
wohnt. Dass es auch Kiufer gibt, die mit Gebrauchsbeschrinkungen rechnen
und sogar einverstanden sind, dndert nichts daran, dass ein smartes Produkt mit
Gebrauchsbeschrinkungen von der zu erwartenden Beschaffenheit abweicht.
Folgt man dem und geht davon aus, dass ein Kiufer verniinftigerweise erwar-
ten darf, dass eingebaute Funktionen auch aktiv sind, ist noch das praktische
Problem zu bewiltigen, diese eingebauten Funktionen zu identifizieren. Hier
lasst sich der Begrift der Gebrauchsbeschrinkung juristisch operationalisieren.
Gebrauchsbeschrinkung im Sinne dieser Arbeit ist die nicht allein technisch be-
dingte Einschrinkung einer im Produkt angelegten Funktion. Zu priifen ist, ob
die fehlende oder eingeschrinkte Funktion im smarten Produkt angelegt ist.””
Dies ist aus einer verobjektivierten Herstellersicht zu betrachten, wie sie sich in
der technischen Gestaltung des smarten Produkts duflert. Funktionen, die der
Kiufer vielleicht gerne hitte, die der Hersteller aber nie vorgesehen hat, sind

% Niher dazu S. 47 ff.
3 Dazuoben S. 49f.
%7 Zum Begriff mit Beispielen siche oben, S. 26 f.
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nicht im Produkt angelegt. Hiufig wird sich der Verkdufer deshalb darauf zu-
rickziehen kénnen, dass das Produkt die Funktion ohnehin nie haben sollte.
Praktisch bleiben nur zwei Situationen iibrig, in denen sich ein Kiufer darauf
berufen kénnte, dass ihm eine angelegte Funktion vorenthalten wird: Wie ge-
zeigt kann ein Hersteller mittels dauerhafter Gebrauchsbeschrinkungen ein
Produkt in zwei Marktsegmenten gleichzeitig positionieren: Eine ansonsten
baugleiche, aber mit dauerhaften Gebrauchsbeschrinkungen versehene Version
wird glinstiger angeboten, ohne dass dies die Zahlungsbereitschaft fiir das unbe-
schrinkte Produkt schmilert.*® Kann ein Kiufer der giinstigeren Version nach-
weisen, dass diese baugleich zur teureren Version ist, kann er argumentieren,
dass der Verkdufer ihm angelegte Funktionen vorenthilt. Wichtiger in Bezug
auf diese Arbeit sind temporire Gebrauchsbeschrinkungen von Funktionen,
die der Kdufer nach dem Kauf des smarten Produkts einzeln gegen ein weiteres
Entgelt freischalten kann (In-Product-Kiufe).” In beiden Fillen wird es dem
Verkdufer schwerfallen, zu argumentieren, dass die Funktion im Produkt nicht
angelegt ist. Auch in diesen Fillen ist also von einer Abweichung von den objek-
tiven Anforderungen an die Kaufsache auszugehen. Dieses Verstindnis zieht
den Kreis der Abweichung von den objektiven Anforderungen sehr weit. Zu
beachten ist aber, dass damit nicht gesagt wird, dass In-Product-Kiufe oder an-
dere Fille von Preisdifferenzierung nicht méglich sein sollen. Nicht jede Abwei-
chung von den objektiven Anforderungen 16st Gewihrleistungsrechte aus.
Stattdessen fiihrt dieser Ansatz zu einer besser informierten Verbraucherent-
scheidung, weil der Verkiufer mit einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung
tber die Abweichung informieren muss.*

3. Der Einfluss iffentlicher AufSerungen des Herstellers

Nach Art. 7 Abs. 1 lit. d) Var. 2 Warenkauf-RL kénnen auch auflerhalb der Sa-
che liegende Aspekte, nimlich 6ffentliche Erklirungen, Einfluss auf die objek-
tiven Anforderungen an eine Kaufsache haben. Die Umsetzung in § 434 Abs. 3
S. 2 lit. b) BGB-nF folgt weitgehend dem Wortlaut der Richtlinie. Danach muss
die Kaufsache eine Beschaffenheit erreichen, ,,die bei Sachen derselben Art iib-

3 Siehe S. 41 f.
¥ Siehe S. 43 f.
“ Dazu sogleich S. 142 ff.
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lich ist und die der Kiufer erwarten kann unter Berticksichtigung der 6ffentli-
chen Auﬁerungen, die von dem Verkiufer oder einem anderen Glied der Ver-
tragskette oder in deren Auftrag, insbesondere in der Werbung oder auf dem
Etikett, abgegeben wurden®. Dass der Hersteller, anders als in der Richtlinie und
noch in § 434 Abs. 1 S. 3 BGB, nicht ausdriicklich erwihnt wird, ist nicht als
Abkehr von der bisherigen Rechtslage zu verstehen. Zumindest weist die Geset-
zesbegriindung nicht darauf hin, dass eine solche beabsichtigt ist.*' Im Bereich
des Verbrauchsgiitervertrags gebietet es die richtlinienkonforme Auslegung oh-
nehin, auch Aussagen des Herstellers zu berticksichtigen. Wenn also der Her-
steller eines smarten Produkts bestimmte Zusatzfunktionen bewirbt, werden
diese Teil der tiblichen und zu erwartenden Beschaffenheit, sodass allein deren
Abwesenheit einen Mangel begriindet. Ein solcher Fall kdnnte entstehen, wenn
Zusatzfunktionen beworben werden, die durch temporire Gebrauchsbeschrin-
kungen gesperrt sind und nachtriglich erworben werden konnen: Weist die
Werbung auf diesen Umstand nicht hin, kann der Kiufer schon aus den 6ffent-
lichen Auﬁerungen die Zusatzfunktion erwarten.

Interessanter ist der umgekehrte Fall: Angenommen, der Hersteller weist in
einer den Anforderungen von § 434 Abs. 3 S. 2 lit. b) BGB-nF entsprechenden
Weise auf Gebrauchsbeschrinkungen hin - etwa indem er auflistet, welche
Funktionen sich nur gegen zusitzliches Entgelt nachtriglich freischalten lassen:
Kann dies dann die tibliche und zu erwartende Beschaffenheit in Bezug auf das
smarte Produkt dndern?** Dogmatisch handelt es sich hierbei nicht um eine ne-
gative Beschaffenheitsvereinbarung: Es wird nicht die Abweichung von den ob-
jektiven Anforderungen vereinbart, sondern die objektiven Anforderungen
selbst abgesenkt.** Die Wirkung einer solchen negativen &ffentlichen Auf8erung
kidme aber einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung nahe. Eine Einschrin-
kung von Standardfunktionen wire zwar noch immer nicht méglich: Die 6f-
fentlichen Auflerungen konnten zwar die iibliche und zu erwartende Beschaf-

1 Die Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 24, er-
wihnt diesen Umstand nicht.

“ Eine ausfiihrliche Behandlung dieser Frage m.w.N. findet sich bei Mackenrodt, Techno-
logie statt Vertrag, S. 208-220.

# Zur dogmatischen Einordnung der Haftung fiir 6ffentlichen AuBerungen Mackenrodt,
Technologie statt Vertrag, S. 195 m.w.N.
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fenheit absenken, nicht aber die Eignung zur gewohnlichen Verwendung beein-
flussen.* Bei Zusatzfunktionen, bei denen sich die Abweichung von den objek-
tiven Anforderungen allein auf die tibliche und zu erwartende Beschaffenheit
bezieht, kdnnte eine negative 6ffentliche AuBerung des Herstellers dem Verkiu-
fer helfen.

Schon zu § 434 Abs. 1 S. 3 BGB lief$ sich die Méglichkeit von negativen 6f-
fentlichen AuBerungen diskutieren: Wenn der Verkiufer zu seinem Nachteil an
positive 6ffentliche Auﬁerungen des Herstellers gebunden werde, miisse er spie-
gelbildlich auch profitieren, wenn der Hersteller durch negative 6ffentliche Au-
erungen die zu erwartende Beschaffenheit absenkt.® Dem ldsst sich aber ent-
gegenhalten, dass die Verbrauchsgiiterkauf-RL mitnichten spiegelbildlichen
Ausgleich fiir den Verkdufer anstrebt, sondern den Verbraucher als Kiufer um-
fassend schiitzen mochte.* Die offentlichen Auﬁerungen erweitern nur dasje-
nige, was der Verbraucher erwarten darf. Mit der Kaufrechtsreform gilt dies
noch in gesteigertem Maf3e: Die hohen Anforderungen an die Transparenz, die
Art. 7 Abs. S Warenkauf-RL und § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF an die negative Be-
schaffenheitsvereinbarung stellen, wiirden durch negative 6ffentliche Auflerun-
gen unterlaufen. Daher kénnen 6ffentliche Aufgerungen nicht zu Lasten des
Kiufers die tibliche und zu erwartende Beschaffenheit absenken.?

III. Ergebnis

Nachdem der Gesetzgeber mit der Kaufrechtsreform von 2022 die Hierarchisie-
rung der unterschiedlichen Mangelbegriffe aufgegeben hat, sind die objektiven
Anforderungen an die Kaufsache stets zu berticksichtigen. Wenn keine Erkli-
rungen im Sinne von § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. b) BGB-nF zu berticksichtigen
sind, kommt es auf die Eignung zur gewohnlichen Verwendung, die tibliche Be-
schaffenheit und die nach Art der Sache zu erwartende Beschaffenheit an. Schon

#* Beide miissten kumulativ vorliegen, oben S. 133.

® Eckert/ Maifeld/Matthiessen, Handbuch des Kaufrechts, Rn.366; so auch noch
BeckOK/ Faust, 6. Ed. 2007, § 434 Rn. 76; kritisch Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S.
212: fur Verbraucherschutz sei eher ,,Asymmetrie systemprigend*.

# Vergleich Erwigungsgrund 3 Warenkauf-RL, wonach ,.ein hohes Verbraucherschutzni-
veau grundlegende Voraussetzung® fir den Binnenmarke sei.

¥ Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 220; inzwischen auch BeckOK/Faust, § 434
Rn. 79; anders Eckert/ Maifeld/ Matthiessen, Handbuch des Kaufrechts, Rn. 366.
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an der Eignung zur gewShnlichen Verwendung fehlt es, wenn Standardfunkti-
onen der Sache durch Gebrauchsbeschrinkungen aufgehoben oder einge-
schrinkt werden. Der Verkiufer kann sich dann nicht erfolgreich darauf beru-
fen, dass diese Gebrauchsbeschrinkungen bei dem Produkt gewollt und bei an-
deren smarten Produkten wblich sind. Gebrauchsbeschrinkungen, die keine
Standardfunktionen betreffen, lassen die Verwendungseignung hingegegen
nicht entfallen. Sie kénnen aber als Abweichung von der tiblichen und nach Art
der Sache zu erwartenden Beschaffenheit angesehen werden. Untblich und
nicht zu erwarten ist dabei nicht das Fehlen der Funktion, sondern dass diese im
Gerit angelegt ist, aber durch die Steuerungssoftware wieder entzogen wird.
Dieses Element der Bevormundung stért Herrschafts- und Kontrollerwartun-
gen, die mit dem Eigentumsversprechen verbunden sind. Damit weichen smarte
Produkte mit Gebrauchsbeschrinkungen stets von den objektiven Anforderun-
gen an eine Kaufsache ab.*

C. Abbedingung durch negative Beschaffenheitsvereinbarung

Will der Verkiufer ein solches Produkt verkaufen, muss er auf den Abschluss
einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung hinwirken. Die negative Beschat-
fenheitsvereinbarung stand seit jeher in einem Spannungsverhiltnis zwischen
Vertragsfreiheit und Verbraucherschutz. Grundsitzlich besteht kein Grund,
den Verbraucher daran zu hindern, sehenden Auges Produkte von schlechter
Qualitit zu kaufen. Entscheidend ist allerdings, dass dies wirklich sehenden Au-
ges geschieht. Die Regeln zum Verbraucherschutz sollen sicherstellen, dass der
Verbraucher eine informierte Entscheidung treffen kann. Der Verbraucher-
schutz endet dabei nicht bei Transparenzanforderungen, sondern zeigt auch pa-
ternalistische Ziige: Ein Verbraucher kann nur in den engen Grenzen von § 476
BGB auf seine Gewihrleistungsrechte verzichten. In diesem Spannungsverhilt-
nis bewegt sich auch die Frage, ob der Verkauf von smarten Produkten mit Ge-
brauchsbeschrinkungen an den Verbraucher méglich sein soll, ohne dass dieser

48 Nur erwihnt aber nicht weiter untersucht werden soll hier der Ausnahmefall, dass durch
Gesetz eine Gebrauchsbeschrinkung vorgeschrieben wird (etwa eine Hochstgeschwindigkeit
bei einem Elektroscooter). Dies kann offensichtlich keine Abweichung von den objektven An-
forderungen an ein smartes Produkt sein: Es entspricht weder der tiblichen, noch der zu erwar-
tenden Beschaffenheit, dass eine Kaufsache die gesetzlichen Anforderungen missachtet.
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Gewihrleistungsrechte geltend machen kann. Die richtige Antwort — grund-
sitzlich ja, aber... — soll im Folgenden prizisiert werden.

L. Hintergrund

Der Begrift der negativen Beschaffenheitsvereinbarung findet sich nicht im Ge-
setz. In der Begriindung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz von 2002
wurde er nicht ausdriicklich erwihnt, wohl aber bereits beschrieben.* Die Mog-
lichkeit zum Abschluss und die grundsitzliche Zulissigkeit von negativen Be-
schaffenheitsvereinbarungen ergibt sich aber logisch aus der Struktur von
§ 434 Abs. 1 BGB. Der Vorrang des subjektiven Mangelbegriffs hat zur Folge,
dass die objektive Beschaftfenheit einer Kaufsache gar nicht zu priifen ist, soweit
eine Beschaffenheitsvereinbarung vorliegt. In einem Prozess wiirde ein Gericht
daher nur priifen, ob die vereinbarte Beschaffenheit erreicht wurde, nicht aber,
ob diese Vereinbarung hinter die objektiven Beschaffenheit zurtickfille.>

Das dndert sich mit der Kaufrechtsreform von 2022: Nachdem Art. 5 Wa-
renkauf-RL ausdriicklich anordnet, dass eine Kaufsache neben den subjektiven
auch den objektiven Anforderungen gentigen muss, gibt der deutsche Gesetzge-
ber den Vorrang des subjektiven Mangelbegriffs auf. Daurch ergibt sich die ne-
gative Beschaffenheitsvereinbarung nicht als logische Folge des Regelungssys-
tems, sondern muss aktiv adressiert werden. Die Gesetzesbegriindung tut dies
an mehreren Stellen® und enthilt sogar eine Definition des Begriffs als Verein-
barung der Parteien, ,,dass auch eine Kaufsache vertragsgemif$ sein soll, die eine
schlechtere als die tibliche Beschaftenheit hat“.>* Eine solche Vereinbarung sei
zwischen Unternehmern auch formfrei moglich.>® Eine Regelung der negativen

# Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/6040, S. 248: ,,So kann zum Beispiel eine Waschma-
schine, die einen Kratzer aufweist, von dem Hersteller unter Hinweis auf diesen Defekt mit ei-
nem entsprechenden Preisnachlass an einen Hindler verkauft worden sein. Ein Mangel liegt we-
gen der entsprechenden Beschaffenheitsvereinbarung dann in diesem Verhiltnis nicht vor.

%0 Abzugrenzen ist die negative Beschaffenheitsvereinbarung von einem unzulissigen Haf-
tungsausschluss: Diese Frage stellt sich etwa, wenn ein gewo6hnliches Gebrauchtfahrzeug als
Bastlerfahrzeug verkauft wird, OLG Oldenburg ZGS 2004, 75; niher dazu sogleich S. 144 f.

5! Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 17, 21, 23,
24,

52 So die Definition in der Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-
Drs. 19/27424, S. 24.

53 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 24.
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Beschaffenheitsvereinbarung findet sich im Gesetz nur fiir Verbrauchsgiiterver-
trige: Nach § 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF kann von den objektiven Anforderungen
»vor Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer [nur] durch Vertrag abge-
wichen werden, wenn

1. der Verbraucher vor der Abgabe seiner Vertragserkldrung eigens davon in
Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von den objekti-
ven Anforderungen abweicht, und

2. die Abweichung im Sinne der Nummer 1 im Vertrag ausdriicklich und ge-
sondert vereinbart wurde.

Die qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarung tritt damit die Nach-
folge zweier unterschiedlicher Regelungen an, die es dem Verkiufer bisher er-
moglichen, ein objektiv mangelhaftes Produkt zu verkaufen: Neben der einfa-
chen negativen Beschaffenheitsvereinbarung besteht fiir den Verkiufer die
Maéglichkeit, dem Kiufer den Mangel zur Kenntnis zu bringen. Positive Kennt-
nis des Mangels bei Vertragsschluss schliefft die Gewihrleistungsrechte gemif3
§ 442 Abs. 1 S. 1 BGB aus; bei grob fahrlissiger Unkenntnis bleiben diese dem
Kiufer nur, wenn der Verkiufer den Mangel arglistig verschwiegen oder eine
Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache {ibernommen hat, § 442 Abs. 1
S. 2 BGB. Das Verhiltnis der beiden Systeme zueinander ist nicht unproblema-
tisch: Wie ist zum Beispiel der Fall zu beurteilen, dass eine negative Beschaffen-
heitsvereinbarung unwirksam ist — etwa weil sie der Inhaltskontrolle nicht
standhilt — aber der Kdufer durch die Lektiire der unwirksamen Vereinbarung
Kenntnis vom Mangel hitte erlangen konnen?** Bei den nunmehr geforderten
qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarungen tritt das Problem noch
stirker zutage: Die detaillierten Transparenzanforderungen von § 476 Abs. 1
S. 2 BGB-nF kénnten unterlaufen werden, wenn der Verkiufer dem Kiufer die
Abweichung von den objektiven Anforderungen auch auf anderem Wege zur
Kenntnis bringen konnte. Der Gesetzgeber hat dies gesechen und schliefit in
§ 475 Abs. 3 S. 2 BGB-nF die Anwendung von § 442 BGB fiir den Verbrauchs-
gliterkauf aus.>

** Zu dem Problem bei bisheriger Rechtslage Mackenrodt, Technologie statt Vertrag,
S.257-261.

% Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 26, mit dem
Hinweis darauf, dass die Warenkauf-RL eine § 442 BGB entsprechende Regelung nicht vorsehe.
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II. Vorliegen einer negativen Beschaffenbeitsvereinbarung

Will der Verkidufer ein Produkt verkaufen, welches von den objektiven Anfor-
derungen abweicht, bedarf es einer qualifizierten negativen Beschaffenheitsver-
einbarung im Sinne § 476 Abs. 1 S.2 BGB-nF. Grundsitzlich wird der Ver-
gleichsmaf$stab fiir die Frage, ob ein Produkt die objektiven Anforderungen er-
tillt, objektiv anhand der Konkurrenzprodukte bestimmt. * Es stellt sich aber
die Frage, inwieweit die Parteien den Vergleichsmafistab dadurch beeinflussen
konnen, dass sie den Gegenstand des Kaufvertrags ,umdefinieren®. Deutlich
wird dies an einem Beispiel: Ein Smart-Home-Hub, welches nach Einstellung
der Cloud-Dienste véllig funktionslos wurde, wird als ,,Briefbeschwerer oder
»Bastelhardware® verkauft. Ist dies von den Parteien wirklich gewoll, stellt die
Funktionslosigkeit keine Abweichung von den objektiven Anforderungen dar.
Wihrend es zu den objektiven Anforderungen an ein Smart-Home-Hub gehorrt,
smarte Gerite im Haushalt zu vernetzen, wird dies von einem Briefbeschwerer
nicht erwartet. Folglich misste iiber die Funktionslosigkeit nicht in einer quali-
fizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung informiert werden. Dieses Bei-
spiel verdeutlicht aber gleichzeitig die Umgehungsgefahr, die aus einer freien
Wahl des Vergleichsmaf$stabs durch die Parteien erwichst: Lisst sich der Kaufer
auf eine Bezeichnung als Briefbeschwerer ein, obwohl er eigentlich hofft, dass
das Smart-Home-Hub funktioniert, erlaubt er dem Hersteller die Umgehung
von §476Abs.1 S.2 BGB-nF. Eine solche Umgehung soll aber nach
§ 476 Abs. 4 BGB-nF unbeachtlich sein.

Wie sind zuldssige Umwidmungen des Kaufgegenstandes von Umgehungs-
handlungen zu unterscheiden? Diese Frage stellt auch im bisherigen Recht bei
der Abgrenzung von (zulissiger) negativer Beschaffenheitsvereinbarung und
(unzuldssigem) Haftungsausschluss.” Wie ist zum Beispiel eine Vereinbarung

«sS8

zu bewerten, nach der ein Auto als ,,Bastlerfahrzeug®® verkauft werde? Einer-

seits sollte es den Parteien méglich sein, auch die Fahruntiichtigkeit eines zu ver-
kaufenden Fahrzeugs zu vereinbaren. Andererseits muss sichergestellt werden,

5¢ Ausfiihrlich zum Mafdstab fiir die objektiven Anforderungen siehe S. 131 ff.

57 Grundlegend zu diesem Problem Adolphsen in: FS Schapp, S. 1, 11. Mackenrodt, Techno-
logie statt Vertrag, S. 59-63; BeckOK/ Faust, § 476 Rn. 17; Staudinger/ Matusche-Beckmann,
§ 475, Rn. 62; MiiKo/Lorenz, § 476 Rn. 9; Stolting, ZGS 2004, 96, 97.

%8 Diese Konstellation lag OLG Oldenburg ZGS 2004, 75, zugrunde; dhnlich AG Zeven
ZGS 2003, 158; AG Marsberg ZGS 2003, 119.
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dass der Verkiufer eine derartige Beschreibung nicht nur pro forma in den Ver-
trag aufnimmyt, gleichzeitig die Parteien aber einig sind, dass das Fahrzeug eigent-
lich doch mehr kénnen sollte. Letztlich handelt es sich um eine Tatfrage, bei der
unter Berticksichtigung der Umstinde des Vertragsschlusses das wirklich zwi-
schen den Parteien Gewollte ermittelt werden muss.”” Mit der Kaufrechtsre-
form verschiebt sich der Ankntipfungspunkt, die Mafistibe bleiben aber beste-
hen.

Regelmifig wird daher beim Kauf von smarten Produkten der tibliche Stan-
dard der Produktkategorie zu erwarten sein. Auch bei Bezeichnung einer Kauf-
sache als ,smart® wird sich dies nicht dndern. Erklirt ein Verkiufer beispiels-
weise er verkaufe nicht eine Kaffeemaschine, sondern eine smarte Kaffeema-
schine, verschiebt das nicht den Vergleichsmaf$stab fiir die objektiven
Anforderungen. Die Kennzeichnung als ,,smart® ist nicht zwingend mit Ge-
brauchsbeschrinkungen verbunden. Weitergehende ,Umwidmungen® des
Vertragsgegenstandes sind zwar grundsitzlich moglich, legen aber eine Umge-
hungshandlung nahe. Daher stellen Gebrauchsbeschrinkungen iiblicherweise
eine Abweichung von den objektiven Anforderungen zulasten des Verbrau-
chers dar und miissen zum Gegenstand einer qualifizierten negativen Beschaf-
fenheitsvereinbarung im Sinne von § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF gemacht werden.

III. Transparenzanforderungen an Beschaffenbeitsvereinbarungen

Transparenzanforderungen an vertragliche Abreden stellt schon seit langem das
AGB-Recht auf: § 305¢c Abs. 1 BGB schiitzt vor iiberraschenden Klauseln,
§ 307 Abs. 1S. 2 BGB stellt materielle Transparenzanforderungen hinsichtlich
der Verstindlichkeit einer Klausel auf. Beide Normen werden zum geltenden
Rechtals Maf$stab fiir die Kontrolle von negativen Beschaffenheitsvereinbarun-
gen diskutiert.” Mit § 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF werden spezielle Transparenzan-
forderungen fur negative Beschaffenheitsvereinbarung geschaffen. Die Norm
setzt Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL um, wonach eine Sache nicht vertragswidrig

5? So hat das OLG Oldenburg ZGS 2004, 75, 76, darauf abgestellt, dass der Kiufer Matrose
und kein Kfz-Mechaniker sei, der Preis dem entspriche, was fiir einen normalen Gebrauchtwa-
gen der Kategorie zu zahlen sei und der Verkiufer auch zugestanden habe, dass er eigentlich von
der Fahrbereitschaft ausging; weitere Beispiele zur Rechtsprechung bei Mackenrodt, Technolo-
gie statt Vertrag, S. 67 f.

© Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 119 ff.
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ist, ,wenn der Verbraucher zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags ei-
gens dariiber in Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal der Wa-
ren von den in [Art. 7 Abs. 1 und 3 Warenkauf-RL] vorgesehenen objektiven
Anforderungen an die Vertragsmifligkeit abweicht, und er bei Abschluss des
Kaufvertrags dieser Abweichung ausdriicklich und gesondert zugestimmt hat®.
Bei der Umsetzung hat der deutsche Gesetzgeber herausgearbeitet, dass die
Richtlinie damit zwei Anforderungen vorsieht: § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF ver-
langt erstens, dass ,,der Verbraucher vor der Abgabe seiner Vertragserklirung ei-
gens davon in Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal der Sache
von den objektiven Anforderungen abweicht®. Diese Abweichung muss zwei-
tens, ,im Vertrag ausdriicklich und gesondert vereinbart werden. Dabei han-
delt es nicht um eine Pflicht des Verkiufers, sondern um eine Obliegenheit: Un-
terbleibt die Information oder deren ordnungsgemifle Vereinbarung, verliert
der Verkdufer lediglich seinen Haftungsausschluss. Es bleibt dann beim gesetz-
lichen Regelfall der Mingelhaftung, weil der Verkdufer eine Sache verkauft hat,
die den objektiven Anforderungen nicht entspricht. Dass die Voraussetzungen
von § 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF vorliegen, ist eine fiir den Verkiufer giinstige Tat-
sache, die dieser im Prozess beweisen miisste.

Die Norm stellt ein Novum im deutschen Schuldrecht dar, was die dogma-
tische Einordnung erschwert.®' Die Gesetzesbegriindung scheint die Norm in
der Nihe einer Formvorschrift zu sehen.®® Das mag fir§ 476 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB-nF zutreffen, auch wenn eine besondere Form im Sinne der
§§ 125 ff. BGB gerade nicht angeordnet wird. § 476 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB-nF
hingegen betrifft nicht einmal ein Rechtsgeschift. Im Folgenden sind beide Kri-
terien niher zu beleuchten.

1. Kenntnisverschaffung (§ 476 Abs. 1. 2 Nr. 1 BGB-nF)
Gemifl §476 Abs.1 S.2Nr.1BGB-nF greift der Haftungsausschluss nur,

wenn der Verbraucher vor der Abgabe seiner Vertragserklirung ezgens davon in

¢! Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42: ,ohne
Entsprechung im bisherigen Recht®.

¢ Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42: ,,Die Ver-
einbarung einer Abweichung von den objektiven Anforderungen an die VertragsgemifSheit der
Kaufsache erfordert daher beim Verbrauchsgiiterkauf die besondere Form des § 476 Absatz 1
Satz 2 Nummer 1 und 2 BGB-E“.
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Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmetes Merkmal der Sache von den objek-
tiven Anforderungen abweicht. Die Kenntnisverschaffung stellt einen Realakt
da. Schon allein aus Beweisgriinden und wegen § 476 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB-nF
wird der Verkiufer den Kiufer regelmifig schriftlich iiber die Abweichung in-
formieren.

Funktional tritt § 476 Abs. 1S. 2 Nr. 1 BGB-nF im Verbrauchsgiiterkauf an
die Stelle von § 442 Abs. 1 BGB.® Die Norm stellt aber hohere Anforderungen:
So reicht es nicht aus, dass der Verbraucher Kenntnis von der Abweichung hat,
etwa indem er diese selbst entdeckt. Der Verbraucher muss ,in Kenntnis ge-
setzt werden. Daraus ist allerdings nicht abzuleiten, dass Vorkenntnis des Kiu-
fers eine qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarung ausschlief3t: Zwar
ist es nicht moglich, jemanden in Kenntnis zu setzen, der bereits Kenntnis hat.
Dieses Verstindnis wire mit dem Telos der Norm allerdings nicht zu vereinba-
ren: Es wire nimlich gerade der Haftungsausschluss gegeniiber einem besonders
gut informierten Verbraucher nicht méglich. Gemeint ist, dass auf die Abwei-
chung hinzuweisen ist — unabhingig davon, ob die Information fiir den Ver-
braucher neu ist oder nicht. Auch in einem weiteren Punkt geht § 476 Abs. 1
S.2Nr. 1 BGB-nF tber § 442 Abs. 1 S.2BGB hinaus: Grob fahrlissige Un-
kenntnis des Verbrauchers reicht nicht aus.

Auftillig ist weiterhin, dass die Information des Kdufers ,eigens“ erfolgen
muss.** Das stiitzt zum einen den Befund, dass die blofSe Kenntnis des Verbrau-
chers nicht ausreicht. Dariiber hinaus soll der Begriff auf die herausgehobene
Stellung hinweisen, die die Information tber die Abweichung innehaben
muss.” Daraus soll folgen, dass eine Auflistung im Rahmen der Produktbe-
schreibung neben anderen Eigenschaften nicht ausreicht.* Ebenfalls die Anfor-
derungen von § 476 Abs. 1S. 2 Nr. 1 BGB-nF verfehlt die Beschreibung der Ab-
weichung in einem lingeren AGB-Klauselwerk.

¢ Vgl. Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 28.

¢ So die Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42,
unter Verweis auf die englische und franzésische Sprachfassung die das Wort ,,specifically®, be-
ziehungsweise ,,spécifiquement® verwenden.

¢ Die Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42, be-
zeichnet dies als ein ,,Mehr® gegeniiber anderen vorvertraglichen Informationen.

¢ Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42.
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Neben dem Wo muss der Verkdufer auch das Wie der Kenntnisverschaffung
berticksichtigen. Hier verlangt § 476 Abs. 1S. 2 Nr. 1 BGB-nF, dass dariiber in-
formiert wird, ,dass ein bestimmtes Merkmal der Sache von den objektiven An-
forderungen abweicht®. Diese Norm diirfte in der Praxis zu Rechtsunsicherheit
tihren. Sicher ist zunichst, dass die qualifizierte negative Beschaffenheitsverein-
barung auf ein bestimmtes Merkmal eingehen muss. Allgemeine Formulierun-
gen die sich auf die Kaufsache als Ganzes beziehen (Bastlerfahrzeug, Schrott-
auto) reichen nicht aus. Wie eng ist aber das geforderte ,,bestimmte Merkmal®
zu fassen? Hinzu kommt: Die Norm verlangt nur, dariiber zu informieren, dass
es eine Abweichung gibt, nicht aber wie das Merkmal von den objektiven An-
forderungen abweicht. Hier kénnten Verbraucher mit sehr allgemein gehalte-
nen Formulierungen konfrontiert werden:

»Die Qualitit weicht von den objektiven Anforderungen ab®; , Der Verbrauch
weicht von den objektiven Anforderungen ab; ,Das linke Vorderrad weicht von
den objektiven Anforderungen ab.“

Solche Klauseln entsprechen zwar dem Wortlaut, nicht aber dem Zweck von
§ 476 Abs. 1S. 2 Nr. 1 BGB-nF: Sie mogen eine Warnfunktion erfiillen, weil sie
zu Nachfragen des Kiufers motivieren. Die Norm soll aber mehr als nur eine
Warnung fiir den Verbraucher bewirken: Der Verbraucher muss sich ein Bild
von Art und Maf$ der Abweichung machen kénnen. Das ergibt sich schon aus
dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis, wonach die qualifizierte negative Beschaffen-
heitsvereinbarung den Parteien die ,,Flexibilitit bieten soll, vom eigentlichen
Grundsatz abzuweichen, dass nur eine den objektiven Anforderungen entspre-
chende Sache mangelfrei ist.” Es bietet sich an, die Norm wegen ihrer vergleich-
baren Zielsetzung in dhnlicher Weise auszulegen wie § 307 Abs. 1. 2 BGB, wo-
nach eine allgemeine Geschiftsbedingung unangemessen benachteiligend sein
kann, wenn sie ,,nicht klar und verstindlich® ist. In stindiger Rechtsprechung
verlangt der BGH, dass eine Klausel ,,die wirtschaftlichen Nachteile und Belas-
tungen so weit erkennen lisst, wie dies nach den Umstinden gefordert werden
kann“.8 Ubertragen auf§ 476 Abs. 1S. 2 Nr. 1 BGB-nF heifdt das: Ein allgemei-
ner Hinweis auf die Qualitit wird daher nicht ausreichen. Die vorgenannten
Klauseln kénnten beispielsweise lauten:

¢ So die Formulierungen in Erwigungsgrund 36 Warenkauf-RL.
¢ BGH NJW 2014, 377 Rn. 12; BGH NJW 2012, 3023 Rn. 45, m.w.N.
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»Das Fabrzeug verbraucht etwa 5% mebr als andere Autos der Modellreihe;
»Die Radkappe am linken Vorderrad feblt”

Wenn man dem nicht folgt und die inhaltlichen Anforderungen von
§ 476 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB-nF enger fasst, ist fir den Verkiufer trotzdem we-
nig gewonnen: Regelmiflig unterliegt die qualifizierte negative Beschaffenheits-
vereinbarung zusitzlich der AGB-Kontrolle.” Dann kann §307 Abs. 1
S. 2 BGB auch gesondert gepriift werden kann. Auch die Praktikabilitit spricht
daher ftr die hier vorgeschlagene weite Auslegung, wonach nicht nur tiber das
Ob sondern auch das WWie einer Abweichung informiert werden muss.

Zuletzt ist auch der Zeitpunkt der Information relevant. Hier gab es bei der
Umsetzung von Art. 7 Abs. S Warenkauf-RL eine kleine Abweichung: Die
Richtlinie verlangt, dass die Kenntnisverschaffung ,,zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses® erfolgt. Dies wird von § 476 Abs. 1 S.2Nr.1BGB-nF nicht
iibernommen, um den Eindruck zu vermeiden ,,der Verkiufer konne zunichst
das Angebot des Verbrauchers abwarten und erst im Zeitpunkt seiner Annahme
auf die Abweichung hinweisen®.”” Die Formulierung im BGB trifft den Zweck
der Richtlinienvorschrift — eine informierte Verbraucherentscheidung herbei-
zufithren — besser als diese selbst, sodass sie trotz Vollharmonisierung richtli-
nienkonform ist.

2. Vereinbarung der Abweichung (§ 476 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB-nF)

Die Frage, ob dem Verbraucher die Abweichung von den objektiven Anforde-
rungen zur Kenntnis gebracht wurde, ist zwar dem Beweis zuginglich, diirfte in
der Praxis aber oftmals schwierig zu beantworten sein. Daher steht zu erwarten,
dass es im Prozess regelmillig auf die Vereinbarung nach § 476 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB-nF angekommen wird. Liegt die Vereinbarung vor, ist auch von
der Kenntnisverschaffung auszugehen.”

Die Norm verlangt zunichst, dass ,die Abweichung im Sinne der Nummer
1 [...] im Vertrag vereinbart wird. Es reicht nicht aus zu vereinbaren, dass der

¢ Dazu sogleich S. 157 ff.

70 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42.

7! Dies kénnte man damit begriinden, dass einer ausdriicklichen und gesonderten Vereinba-
rung, wie sie die Norm verlangt, eine Kenntnisverschaffung denklogisch vorausgeht. Jedenfalls
spricht dann eine tatsichliche Vermutung daftr, dass der Vereinbarung eine solche vorausging.
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Kiufer tiber Abweichungen von der objektiven Beschaffenheit in Kenntnis ge-
setzt wurde. Die Norm verlangt mehr als eine blofle Protokollierung: Aus der
Vereinbarung selbst muss erkennbar werden, wie ein bestimmtes Merkmal von
den objektiven Anforderungen abweicht.

Des Weiteren muss die Vereinbarung ,,ausdriicklich und gesondert erfol-
gen. Diese Voraussetzung, in Verbindung damit, dass die Information ,.eigens®
zu erfolgen hat, entzieht die qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarung
einer Regelung in den sonstigen AGB oder in der allgemeinen Produktbeschrei-
bung. Auch konkludente Vereinbarungen reichen nicht aus.” Eine besondere
Formanforderung ist damit allerdings nicht verbunden; die Vereinbarung kann
auch mundlich erfolgen. Allerdings wird der beweisbelastete Verkiufer ein In-
teresse an einer schriftlichen Vereinbarung haben.

Die Gesetzesbegriindung enthilt detaillierte Vorstellungen, wie eine qualifi-
zierte negative Beschaffenheitsvereinbarung aussehen kénnte: Sie geht davon
aus, dass der Hindler im stationdren Verkauf ,ein vorgedrucktes Formular mit
der Darstellung der negativen Beschaffenheit verwendet, auf dem vor Ort die
Zustimmung des Verbrauchers unter Angabe von dessen persénlichen Daten
vermerkt wird“.”” Im Onlinehandel sollen standardisierte digitale Formulare
zum Einsatz kommen oder die Abweichung direkt auf der Webseite dargestellt
werden, wo der Verbraucher sein Einverstindnis durch Anklicken einer Schalt-
fliche erklirt.” Dabei reiche es aber nicht aus ,ein schon vorangekreuztes Kist-

chen vorzusehen, das der Verbraucher deaktivieren kann“.”

3. Zwischenfazit

Mit der qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung nach § 476 Abs. 1
S. 2 BGB-nF wird rechtliches Neuland betreten. Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL
beschreibt eine Art Workflow, wie der Vertragsschluss bei Kaufsachen aussehen
soll, die nicht den objektiven Anforderungen entsprechen. Die deutsche Um-
setzung gerit etwas praktischer, indem sie die geforderte Vereinbarung in den
Mittelpunke riickt. Auch diese Vereinbarung stellt eine Neuheit dar: Sie kann

7> Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42.
7 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 21.
74 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 21.
7> Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42.
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zwar formularmifig erfolgen, wird aber gegeniiber sonstigen AGB hervorgeho-
ben.

In der Theorie ist das eine gute Idee: Sie berticksichtigt die verhaltensékono-
mische Erkenntnis, dass ein Mehr an verftigbaren Informationen nicht automa-
tisch zu einer besser informierten Entscheidung fiihrt. Stattdessen kann znfor-
mation overload dazu fihren, dass der Verbraucher verwirrt und tiberfordert
wird.”® Einzelne besonders relevante Informationen prominent zu platzieren,
kann zu einer informierten Entscheidung beitragen und sicherstellen, ,,dass dem
Verbraucher bei Abgabe seiner Vertragserklirung bewusst wird, dass er eine
Kaufsache erwirbt, die von den objektiven Anforderungen an die Vertragsge-
mifheit abweicht“.””

In der Praxis droht aber, dass die negative Beschaffenheitsvereinbarung nur
eine weitere, nervige Schaltfliche darstellt, die der Internetnutzer ungelesen
wegzuklicken gewohnt ist.”* Ob es dazu kommt, wird wesentlich von der Ent-
scheidungspraxis abhingen: Erlauben Gerichte formelhafte, nichtssagende
Klauseln oder lange Kataloge von Merkmalen, die von der objektiven Beschaf-
fenheit abweichen, ohne dass klar wird, was das bedeutet, wird sich selbst die
Warnfunktion dieses Instruments schnell abnutzen. Stattdessen ist im Geist der
Vorschrift zusitzlich zur formalen Transparenz auch eine inhaltliche Transpa-
renz zu fordern: Der Kiufer soll iiberblicken kénnen, inwieweit sein Produkt
von vergleichbaren Produkten abweicht. Folgt man dieser weiten Auslegung
kann § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF die Transparenzanforderungen beziiglich nega-
tiver Beschaffenheitsvereinbarungen allein stemmen. Eines Riickgriffs auf die
allgemeinen AGB-rechtlichen Transparenzanforderungen, insbesondere
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB, bedarf es dann nicht mehr.

4. Anwendung auf Gebrauchsbeschrinkungen

Wendet man diesen Mafstab auf smarte Produkte an, ist zwischen Standard-
und Zusatzfunktionen zu unterscheiden. Wenn eine Standardfunktion — also
eine Funktion, die der Verbraucher selbstverstindlich erwarten kann — durch

76 Dazu S. 69.

77 So das erklirte Ziel in der Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-
Drs. 19/27424, S. 42.

78 In diese Richtung geht die Kritik von Zochling-Jud, GPR 2019, 115, 121.
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eine Gebrauchsbeschrinkung dauerhaft deaktiviert wird, ist darauf hinzuwei-
sen. Es muss dann auch ausdriicklich auf das Fehlen der Funktion hingewiesen
werden, ein allgemeiner Hinweis auf eine Abweichung in diesem Punkt reicht
nicht. Der Hinweis muss so erfolgen, dass der Verbraucher ihn auch nachvoll-
ziehen kann. Dazu kann es erforderlich sein, ausdriicklich darauf hinzuweisen,
dass die Funktion wegen einer Gebrauchsbeschrinkung fehlt. Ein Beispiel: Bei
einem Fahrzeug wird die Reparatur durch Drittanbieter mittels Gebrauchsbe-
schrinkung unmdglich gemacht. Mit der Klausel ,,Die Reparaturmdéglichkeit
weicht von den tiblichen Anforderungen ab®, kénnte der Verbraucher nichts
anfangen. Besser wire eine Klausel, die die Abweichung genau beschreibt: ,,Die-
ses Fahrzeug kann nur durch Vertragswerkstitten des Herstellers repariert wer-
den.“ Allerdings bestiinde bei dieser Klausel die Gefahr, dass der Verbraucher
den Hinweis nicht ernst nimmt, nach dem Motto: ,Meine Werkstatt hat noch
jedes Fahrzeug weder hingekriegt.“ Um ein realistisches Bild der Abweichung
von den objektiven Anforderungen zu geben, miisste in diesem Fall auch der
Grund fiir die Unmdglichkeit der Reparatur angegeben werden: ,Dieses Fahr-
zeug kann wegen einer technischen Schutzmafinahme nur durch Vertragswerk-
stitten des Herstellers repariert werden.

Dieser Gedanke lisst sich auf andere Einschrinkung von Standardfunktio-
nen ubertragen. Verhindert eine Kapsel-Kaffeemaschine die Benutzung der
Kapseln von Drittanbietern reicht der Hinweis ,,Nur geeignet fiir Kapseln der
Marke X* nicht aus, da er als blofSe Empfehlung missverstanden werden kann.
Auch hier bedarf es eines Hinweises auf die Gebrauchsbeschrinkung. Auch auf
Gebrauchsbeschrinkungen, die den Weiterverkauf erschweren, muss hingewie-
sen werden. Die Méglichkeit des Weiterverkaufs ist zwar eher kein ,,bestimmtes
Merkmal“ im Sinne von § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF, wohl aber die den Weiter-
verkauf erschwerende Funktionseinschrinkung selbst. Zum Beispiel muss auf
die Bindung an ein Benutzerkonto oder eine Registrierungspflicht” ausdriick-
lich hingewiesen werden.

Bei Zusatzfunktionen liegt die Abweichung von den objektiven Anforde-
rungen nicht im Fehlen einer zu erwartenden Funktion. Ankniipfungspunkt
der Abweichung ist, dass eine Funktion eingebaut aber mittels Gebrauchsbe-

7 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1752-1754, betrachtet eine solche Registrie-
rungspflicht fiir Software als Mangel, die einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung bedarf;
Hoeren in: Vertragsrecht und AGB, IT-Vertrige, Rn. 48
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schrinkung deaktiviert wurde. Dies muss sich bei den inhaltlichen Transparenz-
anforderungen widerspiegeln. Sind die Funktionen dauerhaft deaktiviert reicht
der Hinweis ,,Folgende Funktionen sind deaktiviert: ..., gefolgt von einer ent-
sprechenden Liste. Ist es das Geschiftsmodell des Herstellers, einzelne Funktio-
nen nachtriglich als In-Product-Kiufe freizuschalten, kénnte die Klausel auch
lauten: ,,Folgende Funktionen sind temporir deaktiviert und kénnen gesondert
freigeschaltet werden: ...“ Die zweite Klausel ist sowohl fiir Verkdufer als auch
Kiufer vorteilhaft: Der Kdufer weifi, dass er den Funktionsumfang der Kaufsa-
che nachtriglich noch erweitern kann und ist von der Liste der deaktivierten
Funktionen weniger abgeschreckt.

Zuletzt noch ein Wort zur praktischen Umsetzung dieser Transparenzpflich-
ten. Die Gebrauchsbeschrinkungen stellen in zweifacher Hinsicht ungew6hn-
liche Abweichungen von den objektiven Anforderungen dar: Zum einen han-
delt es sich um Serienfehler, die alle Produkte aus einer Reihe betreffen. Zum
anderen ist die Abweichung vom Hersteller beabsichtigt. Beides zusammen er-
moglichtes, eine hohe Qualitit von qualifizierten negativen Beschatfenheitsver-
einbarungen zu erreichen: Konkret kann ein Hersteller den stationiren Handel
mit Formularen ausstatten, die spezifisch auf sein smartes Produkt zugeschnit-
ten sind. Alternativ kdnnen diese auch auf der Webseite des Herstellers bereit-
gestellt werden. Wirksame negative Beschaffenheitsvereinbarungen liegen we-
gen des Unternehmerregresses nach § 478 BGB auch im Interesse des Herstel-
lers. Vor diesem Hintergrund sollte sich die Rechtsprechung erst recht nicht mit
allgemein gehaltenen Klauseln zufriedengeben, sondern die Transparenzanfor-
derungen der qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung auch inhalt-
lich mit Leben fiillen.

IV. Inhaltliche Anforderungen durch AGB-Kontrolle

Die soeben beschriebenen Transparenzanforderungen versetzen den Verbrau-
cher in die Lage, den Kauf von smarten Produkten mit Gebrauchsbeschrinkun-
gen zu vermeiden. Man kénnte argumentieren, dass damit der Verbraucher hin-
reichend vor dem Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen geschiitzt ist. Aller-
dings kann es Gebrauchsbeschrinkungen geben, bei denen Transparenz nicht
ausreicht. Aus diesem Grund kann als zweite Stellschraube neben den Transpa-
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renzanforderungen eine Inhaltskontrolle von qualifizierten negativen Beschaf-

fenheitsvereinbarung rechtspolitisch sinnvoll sein. Diese Rolle kénnte das
AGB-Recht iibernehmen.®

1. Vorliegen von AGB

Dazu miussten qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarungen zu-
nichst allgemeine Geschiftsbedingung sein. Allgemeine Geschiftsbedingungen
sind gemif$ § 305 Abs. 1 S. 1 BGB alle fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorfor-
mulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen Vertrags-
partei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Insofern bestehen bei qualifizierten ne-
gativen Beschaffenheitsvereinbarungen wenig Zweifel: In der Konzeption der
Gesetzesbegriindung, die ausdriicklich von formularmifSigen Erklirungen aus-
geht, die der Kiufer mit seiner Unterschrift oder durch das Anklicken eines
Kistchens ausdriicklich bestitigt, sind ohne weiteres AGB zu erblicken.* Es
schadet nicht, dass in der hier vorgeschlagenen Konzeption nicht unbedingt der
Verkidufer, sondern der Hersteller, die der negativen Beschaffenheitsvereinba-
rung vorformuliert: Es ist keine Voraussetzung von AGB, dass diese gerade
durch den Verwender vorformuliert wurden.*> Wegen § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB
ist in Verbrauchervertrigen der Unternehmer ohnehin im Zweifel als AGB-
Steller einzuordnen. Zudem schadet nicht, dass die qualifizierte negative Be-
schaffenheitsvereinbarung gemifl § 476 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB-nF ,ausdriick-
lich und gesondert® vereinbart werden muss. Es ist kein zwingendes Merkmal,
dass AGB zusammen mit anderen Klauseln im Kleingedruckten stehen. Dies
stellt auch § 305 Abs. 1 S. 2 BGB klar, wonach die duffere Form keinen Einfluss
auf das Vorliegen von AGB hat.*® Insbesondere fithrt das Verfahren nach
§ 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF nicht dazu, dass die qualifizierte negative Beschaffen-
heitsvereinbarung als Individualvereinbarung im Sinne von § 305 Abs. 1
S. 3 BGB einzuordnen ist: Zwar klingt der Wortlauf dhnlich — wo § 476 Abs. 1

% Die AGB-Kontrolle umfasst neben der Inhaltskontrolle auch Transparenzanforderungen.
Bei der hier vorgeschlagenen Auslegung von § 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF ist ein Riickgriff auf diese
allgemeineren Transparenzanforderungen nicht nétig. Die folgende Darstellung konzentriert
sich daher auf die Einzelfallkontrolle.

1 Vgl. Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42.

82 BGH NJW 2016, 1230 Rn. 24 m.w.N.

8 Dieser Norm kommt nur eine klarstellende Funktion zu, BeckOK/Becker, § 305 Rn. 30;
MiiKo/Basedow, § 305 Rn. 29.
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S.2Nr. 2 BGB-nF davon spricht, dass eine Klausel ,ausdriicklich und gesondert
vereinbart® wird, schliefSt § 305 Abs.1 S.3BGB Klauseln von der AGB-
Kontrolle aus, die ,zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt
sind“. Aushandeln geht aber nach herrschender Meinug tiber das blofie Verhan-
deln und erst Recht iber das Vereinbaren hinaus. Verlangt wird in stindiger
Rechtsprechung dass der Verwender ,,den in seinen AGB enthaltenen gesetzes-
fremden Kerngehalt inhaltlich ernsthaft zur Disposition stell[t] und dem Ver-
handlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen ein-
rium[t]; der Kunde muss die reale Moglichkeit erhalten, den Inhalt der Ver-
tragsbedingungen zu beeinflussen®.* Insbesondere reicht es nicht aus, auf die
Klausel gesondert hinzuweisen, um dem Kunden die Méglichkeit zu geben,
vom Vertrag Abstand zu nehmen.*

Qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarung kénnen damit trotz ihrer
herausgehobenen Stellung AGB sein. Auch wenn die Gesetzesbegriindung be-
tont, dass es nicht ausreicht, die Beschaffenheitsvereinbarung ,neben zahlrei-
chen anderen Vereinbarungen in einen Formularvertrag oder separate Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen einzustellen“®, bedeutet das nicht, dass keine AGB
vorliegen. Im Gegenteil: Der Verweis auf andere Vereinbarungen zeigt, dass
auch die negative Beschaffenheitsvereinbarung als AGB eingeordnet wird.

2. Negative Beschaffenheitsvereinbarungen als iiberraschende Klauseln

Eine erste Méglichkeit zur inhaltlichen Kontrolle bietet das AGB-Recht bereits
im Rahmen der Einbeziehungskontrolle: Nach §305c Abs. 1 BGB werden
Klauseln nicht Vertragsbestandteil, ,die nach den Umstinden, insbesondere
nach dem 4ufleren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewéhnlich sind, dass
der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht®. Die
Norm verfolgt zwei unterschiedliche Stof8richtungen: Einerseits stellt sie Trans-
parenzanforderungen an die duflere Gestaltung von AGB auf: Relevante Klau-

8 BGH NJW 2005, 2543, 2544; BGH NJW 1991, 1678, 1679; BGH NJW-RR 1986, 54;
Ulmer/Brandner/Hensen/ Ulmer/ Habersack, AGB-Recht, § 305 Rn. 47 m.w.N.

8 BGH NJW 1977, 624, 625; Ulmer/Brandner/Hensen/ Ulmer/ Habersack, AGB-Recht, §
305 Rn. 48.

% Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42.
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seln sollen nicht im Kleingedruckten unter unverfinglichen Uberschriften ver-
steckt werden.?” Andererseits erfasst die Norm aber auch Klauseln, die nicht ver-
steckt, sondern aus inhaltlichen Griinden tiberraschend sind.* Hiufig benach-
teiligen gerade solche Klauseln den Vertragspartner in einer Weise, dass sie auch
der Inhaltskontrolle nicht standhalten. Transparenzkontrolle nach
§ 305¢ Abs. 1 BGB und Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB tberlappen sich
dann.® Dies bedeutet allerdings nicht, dass § 305¢c Abs. 1 BGB dogmatisch zu
einer vorgezogenen Inhaltskontrolle wird: Dass sehr ungewo6hnliche Klauseln
auch unabhingig von ihrer dufferen Gestaltung als tiberraschend eingeordnet
werden kénnen, ist vielmehr Ausdruck der Tatsache, dass AGB hiufig gar nicht
gelesen werden.” Gerade dieser Umstand schliefit die Anwendung von
§ 305¢ Abs. 1 BGB auf qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarungen
aus: Wo ,ausdriicklich und gesondert® zugestimmt wurde, bleibt fiir Uberra-
schung kein Raum - egal wie ungewohnlich die Abweichung von den objekti-
ven Anforderungen an die Kaufsache sein mag.”

3. Moyglichkeit der Inbaltskontrolle

Eine inhaltliche Kontrolle der negativen Beschaffenheitsvereinbarung kann da-
her nur nach §§ 307 ff. BGB erfolgen. Dabei ist allerdings die Vorfrage zu kliren,
ob die Inhaltskontrolle tiberhaupt méglich ist. Nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB gilt

% Etwa als fiinfter Absatz einer ansonsten unverfinglichen Klausel, vgl. BAG NJW 1996,
2117, 2118; Zu dieser Verheimlichungsfunktion Staudinger/AMdisch, § 305¢, Rn. 55.

8 So bereits BGH NJW 1977, 195, 197: ,,0Ob eine Klausel im Einzelfall iiberraschend ist,
bemift sich in erster Linie nach dem fiir den mafigeblichen Geschiftskreis Ublichen, nach dem
Grad des Abweichens von dem durch das dispositive Recht geprigten Leitbild des Vertrages
sowie nach der Ausgestaltung der Klauseln und der Allgemeinen Geschiftsbedingungen insge-
samt“; BGH NJW 1995, 2637, 1638; BGH NJW 2001, 1416, 1417; zu Recht weist Staudin-
ger/Misch, § 305¢, Rn. 11, darauf hin, dass diese Kriterien auch die Inhaltskontrolle leiten.

¥ Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 120; MKo/Basedow, § 305¢ Rn. 5, jeweils
m.w.N.

2 MiiKo/Basedow, § 305 Rn. 1.

’! Vgl. MtiKo/Basedow, § 305¢ Rn. 10 m.w.N; Staudinger/Mdsch, § 305¢, Rn. 11, 57; Ul-
mer/Brandner/Hensen/ Ulmer/ Schéfer, AGB-Recht, § 305¢ Rn. 23 m.w.N., auch zur Gegen-
ansicht; In diese Richtung auch BGH NJW 1978, 1519, 1520: ,,Von einer ,iiberraschenden”
Klausel kénnte allerdings nicht die Rede sein, wenn die Bekl. vor oder bei Abschluf§ des Vertra-
ges eindeutig auf ihre endgiiltige Bindung hingewiesen worden wiren®.
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die Inhaltskontrolle ,nur fiir Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erginzende
Regelungen vereinbart werden®. Diese Norm wird teils als sprachlich misslun-
gen bezeichnet. ” Sie soll die Inhaltskontrolle in zwei Richtungen begrenzen:”
Einerseits gilt ein Ausschluss fiir deklaratorische Klauseln, also solche, die die
gesetzliche Lage wiedergeben. Dieser wird aus der gesetzlichen Formulierung
deutlich. Die andererseits praktisch bedeutsamere Beschrinkung der Inhalts-
kontrolle wird aus dem Wortlaut weniger klar: Nach allgemeiner Meinung soll
allerdings auch eine Kontrolle von Leistungsbeschreibungen ausgeschlossen
sein.”* Hintergrund ist die Uberlegung, dass dem Gericht, jenseits von
§ 138 BGB, die Preiskontrolle entzogen sein soll.” Priziser fasst diesen Gedan-
ken Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL:

»Die Beurteilung der MifSbrauchlichkeit der Klauseln betrifft weder den
Hauptgegenstand des Vertrages noch die Angemessenbeit zwischen dem Preis bzw.
dem Entgelt und den Dienstleistungen bzw. den Giitern, die die Gegenleistung
darstellen, sofern diese Klauseln klar und versténdlich abgefafSt sind. “

Aber auch diese genauere Formulierung kann Abgrenzungsschwierigkeiten
nicht vermeiden, wenn es um die Frage geht, was noch alles zum Hauptgegen-
stand des Vertrags gehort, also Leistungsbeschreibung ist. Dieser Frage kann
man sich auf zwei Wegen nihern und entweder eine eher begriffliche oder eine
eher funktionale Abgrenzung versuchen.” Teils wird auch vertreten, dass die
funktionale Abgrenzung die begriftliche erginzen kann.”

> MuKo/ Wurmnest, § 307 Rn. 1; Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 283.

” Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 7/3919, 22, zu § 6 AGBG; MuKo/ Wurmnest, § 307
Rn. 1; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 14; Staudinger/ Wendland,
§ 307, Rn. 284.

% Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 7/3919, 22, zu § 6 AGBG; MtiKo/ Wurmnest, § 307 Rn. 1;
Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 14; Staudinger/ Wendland, § 307,
Rn. 284; Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 128.

% Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 314.

% MuKo/ Wurmnest, § 307 Rn. 13; Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 120 ff,
spricht vom vertragsbezogenen Ansatz in Abgrenzung zur markt- und wettbewerbsorientierten
Abgrenzung.

7 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 133;



C. Abbedingung durch negative Beschaffenbeitsvereinbarung 161

a) Funktionale Abgrenzung

Die funktionale Abgrenzung orientiert sich am Schutzzweck der Norm. Wie be-
reits erwihnt, werden Leistungsbeschreibungen der Inhaltskontrolle entzogen,
weil die Preisbildung nach Marktmechanismen nicht durch richterliche Kon-
trolle unterlaufen werden soll.”® Dabei spielt es im Ergebnis keine Rolle, ob das
Gericht eine Leistung kontrolliert (,,Ist das Gebotene zu wenig fiir den Preis?“)
oder die dafiir geforderte Gegenleistung (,,Ist der Preis fiir das Gebotene zu
hoch?“). Die funktionale Abgrenzung versucht also die Preisbildung durch
Marktmechanismen zu erhalten. Der richterlichen Kontrolle seien also die Um-
stinde entzogen, die bei Preisverhandlungen berticksichtigt werden. Dies wird
auf die Formel gebracht, dass Leistungsbeschreibungen die Teile eines Vertrags
seien, die ,auf Grund ihrer besonderen Bedeutung Gegenstand der Aufmerk-
samkeit beider Vertragsparteien sind“”. Entscheidend sei die ,, Teilnahme einer
Klausel an der marktorientierten, privatautonomen Auswahlentscheidung des
Vertragspartners“'® So verstanden miisste man qualifizierte negative Beschaf-
fenheitsvereinbarungen grundsitzlich der Inhaltskontrolle entziehen. Schon al-
lein durch die besondere Form, die § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF verlangt, wird die
Abweichung von der objektiven Beschaffenheit dem Kiufer so klar vor Augen
geftihrt, dass sie dessen Zahlungsbereitschaft beeinflussen muss. Auch ist die
Funktionalitit der Kaufsache regelmifig ein Aspeke, auf den ein Kdufer achtet.
Das gilt allerdings nur, solange es Alternativen gibt. Wenn sich in einer bestimm-
ten Produktgattung bestimmte Geschiftsmodelle mit Gebrauchsbeschrinkun-
gen flichendeckend durchsetzen, niitzt dem Verbraucher die besondere Auf-
merksamkeit, die er der negativen Beschaffenheitsvereinbarung beimisst, nichts.
Fehlt es an einem Konditionenwettbewerb, beschrinkt sich die Entscheidung
des Verbrauchers auf den Verzicht.'" Bei einer funktionalen Abgrenzung

% Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 7/3919, 22, zu § 6 AGBG; Thiising in: Vertragsrecht und
AGB, Leistungsbeschreibungen, Rn. 1; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307
Rn. 21; MuKo/ Wurmnest, § 307 Rn. 13; Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 314.

?? So die Formulierung bei MuKo/ Wurmanest, § 307 Rn. 13

19 Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 324 m.w.N.

11 Zur Relevanz eines Konditionenwettbewerbs fiir die funktionale Abgrenzung Macken-
rodt, Technologie statt Vertrag, S. 131.
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misste man also die konkrete Wettbewerbssituation berticksichtigen.'” So ver-
standen wird die Vorfrage, ob eine Inhaltskontrolle méglich ist, sehr komplex.'®
Mit anderen Worten: Diese Ansicht verlangt eine Abwigung, um die Frage zu
beantworten, ob eine Abwigung vorgenommen werden darf. In Bezug auf
smarte Produkte kann die funktionale Abgrenzung daher keine allgemeinen
Antworten geben, da die Wettbewerbssituation eines konkreten smarten Pro-
dukts in den Blick genommen werden muss. Sie wird aber zurzeit eher zur Kon-
trollfreiheit tendieren, da sich der Verbraucher hiufig zwischen Produkten mit
und ohne Gebrauchsbeschrinkungen entscheiden kann.'**

b) Begriffliche Abgrenzung

Demgegeniiber steht der Versuch, die Leistungsbeschreibung begriftlich abzu-
grenzen. Diesen Weg haben der BGH und ein Teil der Literatur eingeschlagen.
Leistungsbeschreibungen sind danach Klauseln, ,die Art, Umfang und Giite
der vertraglichen Hauptleistung und der hierfiir zu zahlenden Vergiitung un-
mittelbar bestimmen®.!” Abzugrenzen seien die Leistungsbeschreibungen von
den Leistungsmodifizierungen, also solchen Klauseln, ,die die Leistungspflicht
des Verwenders einschrinken, verindern, ausgestalten oder modifizieren®.'*
Allerdings zieht der BGH diesen Kreis eng: ,,Fiir die der Uberprijfung entzogene
Leistungsbeschreibung verbleibt nur der Bereich von Regelungen, ohne deren
Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Ver-
tragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden kann.“'?”
Auch danach ist eine qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarung kein
eindeutiger Fall: Auf den ersten Blick kénnte man zwar argumentieren, dass es
hier um die Beschaffenheit der Kaufsache gehe, also um die Art und Giite der

192 Dies fordert Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 46.

1% Vgl. Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 133.

1% Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 134, nimmt ebenfalls eine Tendenz zur Kon-
trollfreiheit an; dafiir Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 43.

105 BGH NJW 2019, 2997 Rn. 19; sieche auch BGH NJW 2018, 534 Rn. 15, BGH NJW
2001, 2635, 2636; zustimmend: Thzsing in: Vertragsrecht und AGB, Leistungsbeschreibungen,
Rn. 1.

10¢ BGH NJW 2019, 2997 Rn. 19.

107 BGH NJW 2019, 2997 Rn. 19; BGH NJW 2018, 534 Rn. 15 m.w.N.
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geschuldeten Leistung. Umgekehrt lassen sich negative Beschaffenheitsverein-
barungen auch als Klauseln beschreiben, die die geschuldete Leistung einschrin-
ken: Als Beispiel sei ein Fahrzeug herangezogen, das wegen Gebrauchsbeschrin-
kungen nicht von Dritten repariert werden kann. Versteht man die negative Be-
schaffenheitsvereinbarung als Ausdruck dessen, was das Fahrzeug kann oder
nicht kann, liegt eine Leistungsbeschreibung nahe. Allerdings kénnte man das
Hauptleistungsversprechen auch allgemeiner fassen: Geschuldet wird dann ein
verkehrsiibliches Fahrzeug. Die negative Beschaffenheitsvereinbarung modifi-
ziert damit die geschuldete Leistung. In diese Richtung deutet zumindest eine
Entscheidung des BGH zu einer sogenannten CPU-Klausel, die die Benutzung
eines Computerprogramms an eine bestimmte Hardware kniipft. Bei dieser
Klausel handele es sich nach Ansicht des BGH um eine ,,das Leistungsverspre-
chen einschrinkende Ausgestaltung der Nutzungsméglichkeiten®, weshalb die
Kontrollfihigkeit angenommen wurde.'®

Die Annahme einer Leistungsmodifizierung setzt damit eine Art ,,Urzu-
stand® voraus, von dem Abstriche gemacht werden.'” Dies wurde bisher kri-
tisch gesehen: Zum einen werde dadurch die Freiheit der Parteien untergraben,
den Vertragsgegenstand selbst zu bestimmen."? Zum anderen kénnte je nach-
dem, welche Anforderungen an den Urzustand der Kaufsache gestellt werden,
jedes Ergebnis begriindet werden, dass die Abgrenzung untauglich werden
liee.""* Mit der Kaufrechtsreform von 2022 verliert dieses Argument allerdings
an Kraft. Nunmehr sind die Gerichte schon bei der Ermittlung, ob iiberhaupt
ein Mangel vorliegt, grundsitzlich gefordert, eine Abweichung von den objekti-
ven Anforderungen an die Kaufsache zu prifen. Diese Priifung ist aber nichts
anderes als der Vergleich mit einem Urzustand. Das spricht dafiir, negative Be-
schaffenheitsvereinbarungen generell als Leistungsmodifikationen der Inhalts-
kontrolle zu unterziehen.

Hinzu kommt noch eine weitere Uberlegung speziell fiir negative Beschaf-
fenheitsvereinbarungen, die Gebrauchsbeschrinkungen betreffen: Versteht

18 BGH GRUR 2003, 416, 418 — CPU-Klausel.

1 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 131 £; Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 322
»Hier wird mit dem Denkmodell eines vorgegebenen Leistungsgegenstandes oder ,,des“ Preises
gearbeitet, an dem der AGB-Verwender etwas dndert®.

10Vgl. Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 322.

! Diese Tendenz bei der Rechtsprechung sehen: Ulmer/Brandner/Hensen/ Fuchs, AGB-
Recht, § 307 Rn. 42; Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 314 m.w.N.
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man Gebrauchsbeschrinkungen als Funktionsiquivalent fir beschrinkende
Abreden' kénnte man ihre Kontrollfihigkeit von der Kontrollfihigkeit einer
hypothetischen Abrede abhingig machen. Eine Abrede, die dem Kiufer vor-
schreibt, ein Produkt nur in bestimmter Weise zu benutzen — etwa ein Fahrzeug
nur bei bestimmten Werkstitten reparieren zu lassen — wiirde kontrollfihig
sein.

¢) Zwischenfazit

Die Frage, ob qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarungen tiberhaupt
Gegenstand der Inhaltskontrolle sein kénnen, ist nicht leicht zu beantworten.
Das gilt unabhingig davon, ob man eher eine funktionale oder begriffliche Ab-
grenzung vornimmt. Fiir die einfache negative Beschaffenheitsvereinbarung
wurde bisher vertreten, dass diese der Inhaltskontrolle unterfallen kann.'*? Es
spricht einiges dafiir, dies beizubehalten: Zum einen beabsichtigt die Waren-
kauf-RL keine Schlechterstellung des Verbrauchers gegeniiber der Verbrauchs-
giiterkauf-RL. Zum anderen ist Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL als Ausnahme des
Grundsatzes ausgestaltet, dass die Kaufsache nicht von den objektiven Anforde-
rungen abweichen darf: Diese Ausnahmefille der Inhaltskontrolle zu unterzie-
hen, entspriche dem Geist dieser Vorschrift. Zudem geht auch die deutsche Ge-
setzesbegriindung davon aus, dass qualifizierte negative Beschaffenheitsverein-
barungen AGB sind.'* Zuletzt ldsst sich im Hinblick auf das rechtspolitisch
gewiinschte Ergebnis fiir eine Inhaltskontrolle argumentieren: Durch die An-
nahme der Kontrollfihigkeit wird das Ergebnis der Inhaltskontrolle nicht vor-
weggenommen. Es entsteht nur eine zusitzliche Stellschraube zur Beurteilung
von qualitativen negativen Beschaffenheitsvereinbarungen. Aus diesem Grund
und mit Blick auf die Tendenz der Rechtsprechung, den kontrollfreien Bereich
eng zu fassen, soll also von einer Kontrollfihigkeit ausgegangen werden.

112 Zu diesem Konzept Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 23 f.
'3 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 141.
14 Vgl. Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 42.
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4. Inhaltskontrolle im Einzelfall

Die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle wird anhand der Generalklauseln nach §
307 Abs. 1S. 1 BGB und § 307 Abs. 2 BGB vorgenommen. "> Dabei wird der
eigentliche Maf3stab durch § 307 Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt."¢ Danach sind
Klauseln unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Dieser sehr
allgemeinen Formel vor geht § 307 Abs. 2 BGB, wonach eine unangemessene
Benachteiligung im Zweifel anzunehmen ist, wenn eine Bestimmung mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
wird, nicht zu vereinbaren ist (Nr. 1) oder wesentliche Rechte oder Pflichten,
die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrinkt, dass die Erreichung
des Vertragszwecks gefihrdet ist (Nr. 2). Auch die Formulierungen von
§ 307 Abs. 2 BGB sind so weit, dass sie als Generalklauseln herangezogen wer-
den kénnen.""” In der Literatur nicht geklart ist das Verhiltnis der beiden Vari-
anten von § 307 Abs. 2 BGB untereinander und in Bezug auf § 307 Abs. 1
S. 1 BGB."® Die Rechtsprechung verzichtet auf eine genaue Abgrenzung und
kombiniert jeweils passende Klauseln."”” Nur aus Griinden der Zweckmifigkeit
soll die Priifung § 307 Abs. 2 BGB daher vorgezogen werden, bevor auf die Ge-
neralklausel zurtickgegriffen wird."*

!5 Die vorrangig zu priifenden Klauselkataloge von §§ 308 und 309 BGB kommen hier nicht
in Betracht.

e MiiKoBGB/ Wurmnest, § 307 Rn. 23; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, §
307 Rn. 1.

" BeckOK/H. Schmidt, § 307 Rn. 52: ,Beide Regelbeispiele sind ihrerseits wieder von ge-
neralklauselartiger Weite; MiKoBGB/ Wurmnest, § 307 Rn. 24: ,,Gewinn an inhaltlicher Be-
stimmtheit nicht tibermifig grof; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 3:
wahnlich weit und unbestimmt wie die Generalklausel“.

18 Uberblick zu dieser Problematik bei Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 151
m.w.N.

12 Vgl. die Darstellung bei Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 196
m.w.N.; kritisch zu diesem Vorgehen Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 224.

120 Fuir dieses Vorgehen: BeckOK/H. Schmidt, § 307 Rn. 18; MuKoBGB/ Wurmnest, § 307
Rn. 25, hilt es allerdings fur ,,schwer vorstellbar, dass eine AGB-Klausel nach § 307 Abs. 2 un-
bedenklich ist, jedoch gegen § 307 Abs. 1 verst6f3t.; anders aber zum gleichlautendem AGB-
Gesetz BGH NJW 1981, 117, 118: ,,Die Reichweite der Generalklausel in § 9 T AGB geht aller-
dings tiber die Beispielsfille in Absatz 2 der Vorschrift hinaus®.
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a) Inbaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 BGB

Durch § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB wird die Leitbildtheorie festgeschrieben.'" Die
Gesamtheit der abdingbaren Normen soll danach ein Wertegeriist enthalten, an
welchem eine Klausel gemessen werden kann.'” Zur Ermittlung des Leitbilds
wird meistens auf die Vertragstypenlehre zurtickgegriffen.' Zunichst wird in
einer generalisierenden Betrachtung der von den Parteien gewollte Vertragstyp
ermittelt, wobei einzelne Abweichungen von der gesetzlichen Konzeption aufler
Betracht bleiben. Dann werden diese Abweichungen am Leitbild des Vertrags-
typs gemessen. Abweichung von Regelungen, die fiir einen bestimmten Ver-
tragstyp besonders prigend sind, sind dann besonders erklirungsbediirftig.
Versucht der Verkiufer die Gebrauchsbeschrinkung mittels negativer Be-
schaffenheitsvereinbarung abzusichern, ist diese zunichst am Mafistab von
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu messen. Bei der in dieser Arbeit behandelten dauer-
haften Gebrauchsiiberlassung gegen Entgelt ist als Vertragstyp der Kaufvertrag
prigend.'* Hier konnte die Erwartung des Kiufers, Eigentum zu erwerben, pri-
gend fiir den Kaufvertrag sein.'” In der Tat wiirde ein Kaufvertrag tiber eine
Sache, bei der die Pflicht zur Eigentumsverschaffung abbedungen wird, von ei-
nem wesentlichen Grundgedanken des Kaufrechts abweichen. Allerdings wird
der Kdufer eines smarten Produkts trotz Gebrauchsbeschrinkung dessen Eigen-
timer.'?® Er kann rechtlich mit dem smarten Produkt verfahren, wie es ihm
beliebt. Gebrauchsbeschrinkungen unterlaufen also die Eigentumserwartung
nicht. An dieses Eigentum kntipft sich allerdings eine bestimmte Herrschafts-
und Kontrollerwartung, mit der Kaufsache nach Belieben verfahren zu kénnen.
Die wird durch § 903 BGB auch grundsitzlich bestitigt und konnte als Leitbild

121 Uberblick zur Leitbildtheorie bei Eckpfeiler/ Oechsler, M, Rn. 13 ff.

2 BGH NJW 2007, 3637 Rn. 22 m.w.N.: ,,Ein wesentliches Indiz [...] ist die Abweichung
von dispositiven gesetzlichen Bestimmungen, soweit diese [...] nicht nur auf Zweckmifigkeits-
erwigungen beruhen, sondern dem Gerechtigkeitsgebot Ausdruck verleihen; Mackenrodt,
Technologie statt Vertrag, S. 149.

12 Kritisch zu den Folgen dieser Zuordnung insbesondere bei Innominatvertrigen Eckpfei-
ler/Oechsler, M, Rn. 16-37.

124 Siehe oben S. 97.

%5 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 152 f.

126 Ausfiihrlich oben S. 122 ff.
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herangezogen werden.'” Nach der hier vertretenen Ansicht fithrt das Unterlau-
ten der Herrschafts- und Kontrollerwartung zu einer Abweichung von den ob-
jektiven Anforderungen an die Kaufsache. Man kénnte in diesem Zusammen-
hang darauf abstellen, dass es zum Leitbild des Kaufvertrags geh6rt, dass der Ver-
kiufer eine mangelfreie Leistung erbringt.!?® Diese Uberlegung fiihrt aber nicht
weiter: § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF gehort ebenfalls zum Bestand kaufrechtlicher
Regeln: Wenn der Gesetzgeber qualitative negative Beschaffenheitsvereinba-
rungen ausdriicklich vorsieht, um eine Abweichung von den objektiven Anfor-
derungen an die Kaufsache zu erméglichen, konnen diese nicht per se eine Leit-
bildabweichung darstellen. Allenfalls wenn durch Menge und Schwere von ver-
schiedenen Gebrauchsbeschrinkungen von der Eigentiimerbefugnis faktisch
nichts mehr Gibrigbleibt, kommt dies in Betracht.

Ahnliche Uberlegungen lassen sich zu § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB anstellen:'?’
Die Regelung zur Gefihrdung des Vertragszwecks soll die innere Stimmigkeit
des Klauselwerks sicherstellen und verhindern, dass der Verwender bei Vertrags-
schluss Erwartungen wecken kann, die er dann tber die AGB wieder ein-
schrinkt.”® Dieser vertragsimmanente Mafistab' greift auch, wenn kein Leit-
bild zur Verfiigung steht. Vertragszweck beim Verbrauchsgiiterkauf ist regelmi-
Rig die Nutzung der Kaufsache. Werden Standardfunktionen deaktiviert oder
eingeschrinkt, kann diese Nutzungsmaoglichkeit wegfallen. Hierin eine Aushoh-
lung der vertraglichen Erwartungen zu sehen, liegt nicht vollig fern. Dagegen
lisst sich abermals argumentieren, dass eine derartige Aushohlung aber durch
das Gesetz ausdriicklich fiir méglich gehalten wird. Es ist gerade Wesen der qua-
litativen negativen Beschaffenheitsvereinbarung, dass Verbrauchererwartungen

%7 So wohl Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 152 f. der die ,umfassende Eigentii-
merbefugnis“ als ,,Kontrollmaf8stab“ fiir technische Schutzmafinahmen nutzen will.

128 Ndher zu diesem Gedanken Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 153 f.

129 71 Recht weist MiiKoBGB/ Wurmnest, § 307 Rn. 72, darauf hin, dass der Unterschied
zu § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ,,mit der Lupe zu suchen [ist], weil eine Einschrinkung ,wesentlicher
Rechte oder Pflichten’, wie sie Nr. 2 verlangt, wohl immer auch gemif§ Nr. 1 mit ,wesentlichen
Grundgedanken® der abbedungenen Gesetzesregelung unvereinbar sein wird“. Dies gelte zumin-
dest, wenn ein gesetzliches Leitbild vorhanden sei.

130 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S.149 f. m.w.N.; Ulmer/Brandner/Hen-
sen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 242.

B Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S.149; kritisch zu dieser Formulierung Ul-
mer/Brandner/Hensen/ Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 239: Diese konnte dahingehend missver-
standen werden, dass es um die subjektiven Interessen des konkreten Vertrags gehe.
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unterlaufen werden: Diese Verbrauchererwartungen sind schliefllich Maf3stab
bei der Ermittlung der objektiven Anforderungen an die Kaufsache. So verstan-
den wiirden negative Beschaffenheitsvereinbarungen immer den Vertragszweck
gefihrden. Dieses Verstindnis ist mit der ausdriicklichen Regelung dieses In-
struments in § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF nicht zu vereinbaren. Der Umkehr-
schluss, dass eine negative Beschaffenheitsvereinbarung den Vertragszweck nie-
mals gefihrden kann, trifft aber auch nicht zu: Erwirbt ein Verbraucher zum
Beispiel ein smartes Produkt, welches auf inzwischen eingestellte dauerhafte
Leistungen des Herstellers angewiesen ist, miisste gemifd § 476 Abs. 1S. 2 BGB-
nF auf die Funktionslosigkeit hingewiesen werden. Dieser Klausel konnte
gleichwohl an einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB scheitern,
weil der Vertragszweck, ein funktionierendes Produkt zu erhalten, vollstindig
unterlaufen wird. Bei den meisten Gebrauchsbeschrinkungen wird der Ver-
tragszweck hingegen nicht gefihrdet sein.

b) Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1. 1 BGB

Damit ist direkt auf die Generalklausel von § 307 Abs. 1S. 1 BGB zuriickzugrei-
fen. Die Norm ldsst sich insgesamt als Ausdruck einer vom Gesetz geforderten
Gesamtabwigung aller Umstinde des Einzelfalls verstehen. *> Dabei werden die
Interessen von Verwender und Vertragspartner in angemessenen Ausgleich ge-
bracht. Von dieser Warte aus erscheint es nicht sinnvoll, sich an einer ersch6p-
tenden Darstellung der zu berticksichtigenden Kriterien zu versuchen.”* Auch
ist es nicht maglich, alle Einzelfille zu erfassen, in denen Gebrauchsbeschrin-
kungen tiber qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarungen abgesichert
werden. Stattdessen sollen im Folgenden typische Einsatzgebiete von Ge-
brauchsbeschrinkungen in den Blick genommen und die jeweils fiir die Interes-
senabwigung relevanten Kriterien in den Grundziigen skizziert werden. In Er-
innerung zu rufen ist, dass an dieser Stelle nicht unmittelbar gepriift wird, ob
die Gebrauchsbeschrinkung eine unangemessene Benachteiligung darstellt.
Eine Gebrauchsbeschrinkung ist eine rein technische Einschrinkung des Funk-

132 Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 239; MiiKoBGB/ Wurmnest, §
307 Rn. 35; Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 96.

133 Einen Kriterienkatalog mit Bezug zu negativen Gebrauchsbeschrinkungen bietet Ma-
ckenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 157-168.
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tionsumfangs und keine Klausel. Unmittelbar zu priifen ist die qualifizierte ne-
gative Beschaffenheitsvereinbarung, die diese technische Einschrinkung recht-
lich absichert. Gleichzeitig kann man die Gebrauchsbeschrinkung aber durch-
aus als Funktionsiquivalent fiir beschrinkende Abreden begreifen.'** Anstatt
eine bestimmte Handlung (etwa die Verwendung von Drittanbieterprodukten)
vertraglich zu untersagen, wird diese vom Hersteller technisch unméglich ge-
macht. Damit lassen sich negative Beschaffenheitsvereinbarungen, die Ge-
brauchsbeschrinkungen absichern, nach dem gleichen Maf$stab bewerten, der
an die Wirksamkeit einer vertraglichen Nutzungseinschrinkung gestellt werden
wiirde.

aa) Beschriinkung des Funktionsumfangs

Zunichst ist in den Blick zu nehmen, ob die blofle Tatsache, dass der Funktion-
sumfang der Kaufsache beschrinkt wird, den Kiufer unangemessen benachtei-
ligt. In diesem Fall wiirden negative Beschaffenheitsvereinbarungen, welche die
Gebrauchsbeschrinkungen absichern, stets an § 307 Abs. 1 S. 1 BGB scheitern.
Allerdings spricht wenig dafiir, dass jede Einschrinkung eine unangemessene
Benachteiligung darstellt. Funktionsiquivalente vertragliche Nutzungs- oder
Verwendungsbeschrinkungen sind insbesondere bei Computerprogrammen
nicht unbekannt und wurden in der Rechtsprechung zwar in Einzelfillen, aber
nicht grundsitzlich verworfen.'** Eine generelle Unwirksamkeit von vertragli-
chen Nutzungseinschrinkungen im Kaufvertrag ist jedenfalls nicht ersicht-
lich."*¢ Daher kann auch aus der bloflen Tatsache, dass angelegte Funktionen
technisch eingeschrinkt werden, keine unangemessene Benachteiligung des
Kiufers folgen. Stattdessen miissen Umstinde hinzutreten, die ein Uberwiegen
des Verbraucherinteresses und damit dessen unangemessene Benachteiligung
begriinden."?”

13 Zu dieser Uberlegung Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 23 f.

13 Ubersicht bei Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1520-1524.

3¢ Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 16: ,,Entsprechend der Vielfiltigkeit moglicher
vertraglicher Beschrinkungsabreden lisst sich auch die Frage nach ihrer schuldrechtlichen Wirk-
sambkeit nicht pauschal beantworten®.

137 Generell reicht es aus, wenn die Verwenderinteressen denen des Vertragspartners gleich-
kommen, BGH NJW 2008, 1064, 1065: ,,Die Unangemessenheit ist zu verneinen, wenn die Be-
nachteiligung des Vertragspartners durch hoherrangige oder zumindest gleichwertige Interessen
des AGB-Verwenders gerechtfertigt ist“.
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bb) Einschrinkung der WeiterverdufSerungsmoglichkeit

Der Hersteller kann die Benutzung des smarten Produkts von der Registrierung
eines Benutzerkontos abhingig machen. Wenn sich das Benutzerkonto ohne
Hilfe des Herstellers weder ibertragen noch I6schen ldsst, wird ein Weiterver-
kauf der Sache erheblich erschwert. So kann der Hersteller den Markt fiir ge-
brauchte Giiter kontrollieren. Macht der Hersteller mittels einer Gebrauchsbe-
schrinkung die Nutzung des smarten Produkts von der Einrichtung eines Be-
nutzerkontos abhingig, schrinkt er damit die Méglichkeit zum Weiterverkauf
technisch ein. Eine qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarung sichert
diese technische Einschrinkung wiederum rechtlich ab. Betrachtet man die Ge-
brauchsbeschrinkung als Funktionsiquivalent fiir beschrinkende Abreden, las-
sen sich negative Beschaffenheitsvereinbarungen nach dem gleichen Maf$stab
bewerten, der an eine entsprechende vertragliche Nutzungseinschrinkung ge-
stellt werden wiirde."*® Allerdings zeigt sich gerade am Beispiel der Benutzerkon-
tenbindung, dass die Vorstellung einer Funktionsiquivalenz zwischen techni-
scher und rechtlicher Beschrinkung nicht unproblematisch ist: Nach § 137
S.1BGB sind Verduferungsverbote mit dinglicher Wirkung unwirksam. Die
schuldrechtliche Zuldssigkeit wird hingegen durch § 137 S. 2 BGB ausdriicklich
bestitigt. Wie ist nun aber eine qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinba-
rung einzuordnen, die eine Gebrauchsbeschrinkung rechtlich absichert? Die
Beschaffenheitsvereinbarung wirkt sicher nur schuldrechtlich — die Gebrauchs-
beschrinkung kommt in ihrer Wirkung aber einem dinglichen VeriufSerungs-
verbot nahe: Der Zweiterwerber ist faktisch gehindert, sein smartes Produkt zu
nutzen, wenn dieses dauerhaft an das Benutzerkonto des Ersterwerbers gebun-
den ist. Diese Wirkung von Veriuflerungsverboten will § 137 BGB aber aus
Griinden des Verkehrsschutzes vermeiden.'® Das spricht dafiir, faktische Behin-
derungen des Weiterverkaufs an der Inhaltskontrolle scheitern zu lassen, wenn
sie die Wirkung eines dinglichen VeriufSerungsverbots erreichen.'

3 Fiir diesen Ansatz bei Weiterverduflerungshindernissen Mackenrodt, Technologie statt
Vertrag, S. 165 ff.

13 Niher zum Normzweck Verkehrsschutz MiiKoBGB/Armbrister, § 137 Rn. 4;
BeckOK/ Wendtland, § 137 Rn. 3.

Y0 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 167 f£.; Marly, Praxishandbuch Softwarereche,
Rn. 1751.
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Der BGH hat hingegen die Benutzerkontenbindung eines auf einem Daten-
triger verdulerten Computerspiels fiir unbedenklich gehalten.™*! Allerdings
sollte diese Entscheidung nicht tiberbewertet werden: Erstens ging der BGH da-
von aus, dass der Zweiterwerber das Spiel sehr wohl spielen kénnte und nur ein
zusitzlicher Onlinemodus von der Benutzerkontenbindung erfasst war.'*
Zweitens erging sie vor der UsedSoft-Entscheidung des EuGH, welche die Ver-
kehrstihigkeit von Computerprogrammen grundsitzlich gestirkt hat.'*® Drit-
tens betrifft die Entscheidung ein unkorperliches Gut, welches in besonderem
Mafe gefihrdet ist, unerlaubt vervielfiltigt zu werden. Dies zu unterbinden ist
ein gewichtiges Interesse, welches auf Seiten des Verkdufers in die Gesamtabwi-
gung einzustellen ist. Bei smarten Produkten hingegen ist die Gefihrdungslage
eine andere."** Hier tiberwiegt das Interesse des Kdufers an einer Verkehrsfihig-
keit der von ihm erworbenen Sache. Gebrauchsbeschrinkungen, die diese ein-
schrinken, kénnen daher nicht schuldrechtlich abgesichert werden.

cc) Monaopolisierung nachgelagerter Mdirkte

Wihrend tiber die Bindung an Benutzerkonten der Markt fiir gebrauchte Giiter
kontrolliert werden soll, dienen andere Beschrinkungen zu Monopolisierung
nachgelagerter Mirkte. In diese Kategorie zihlen Kaffeemaschinen, die nur Ori-
ginalkapseln brithen, Drucker, die darauf achten, dass nur erstmals befiillte Ori-

I BGH, CR 2010, 565 Rn. 22 — Half*Life II; Menz/Neubaner, CR 2010, 567, 569 disku-
tieren in diesem Zusammenhang, ,,0b es sich bei dieser Kopplung des Computerspiels an ein
nicht @ibertragbares Benutzerkonto, das nur online eingerichtet werden kann, um einen Sach-
mangel i.5.d. § 434 BGB handelt®, wollen aber eine Kennzeichnung auf der Packung ausreichen
lassen.

2 BGH, CR 2010, 565 Rn. 22 — Half-Life II: ,Die Weiterveriuflerung der in Verkehr ge-
brachten DVD-Rom durch den Ersterwerber ist rechtlich und tatsichlich méglich. Jeder wei-
tere Erwerber kann das auf der DVD-Rom enthaltene Computerprogramm auch in der Weise
nutzen, dass er es auf einem PC installieren kann.“; Ganghorn, Vertrieb digitaler Giiter, S. 322
f.

Y3 Ganzhorn, Vertrieb digitaler Giiter, S.322; Mackenrodt, Technologie statt Vertrag,
S. 167.

14 Ausdriicklich BGH GRUR 2003, 416, 418 — CPU-Klausel: ,,Anders als korperliche Ge-
genstinde, die verkauft oder vermietet werden, kann die in dem Computerprogramm liegende
geistige Leistung mit geringem Aufwand vervielfiltigt und verbreitet und damit der Umfang der
Nutzung um ein Vielfaches erhoht werden®.
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ginalpatronen eingelegt werden und Fahrzeuge, die selbst Originalersatzteile zu-
riickweisen, wenn diese nicht von einem Vertragshindler des Herstellers in der
Steuerungssoftware angemeldet werden. Der damit verbundene Lock-in-Effekt
wird als wohlfahrtsokonomisch nachteilig beschrieben.'* Hinzu kommen noch
die verhaltensdkonomischen Erwigungen, dass Verbraucher bei diesem Preis-
modell die Lebenszykluskosten unterschitzen und den Lock-in-Effekt dadurch
verstirken, dass sie ihre versunkenen Kosten vor sich selbst zu rechtfertigen su-
chen. Die Frage ist nun, ob diese wohlfahrtsékonomischen Erwigungen im
Rahmen der Abwigung beriicksichtigt werden kénnen. Nach tiberwiegender
Meinung sind Allgemeininteressen bei der Inhaltskontrolle nicht zu berticksich-
tigen.'*® Das ergibt sich schon allgemein aus dem Wortlaut von § 307 Abs. 1
S. 1 BGB, wonach es auf die Benachteiligung speziell ,,des Vertragspartners® an-
kommt. Allerdings kénnen Allgemeininteresse und Einzelinteresse des Vertrags-
partners zusammenfallen.’”” Der Lock-in-Effekt wirkt gerade zu Lasten von
Konsumenten, zu denen auch der jeweilige Kiufer zu zihlen ist. Ein Geschifts-
modell, welches zu Lasten des Kiufers auf einen Lock-in-Effekt und damit ver-
bundene biases setzt, konnte eine unangemessene Benachteiligung darstellen.
Allerdings ist zu berticksichtigen, dass durch die Transparenzanforderungen
von § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF der Verbraucher vor dem Lock-in gewarnt wird:
Fordert der Verkdufer den Kidufer ausdriicklich und gesondert auf, der Ge-
brauchsbeschrinkung zuzustimmen, zwingt er den Kiufer, sich tiber diese Ge-
danken zu machen. Dieses debiasing konnte ausreichen, um die systematischen
Fehler, die der Mensch in Bezug auf dieses Geschiftsmodell begeht, auszuglei-
chen. Dann wire eine unangemessene Benachteiligung nicht mehr gegeben.
Letztlich hingt dies aber von der Komplexitit der Gebrauchsbeschrinkung ab:
Wihrend der Verbraucher ungefihr abschitzen kann, wie viel Kaftee er mit ei-
ner Kapselmaschine monatlich brithen will und den Aufpreis der Originalkap-
seln zu denen von Drittanbietern schnell herausfinden kann, lassen sich die
Mehrkosten fiir die Reparatur eines Traktors auch dann kaum abschitzen,
wenn der Kiufer weif, dass er mit technischen Mitteln an Vertragswerkstitten

14 Siehe oben S. 64 f.

146 Ausfiihrlich Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 151 m.w.N; Fiir eine Beriicksichtigung
von Allgemeininteressen aber Baetge, AcP 202 (2002), 972, 979-981.

YW Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 159; siche auch Merzger in: Geistiges Eigen-
tum, S. 85, 92.
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gebunden wird. Ob ein debiasing ausreicht, um eine unangemessene Benachtei-
ligung zu vermeiden, ist eine Frage des Einzelfalls. Hinzu kommt noch eine
zweite Erwigung: Fehlt es dem Kidufer an einer Alternative, niitzt das debiasing
von vornherein nichts. Grundsitzlich sind fiir die Frage, ob eine unangemessene
Benachteiligung vorliegt, konkurrierende Angebote irrelevant.’® Allerdings for-
dert § 310 Nr. 3 BGB, dass beim Verbrauchsgiiterkauf ,,auch die den Vertrags-
schluss begleitenden Umstinde zu berticksichtigen® seien. Fithrt die Marktsitu-
ation dazu, dass sich der Verbraucher dem Lock-in-Effekt nicht entziehen kann,
weil auch die Hersteller von Konkurrenzprodukten nachgelagerte Mirkte ab-
schotten, kann dies im konkreten Vertrag eine unangemessene Benachteiligung
bedeuten.

Liegt eine unangemessene Benachteiligung vor, kénnte der Verkiufer argu-
mentieren, dass das smarte Produkt wegen der Gebrauchsbeschrinkung giinsti-
ger verkauft werden kann. Dies niitzt ihm aber nichts: Zwar ist es grundsitzlich
moglich, fiir sich gesehen unwirksamen Klauseln durch eine Beglinstigung an
anderer Stelle zu kompensieren.’* Eine Kompensation tiber den Preis wird aber
zu Recht abgelehnt.”® Zum einen lisst sich kaum beziffern, wie sich die Ge-
brauchsbeschrinkung auf die Preisgestaltung ausgewirkt hat. Zum anderen
wire das Gericht zur Preiskontrolle gezwungen, wenn das Preisargument grund-
sitzlich beachtlich wire.

Ausnahmsweise konnte man das Preisargument allerdings beachten, wenn
der Verkiufer dem Kiufer eine Wahlmdglichkeit einriumt.”” Der Hersteller
konnte sein Modell in zwei Varianten, einmal mit, einmal ohne Gebrauchsbe-
schrinkung anbieten. Bei der glinstigeren Version werden Produkte von
Drittanbietern ausgeschlossen. Will der Kdufer den Lock-in-Effekt vermeiden,
kann er die Variante ohne Gebrauchsbeschrinkung zu einem héheren Preis er-
werben. Dies l6st die Frage nach der Bezifferung des Preisvorteils und entbindet
auch das Gericht von der Preiskontrolle — es ist dann Sache des Kiufers sich zu

8 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 165.

1% Zu den Voraussetzungen Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 144;
Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 125.

150 BGH NJW 1993, 2442, 2444; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307
Rn. 145; Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 129 ft., jeweils m.w.N.

51 Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, § 307 Rn. 148; Staudinger/ Wendland,
§ 307, Rn. 138; LG Mo6nchengladbach NJW-RR 2004, 416; In diese Richtung, aber offenlas-
send: BGH NJW 1980, 1953, 1955; OLG Koln ZIP 1981, 1101, 1103 f.
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entscheiden. In dieser Konstellation erscheint die Beschrinkung an der giinsti-
geren Variante nicht als unangemessene Benachteiligung.

dd) Deaktivierung zur Preisdifferenzierung

Wie bereits gezeigt, lisst sich Preisdifferenzierung betreiben, wenn bereits einge-
baute Funktionen mit technischen Mitteln deaktiviert werden: So kann der
Hersteller einzelne Funktionen temporir deaktivieren, um diese gegen ein Ent-
gelt freizuschalten (In-Product-Kiufe). Die wohlfahrtsékonomische Bewer-
tung eines solchen Geschiftsmodells ist ambivalent."” Es ist aber jedenfalls nicht
leicht, eine Benachteiligung im individuellen Fall nachzuweisen. Zwar bieten
temporire Gebrauchsbeschrinkungen die Méglichkeit, den Reservationspreis
des Kidufers prizise auszuloten. Andererseits ist die Moglichkeit, eine Sache zum
eigenen Reservationspreis zu erwerben, schwerlich als Benachteiligung zu wer-
ten. Der Kiufer erhilt umgekehrt sogar die Moglichkeit, nachtriglich sein Pro-
dukt upzugraden und die Funktionen freizuschalten, die er benétigt. Diese Fle-
xibilitit fehlt zwar, wenn der Hersteller die Produktdifferenzierung mit dauer-
haften  Gebrauchsbeschrinkungen gestaltet. Aber auch bei diesem
Geschiftsmodell ist eine Benachteiligung des Kiufers des glinstigeren Produkts
nicht zu erkennen: Er kann sich zwischen dem giinstigeren, in seiner Funktio-
nalitit beschrinkten Produkt und der teureren, unbeschrinkten Version ent-
scheiden.

ee) Zwischenergebnis

Die Frage, ob eine negative Beschaffenheitsvereinbarung, die eine Gebrauchsbe-
schrinkung absichert, eine unangemessene Benachteiligung darstellt, lisst sich
eine Kontrolliiberlegung anstellen: Da (technische) Gebrauchsbeschrinkungen
aus Herstellersicht die Funktion von vertraglichen Nutzungsbeschrinkungen
tibernehmen, kénnen sie dhnlich bewertet werden. Wire also eine vertragliche
Abrede, die eine bestimmte Handlung untersagt, unangemessen benachteili-
gend, gilt dies auch fiir die negative Beschaffenheitsvereinbarung, die die Ge-
brauchsbeschrinkung absichert. Die blofle Tatsache, dass eine angelegte Funk-
tion eingeschrinkt, also Gebrauchsbeschrinkung vorgenommen wurde, stellt
keine unangemessene Benachteiligung des Kiufers dar. Aus diesem Grund

152 Dazu oben S. 70 ff.
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scheitern qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarungen also nicht. Statt-
dessen miissen Umstinde hinzutreten, die eine unangemessene Benachteiligung
begriinden. Dies lasst sich grundsitzlich nicht anhand abstrakter Kriterien son-
dern nur im konkreten Einzelfall bestimmen. Es ist aber méglich, Fallgruppen
zu bilden, in denen eine unangemessene Benachteiligung niher oder ferner liegt.
Der Wunsch des Herstellers, nachtriglich einzelne Funktionen gegen Entgelt
freizuschalten (In-Product-Kiufe), bewirkt fiir den Kiufer Vor- und Nachteile,
wobei letztere nicht eindeutig tiberwiegen. Klauseln, die dieses Modell absi-
chern, halten daher regelmifig der Inhaltskontrolle stand. Eine unangemessene
Benachteiligung kann hingegen bestehen, wenn der Hersteller mit technischen
Mitteln einen nachgelagerten Markt monopolisiert und der Verbraucher diesem
Lock-in nicht ausweichen kann. Hier kann der Hersteller allerdings gegensteu-
ern, indem er Wahlmoglichkeiten zwischen smarten Produkten mit und ohne
Gebrauchsbeschrinkungen schaftt. Tendenziell eine unangemessene Benach-
teiligung ist anzunehmen, wenn die Gebrauchsbeschrinkung bewirkt, dass eine
Weiterverduflerung des smarten Produkts erheblich erschwert wird.

D. Fazit

Der vertragliche Rechtsschutz gegen anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen
lisst sich im Rechtsrahmen nach der Kaufrechtsreform von 2022 gut bewilti-
gen: Gebrauchsbeschrinkungen lassen sich bei entsprechend strenger Ausle-
gung generell als Abweichungen von den objektiven Anforderungen gemif
§ 434 Abs. 3 BGB-nF einzuordnen: Sperrt die Gebrauchsbeschrinkung eine
Standardfunktion, ist das smarte Produkt bereits nicht zur gewShnlichen Ver-
wendung geeignet. Bei der Sperrung von Zusatzfunktionen ist nicht auf deren
Fehlen, sondern darauf abzustellen, dass eine eigentlich vorhandene Funktion
technisch wieder entzogen wird. Dies unterlduft berechtigte Herrschafts- und
Kontrollerwartungen und entspricht nicht der vom Kiufer zu erwartenden Be-
schaffenheit. Die Abweichung von den objektiven Anforderungen bedeutet
nicht, dass Gebrauchsbeschrinkungen direkt zur Mangelhaftigkeit des smarten
Produkts fithren. Allerdings muss der Verkiufer eines smarten Produkts auf Ge-
brauchsbeschrinkungen hinweisen. Der Hinweis hat in Form einer qualifizier-
ten negativen Beschaffenheitsvereinbarung gemif3 § 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF zu
erfolgen. An diese sind hohe Transparenzforderungen zu stellen: Der Kiufer
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muss erfahren, wie sein Produkt von der objektiven Beschatfenheit abweicht.
Eine inhaltliche Kontrolle der Gebrauchsbeschrinkung kann dann tber das
AGB-Recht erfolgen. Dazu wird die negative Beschaffenheitsvereinbarung der
Inhaltskontrolle unterworfen. Hilt sie dieser nicht stand, kann der Verbraucher
Gewihrleistungsrechte geltend machen. Das kann insbesondere der Fall sein,
wenn die Gebrauchsbeschrinkung einen Weiterverkauf erschwert oder den
Verbraucher durch einen Lock-in-Effekt wirtschaftlich unangemessen benach-
teiligt.



Kapitel 7

Vertragliche Rechtsbehelfe bei nachtriglichen Gebrauchs-
beschrinkungen

Das im vorherigen Kapitel entwickelte Modell greift nur, wenn die Gebrauchs-
beschrinkung schon bei Gefahriibergang angelegt ist. Auf der zweiten und drit-
ten Stufe der Fernkontrolle kann ein Hersteller diese aber auch nachtriglich vor-
nehmen. In diesem Kapitel soll es um nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung
gehen. Wie gezeigt, stellen sich diese aus rechtsékonomischer Perspektive ein
grofleres Problem dar als die anfinglichen Gebrauchsbeschrinkungen.! Das
liegt insbesondere daran, dass das Verhiltnis von Leistung zu Gegenleistung
nach Vertragsschluss verschoben wird. Sollten nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkungen im Rechtsverkehr in Zukunft hiufig auftreten, droht auflerdem
ein Market for Lemons, bei dem Verbraucher schon beim Erwerb von smarten
Produkten mégliche Gebrauchsbeschrinkungen einkalkulieren, was es gerade
den Unternehmen erschweren wiirde, die von den vorteilhaften nachtriglichen
Gebrauchsbeschrinkungen absehen. Trotzdem kann in engen Grenzen das In-
teresse der Hersteller an nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen berechtigt
sein. Wird tiber die Méglichkeit von nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen
rechtzeitig, also vor Vertragsschluss, informiert, kénnten Verbraucher dies be-
riicksichtigen. Eine zivilrechtliche Regelung, die diese Interessenlage bestmog-
lich abbildet, gibt den Verbrauchern bei nachtriglichen Gebrauchsbeschrin-
kungen Rechtsbehelfen an die Hand, es sei denn, sie wurden rechtzeitig und
hinreichend dartiber informiert und die Beschrinkung stellt fir sie keinen un-
angemessenen Nachteil dar.

Das kaufrechtliche Gewihrleistungsrecht kntipft den erheblichen Zeitpunkt
tir das Vorliegen eines Mangels bekanntermafien an den Gefahriibergang. Auf
den ersten Blick kann das Gewihrleistungsrecht dem Verbraucher also nicht

! Oben S. 73 ff.
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helfen. Allerdings ist zwischen unechten und echten nachtriglichen Gebrauchs-
beschrinkungen zu unterscheiden. Es wird zu zeigen sein, dass Gewihrleis-
tungsrechte in Betracht kommen, wenn eine Gebrauchsbeschrinkung einge-
baut, aber nur verzogert aktiviert wird (unechte nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkung). Sodann  ist  auf die  echten  nachtriglichen
Gebrauchsbeschrinkungen einzugehen. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie
vom Hersteller erst nach Gefahriibergang eingebaut werden. Auch hier kann
das geltende Kaufrecht dem Kiufer mit Leistungssicherungspflichten beisprin-
gen. Diese werden durch die Kaufrechtsreform 2022 konkretisiert.

A. Die ,,unechte® nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung

Die unechte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung betrifft den Fall, dass in die
Steuerungssoftware eines smarten Produkts ,,ab Werk® eine Beschrinkung ein-
programmiert wird, welche sich aber zunichst nicht auswirkt. Der Nutzer kann
das smarte Produkt in vollem Umfang benutzen. Nach Ablauf eines Count-
downs, bestimmten Datums oder einer bestimmten Zahl von Nutzungen wird
die Sperre aktiv und der Funktionsumfang eingeschrinkt. Wirtschaftlich kann
dieses Vorgehen fiir den Hersteller sinnvoll sein: Ein eher anriichiger wirtschaft-
licher Vorteil ist die Moglichkeit zur geplanten Obsoleszenz. Aber auch weniger
problematische Geschiftsmodelle konnten mit unechten nachtriglichen Ge-
brauchsbeschrinkungen arbeiten. Will ein Hersteller auf In-Product-Kiufe set-
zen, koénnte er bestimmte Funktionen fiir eine begrenzte Zeit als Testversion zur
Verftigung stellen und erst nachtriglich beschrinken. Im Folgenden soll geklirt
werden, unter welchen Bedingungen eine unechte nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkung Gewihrleistungsrechte auslost. Gerade in Fillen von geplanter Ob-
soleszenz wird der Hersteller allerdings nicht versuchen, die Gebrauchsbe-
schrinkung mit einer qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung ab-
zusichern. Eher verschleiert er die Beschrinkung oder setzt diese erst ein, wenn
Gewihrleistungsanspriiche verjihrt sind. Was dabei zu beachten ist, ist geson-
dert zu untersuchen.

1. Mangel bei Gefabriibergang

Wie im vorherigen Kapitel ausgeftihrt, kann der Kiufer Gewihrleistungsrechte
geltend machen, wenn die Gebrauchsbeschrinkung bei Gefahriibergang eine
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Abweichung von den objektiven Anforderungen im Sinne von
§ 434 Abs. 3 BGB-nF darstellt und diese Abweichung nicht durch eine wirk-
same  qualifizierte =~ Beschaffenheitsvereinbarung  im  Sinne  von
§ 476 Abs. 2 BGB-nF abgesichert wird.

Bei unechten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen konnte der Ver-
kiufer argumentieren, dass das smarte Produkt bei Gefahriibergang die objekti-
ven Anforderungen noch erreicht habe. Mit dieser Argumentation dringt er
aber nicht durch. Zu unterscheiden ist hier zwischen dem Vorliegen eines Man-
gels und dem Zeitpunkt, an dem sich der Mangel zeigt. Schon nach bisherigem
Rechtist es unstreitig, dass ein Fehler an der Sache, auch dann eine Abweichung
von der Giblichen Beschaffenheit darstellt, wenn er sich noch nicht negativ auf
die Funktionalitit der Sache ausgewirkt hat.” Eine Sache ist bereits wegen eines
solchen Grundmangels schlechter ist als eine fehlerfreie Sache. Dies schligt auf
das durch das Vertragsrecht zu schiitzen Aquivalenzinteresse durch. Dies wird
durch § 434 Abs. 3 S. 2 BGB-nF zusitzlich klargestellt, wonach auch die ,,Halt-
barkeit® einer Sache zu ihrer Giblichen Beschaffenheit gehére. Mit der Aufnahme
dieses Begriffs soll nach der Gesetzesbegriindung zwar keine gesetzliche Haltbar-
keitsgarantie geschaffen werden, allerdings soll ,der Verkdufer dafiir einzu-
stehen [haben], dass die Sache zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs die Fihig-
keit hat, ihre erforderlichen Funktionen und ihre Leistung bei normaler Ver-
wendung zu behalten®.?

Durch einen Grundmangel verfehlt die Sache diese Hiirde: Frither oder spi-
ter fithrt dieser dazu, dass sich eine Abweichung von den objektiven Anforde-
rungen zeigt. Das bedeutet: Fiihrt eine Gebrauchsbeschrinkung nach ihrer Ak-
tivierung dazu, dass die Kaufsache die objektiven Anforderungen von
§ 434 Abs. 3 BGB verfehlt, stellt bereits ihr Vorhandensein bei Gefahriibergang
eine Abweichung von den objektiven Anforderungen dar, wenn eine Aktivie-
rung bei tiblichem Gebrauch zu erwarten ist.* Wird zum Beispiel die Steuerungs-
software eines Autos so programmiert, dass die Sitzheizung 90 Tage nach der
Ubergabe an den Kiufer deaktiviert wird, stellt dies bereits bei der Ubergabe

*BeckOK/ Faust, § 434 Rn. 38; MuKo/ Westermann, § 434 Rn. 50, jeweils m.w.N.

? Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 24; zu diesem
Verstindnis des Haltbarkeitsbegrift Zochling-fud, GPR 2019, 115, 123; niher zum Haltbar-
keitserfordernis Bach/ Wobbking, NJW 2020, 2672.

#Zu den objektiven Anforderungen an die Kaufsache beim Einsatz von Gebrauchsbeschrin-

kungen siche S. 131 ff.
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eine Abweichung von den objektiven Anforderungen dar. Dogmatisch sind un-
echte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen also wie anfingliche Ge-
brauchsbeschrinkungen zu behandeln.

Gebrauchsbeschrinkungen l6sen gewihrleistungsrechtliche Anspriiche des
Kiufers aus, wenn sie nicht durch eine qualifizierte negative Beschaffenheitsver-
einbarung abgesichert werden. Sie unterliegen also der Transparenzkontrolle
nach § 476 Abs. 2 BGB-nF und der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle. Beziig-
lich der Transparenz miissen hohere Anforderungen als bei normalen anfingli-
chen Gebrauchsbeschrinkungen gelten, weil diese Art von Beschrinkung fiir
den Kiufer schlechter zu erkennen ist. Sowohl die Gebrauchsbeschrinkung
selbst als auch der Anlass ihrer Aktivierung miissen in die Vereinbarung nach
§ 476 Abs. 2 Nr. 2 BGB-nF aufgenommen werden. Im oben genannten Beispiel
konnte die Klausel daher lauten: ,,Die Sitzheizung wird 90 Tage nach der ersten
Benutzung durch eine technische Gebrauchsbeschrinkung deaktiviert.“ Nicht
ausreichend ist es hingegen, den Zeitpunkt oder Anlass der Deaktivierung einer
Funktion — oder gar das Ob der Deaktivierung — offenzulassen. Lautet die Klau-
sel ,,Die Sitzheizung kénnte zu einem spiteren Zeitpunkt durch eine technische
Gebrauchsbeschrinkung deaktiviert werden®, ist darin eine unerlaubte Risiko-
tberwilzung auf den Verbraucher zu sehen.

Beziiglich der Inhaltskontrolle ist daran zu erinnern, dass aus dem Einsatz ei-
ner Gebrauchsbeschrinkung allein keine unangemessene Benachteiligung des
Kiufers folgt.’ Stattdessen miissen Umstinde hinzutreten, die eine unangemes-
sene Benachteiligung begriinden. Bei unechten nachtriglichen Gebrauchsbe-
schrinkungen kénnte man eine unangemessene Benachteiligung daraus herlei-
ten, dass der Funktionsumfang nachtriglich wieder eingeschrinkt wird, dem
Kiufer also Erlangtes wieder entzogen wird. Aus dieser besonderen Gefihr-
dungslage des Verbrauchers lassen sich die erhéhten Transparenzanforderun-
gen ableiten. In Bezug auf das Aquivalenzinteresse besteht aber kein Unter-
schied zu den Fillen, bei denen die Gebrauchsbeschrinkung von Beginn an ak-
tiv sind. Anders gesagt: Wer keine unangemessene Benachteiligung darin sieht,
dass die Sitzheizung im Auto von Beginn an deaktiviert und nur gegen Geld frei-
geschaltet wird, sollte kein Problem darin sehen, dass der Kiufer die Funktion
vor der Deaktivierung testen kann. Wie bei der anfinglichen Gebrauchsbe-
schrinkung kommt es auf den konkreten Zweck der Gebrauchsbeschrinkung

>Dazu S. 169.
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an. Wird sich eine Sache zu einem spiteren Zeitpunkt gar nicht mehr nutzen
lassen, durfte dies bereits als Vertragszweckgefihrdung nach § 307 Abs. 2
Nr. 2 BGB unwirksam sein. Auch kénnte man tberlegen, ob ein Leitbild des
Kaufvertrags — der auf eine dauerhafte Gebrauchsiiberlassung ausgelegt ist — un-
terlaufen wird, wenn der Gebrauch nach einer gewissen Zeit wieder entzogen
wird. Jedenfalls werden sich kaum berechtigte Interessen finden lassen, die bei
der durch § 307 Abs. 1 S. 1 BGB gebotenen Interessenabwigung zu Gunsten
des Verkiufers streiten. Das Interesse daran, dass der Kdufer die Sache méglichst
bald nachkaufen muss, ist jedenfalls nicht geeignet, einer Beschaffenheitsverein-
barung zur Wirksamkeit zu verhelfen. Gegen geplante Obsoleszenz kann sich
der Kiufer daher grundsitzlich mit dem Gewihrleistungsrecht wehren. Aller-
dings konnte die Durchsetzung praktisch schwierig werden.

II. Beweislast und Verjihrung

Es ist daher davon auszugehen, dass geplante Obsoleszenz nicht durch qualifi-
zierte negative Beschaffenheitsvereinbarungen abgesichert werden konnte. Der
Hersteller wird Verkiufer nicht darauf hinweisen, dass die Lebensdauer des Pro-
dukes kiinstlich beschrinkt wurde und schon gar nicht entsprechende Beschaf-
fenheitsvereinbarungen vorformulieren. Méglicherweise wird der Verkiufer
sich darauf berufen, dass der Mangel bei Gefahriibergang gar nicht vorgelegen
habe, wenn ihm ein Verbraucher das smarte Produkt vorlegt. Dann stellt sich
die Frage nach der Beweislast.

Grundsitzlich muss der Kiufer das Vorliegen eines Grundmangels beweisen,
wenn sich ein mangelhafter Zustand zu einem spiteren Zeitpunkt erstmals
zeigt.® Fiir die ersten Monate ab Gefahriibergang hilft ihm allerdings § 477 BGB,
wonach vermutet wird, dass die Sache bereits bei Gefahriibergang mangelhaft
war, wenn sich der Mangel innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang
zeigt. Lange ging die Rechtsprechung — gegen eine tiberwiegende Ansichtin der
Literatur — davon aus, dass sich die Vermutungswirkung der Norm allein auf
den Zeitpunkt des Mangels beziehe, diese also nicht herangezogen werden
konne, um das Vorliegen eines Grundmangels zu vermuten. ” Nach der Faber-

¢ Staudinger/ Matusche-Beckmann § 434, Rn. 165 m.w.N.

7 Einen Uberblick iiber den Meinungsstand bis zur Faber-Entscheidung geben Sagan/Scholl,
JZ 2016, 501, 502 m.w.N.; vgl. mit Blick auf die Rechtsprechung BGH NJW 2017, 1093
Rn.22-27.



182 Kapitel 7: Vertragliche Rechtsbebelfe bei nachtriglichen Gebranchsbeschrinkungen

Entscheidung des EuGH?® gab der BGH diese enge Auslegung von § 477 BGB
tir Verbrauchervertrige auf.” Der Verbraucher muss also nur beweisen, dass
sich ein mangelhafter Zustand im Zeitraum der Vermutungswirkung gezeigt
hat.’* Die Norm gilt allerdings nicht, wenn diese Vermutung mit der Art der
Sache oder des Mangels unvereinbar ist. Das soll insbesondere dann der Fall sein,
wenn es einen Erfahrungssatz dahingehend gibt, dass ein Fehler erst nachtrig-
lich entsteht." Fehler an der Steuerungssoftware eines smarten Produkts lassen
sich regelmifig nicht durch unsachgemifle Benutzung oder Verschleif} erkli-
ren.'” Versagt also Steuerungssoftware zu einem spiteren Zeitpunke, ist von ei-
ner — bewusst oder unbewusst — fehlerhaften Programmierung auszugehen.

Wird also die Gebrauchsbeschrinkung im Zeitraum der Vermutungswir-
kung von § 477 BGB ausgelost, wird es dem Verbraucher die Geltendmachung
von die Gewihrleistungsrechten leichtgemacht. Mit der Kaufrechtsreform von
2022 wird dieser Zeitraum gemif3 § 477 Abs. 1 S. 1 BGB-nF auf mindestens ein
Jahr verlingert. Bei smarten Produkten auf dritter Stufe der Fernkontrolle — be-
ziehungsweise Sachen, bei denen die dauerhafte Bereitstellung der digitalen Ele-
mente im Kaufvertrag vereinbart ist — greift die Beweislastumkehr gemif3
§ 477 Abs. 2 BGB-nF fir den gesamten Zeitraum der Bereitstellung. Wegen des
Unternehmerregresses nach § 478 BGB ist ein Hersteller, der auf geplante Ob-
soleszenz setzt, also gut beraten, seine Gebrauchsbeschrinkungen so zu pro-
grammieren, dass sie in diesem Zeitraum nicht auslosen.

Schaltet sich das Gerit erst nach Ablauf dieser Zeit ab, hilft dem Verbraucher
die Beweislastumkehr nach § 477 BGB nicht. Er kann allerdings trotzdem den
Bewetis fithren, dass die spitere Abschaltung bereits einprogrammiert war. Dazu
konnte ein Sachverstindiger den Quellcode begutachtet.”® Diese Unsicherheit

8 Insbesondere EuGH NJW 2015, 2237 Rn. 68-72 — Faber.

> BGH NJW 2017, 1093 Rn. 28 ff.

"BGH NJW 2017, 1093 Rn. 36: Die EuGH-Rechtsprechung gebiete es, die Norm ,,schon
dann eingreifen zu lassen, wenn dem Kaufer der Nachweis gelingt, dass sich innerhalb von sechs
Monaten ab Gefahriibergang ein mangelhafter Zustand (eine Mangelerscheinung) gezeigt hat,
der — unterstellt, er hitte seine Ursache in einem dem Verkiufer zuzurechnenden Umstand —
dessen Haftung wegen Abweichung von der geschuldeten Beschaffenheit (§ 434 I BGB) be-
grinden wiirde®.

1 BeckOK/ Faust,§ 477 Rn. 15 m.w.N.

2 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1342.

13 Zur Frage, wie der Beweis trotz des Dekompilierungsverbots nach § 69¢ UrhG gefiihrt
werden kann, Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69e Rn. 30 m.w.N.
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wird viele Verbraucher von einer Klage abhalten. Wenn aber einmal 6ffentlich
bekannt wird, dass ein bestimmtes Modell wegen seiner Steuerungssoftware von
den Gerichten fr mangelhaft gehalten wird, kann sich das indern.'*

»Ratsam® aus Sicht eines Herstellers, der auf geplante Obsoleszenz setzt, ist
es daher, noch linger zu warten: Wird die Gebrauchsbeschrinkung zwei Jahre
nach Gefahriibergang ausgel6st, konnten die gewihrleistungsrechtlichen An-
spriiche nach § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB verjihrt sein. Im Direktvertrieb steht dem
allerdings § 438 Abs. 3 S. 1 BGB im Weg, wonach die regelmiflige Verjihrungs-
frist greift, wenn der Verkidufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Damit
hat der Kiufer mindestens drei Jahre ab dem Ablauf des Jahres, in dem die Ge-
brauchsbeschrinkung aktiviert wird." Im Vertrieb entlang der Lieferkette ist
nicht auf die Kenntnis des Herstellers, sondern auf die des Verkiufers abzustel-
len.’ Eine Wissenszurechnung erfolgt nicht einmal, wenn der Verkiufer Ver-
tragshindler des Herstellers ist.”” Hat der Verkiufer eigene Kenntnis von Um-
stinden, die auf eine unechte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung hindeu-
ten, muss er diese offenlegen und darf dies nicht auf gut Gliick verschweigen.'®

Ist das nicht der Fall, scheitern die gewihrleistungsrechtlichen Anspriiche gegen
den Verkiufer.

III. Ergebnis

Unechte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen fiihlen sich fiir den Verbrau-
cher zwar an wie nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen, stehen aber dogma-
tisch den anfinglichen Gebrauchsbeschrinkungen niher. Nicht jede dieser Ge-
brauchsbeschrinkungen muss mit geplanter Obsoleszenz in Verbindung ste-
hen. Es gibt auch unverfingliche Griinde, auf unechte nachtrigliche
Gebrauchsbeschrinkungen zu setzen. Diese stellen eine Abweichung von den
objektiven Anforderungen an die Kaufsache dar und miissen daher mit einer
qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung abgesichert werden. Be-
zweckt die Gebrauchsbeschrinkung die kiinstliche Verkiirzung der Lebens-

!4 Man denke etwa an die Klagewelle nach Bekanntwerden der Abgas-Manipulation bei Die-
selfahrzeugen.

5 Das ergibt sich aus §§ 195, 199 Abs. 1 BGB.

16 BGH NJW-RR 2003, 989, 990 m.w.N; BeckOK/Faust, § 438 Rn. 41.

7 Vgl. BGH NJW 2020, 3312 Rn. 17 m.w.N.

18 BeckOK/ Faust, § 438 Rn. 41 m.w.N.
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dauer eines smarten Produkts, wird die Beschaffenheitsvereinbarung an der In-
haltskontrolle scheitern. Die Durchsetzung gewihrleistungsrechtlicher Anspri-
che wird dadurch allein zur Beweisfrage. Lost der Hersteller die Gebrauchsbe-
schrinkung erst aus, wenn die Anspriiche verjihrt sind, kann § 438 Abs. 3 S. 1
BGB eingreifen.

B. Die ,echte® nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung

Bei der echten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung ist Zeitpunkt der Akti-
vierung nicht bei Gefahriibergang einprogrammiert, sondern der Hersteller
fasst spiter den Entschluss, den Gebrauch einzuschrinken. Dazu kann er ent-
weder ein Firmware-Update auf das smarte Produkt aufspielen, welches die Ge-
brauchsbeschrinkung enthilt. Oder er aktiviert eine bereits einprogrammierte
Gebrauchsbeschrinkung aus der Ferne. In jedem Fall setzt diese Art der Ge-
brauchsbeschrinkung Fernzugrift auf das smarte Produkt voraus. Obwohl zwi-
schen der echten und unechten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung fiir
den Nutzer im Ergebnis kein Unterschied besteht, kann die Unterscheidung
rechtlich relevant sein.

1. Mangel bei Gefabriibergang

Zu untersuchen ist zunichst, ob bereits der Fernzugriff des Herstellers eine Ab-
weichung von den objektiven Anforderungen an die Kaufsache darstellt. Es ist
zu differenzieren: Bendtigt ein smartes Produkt eine Internetverbindung, um
wesentlichen Funktionen auszufiithren, kann darin bereits eine Abweichung
von der Eignung zur gewéhnlichen Verwendung im Sinne von § 434 Abs. 3
S. 1 Nr. 1 BGB-nF liegen. Das leuchtet insbesondere ein, wenn das smarte Pro-
dukt die Verbindung zum Internet nicht selbststindig herstellen kann. Benotigt
zum Beispiel eine smarte Waschmaschine regelmiflige Verbindung zum WLAN
um ihren vollen Funktionsumfang zu erreichen, weicht das von dem ab, was
eine gewohnliche Waschmaschine zu leisten imstande ist. Insbesondere bei
smarten Produkten auf dritter Stufe der Fernkontrolle, die auf eine stindige o-
der regelmiflige Verbindung zu einem externen System angewiesen sind, liegt
eine Abweichung von § 434 Abs. 3 BGB-nF vor. Bei smarten Produkten auf
zweiter Stufe der Fernkontrolle ist das anders: Hier besteht zwar ein Fernzugrift
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des Herstellers, das Gerit ist aber nicht auf das externe System angewiesen. Al-
lerdings konnte allein die Moglichkeit des Herstellers, mittels Fernzugriffs nach-
trigliche Gebrauchsbeschrinkungen vorzunehmen, eine Abweichung von den
objektiven Anforderungen darstellen. Die Eignung zur gewdShnlichen Verwen-
dung nach § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB-nF ist davon nicht betroffen: Solange
der Hersteller keinen Gebrauch vom Fernzugriff macht, wird der Funktionsum-
fang nicht eingeschrinkt. Allerdings kénnte die Tatsache, dass das Gerit aus der
Ferne fremdgesteuert werden kann, fiir sich schon ein sonstiges Merkmal im
Sinne von § 434 Abs. 3 S. 2 BGB-nF sein. Dafiir spricht, dass im Kaufvertrag
eine Erwartung besteht, Eigentum zu erhalten. Mit dem Eigentum verbunden
ist eine konkrete Herrschafts- und Kontrollerwartung. Ahnlich wie bei den an-
tinglichen Gebrauchsbeschrinkungen manifestiert sich durch den Fernzugriff
die Fremdbestimmung tiber die Sache.” Hinzu kommen noch Bedenken beziig-
lich des Datenschutzes, wenn der Hersteller technisch auf das Gerit zugreifen
kann. Zuletzt ist noch die Gefahr zu nennen, dass das Gerit von Dritten gehackt
werden konnte, wenn es eine Internetverbindung herstellt.”” Daher stellt der
Fernzugriff auch dann eine Abweichung von den objektiven Anforderungen an
eine Kaufsache dar, wenn das Gerit auch ohne externes System funktioniert.
Auf die Tatsache, dass das Gerit mit dem Internet verbunden ist, muss der Her-
steller daher regelmifSig ausdriicklich in einer qualifizierten negativen Beschaf-
fenheitsvereinbarung hinweisen. Beziiglich der Wirksamkeit einer solchen Re-
gelung bestehen zumindest dann keine Bedenken, wenn das Gerit technisch
wirklich auf den Internetzugang angewiesen ist. Von einer unangemessenen Be-
nachteiligung kann aufSerdem keine Rede sein, wenn der Kdufer vom Fernzu-
grift auch profitiert, weil er niitzliche Updates bekommt. Der Fernzugriff kann
also eine Abweichung von den objektiven Anforderungen an die Sache bei Ge-
tahriibergang begriinden. Wird dariiber aber in einer qualifizierten negativen
Beschaffenheitsvereinbarung dartiber informiert, stehen dem Kiufer keine
Rechtsbehelfe zu.

Nimmt der Hersteller dann nach Gefahriibergang echte nachtrigliche Ge-
brauchsbeschrinkungen vor, kommen gewihrleistungsrechtliche Anspriiche
des Kiufers ebenfalls nicht in Betracht: Die Gebrauchsbeschrinkung selbst liegt
in diesen Fillen bei Gefahriibergang gerade nicht vor. Sie kann also nicht An-
kniipfungspunkt sein. Will man trotzdem einen Mangel bei Gefahriibergang

1 Zu dieser Paralleliiberlegung siche S. 136 ft.
?0 Zum Ganzen mit Beispielen Raune, NJW 2017, 1841 ft.
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annehmen, misste man den Fernzugriff als Grundmangel einordnen, aus dem
sich die nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung ergibt. Anders als bei der unech-
ten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung ist das aber kaum méglich: Die
nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung ist nicht logische Folge des Fernzugrifts,
sondern beruht auf einem neuen Entschluss des Herstellers. Damit ist die nach-
trigliche Gebrauchsbeschrinkung nicht bei Gefahriibergang in der Sache ange-
legt. Gewihrleistungsrechtliche Anspriiche wegen eines Mangels bei Gefahr-
tibergang kommen nicht in Betracht.

II. Leistungssicherungspflicht

Das bisherige Kaufrecht kennt keine gewihrleistungsrechtlichen Anspriiche fiir
Mingel, die erst nach Gefahriibergang entstehen. Stattdessen kommt in solchen
Fillen aber ein Verstof§ gegen allgemeine Leistungstreuepflichten nach
§ 241 Abs. 2 BGB in Betracht. Speziell fiir Waren mit integrierten digitalen Ele-
menten dehnt die Kaufrechtsreform das Gewihrleistungsrecht tiber den Ge-
fahriibergang aus und konkretisiert einzelne Leistungstreuepflichten: Durch
§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF wird eine Pflicht zur Bereitstellung von Aktualisie-
rungen fur Steuerungssoftware und durch § 475¢ Abs. 2 BGB-nF eine zur dau-
erhaften Bereitstellung von Cloud-Dienstleistungen geschaffen. Deren Reich-
weite in Bezug auf nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen soll im Folgenden
untersucht werden. Ein besonderes Augenmerk wird dabei jeweils auf die Ab-

dingbarkeit gelegt.

1. Leistungssicherungspflicht nach § 241 Abs. 2 BGB

Das Schuldverhiltnis kann gemif3 § 241 Abs. 2 BGB ,,nach seinem Inhalt jeden
Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils
verpflichten®. Die Norm beschreibt Nebenleistungs- und Schutzpflichten, die
neben die vertraglichen Hauptleistungspflichten treten.* Diese Pflichten sind
unterschiedlich gelagert und kénnen sich sowohl auf das Integrititsinteresse als
auch auf das Aquivalenzinteresse beziehen.?? Beziiglich letzterem sind die nach-

*! Eine Abgrenzung zwischen Nebenleistungs- und Schutzpflichten ist begrifflich méglich,
schldgt sich aber nicht in einer unterschiedlichen rechtlichen Bewertung nieder, Staudinger Eck-
pfeiler/Bach, F., Rn. 2.

* MuiKo/Bachmann, § 241 Rn. 56; Staudinger Eckpfeiler/Bach, F., Rn. 1.
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vertraglichen Leistungssicherungspflichten relevant. Sie beruhen auf der Uber-
legung, dass man seinem Vertragspartner die durch den Vertrag gewihrten Vor-
teile nicht wieder entziehen oder wesentlich schmilern darf.?*> Zu beachten ist,
dass diese Pflichten nicht durch § 241 Abs. 2 BGB entstehen, sondern aus dem
Vertrag hergeleitet werden.?* Die Norm gestaltet diesen Gedanken nur aus.”

Nach diesem Verstindnis erklirt der Hersteller mit seinem Leistungsverspre-
chen gleichzeitig, die Leistung nicht gleich nach Gefahriibergang wieder zu ent-
ziehen.* Die Leistungssicherungspflichten ist somit Ausdruck des Vertrauens
des Kiufers in den Erhalt der Leistung. Das Vertrauen muss aber auch schutz-
wiirdig sein. Das hat insbesondere drei Konsequenzen: Erstens wird es fiir még-
lich gehalten, das Vertrauen durch deutliche Hinweise zu erschiittern.”” Zwei-
tens ermoglicht dieses Verstindnis, Leistungssicherungspflichten zeitlich zu be-
schrinken:* Ein Kdufer kann nicht berechtigterweise darauf vertrauen, dass sein
Produkt auf ewig vom Hersteller unterstiitzt wird. Drittens begrenzt das berech-
tigte Vertrauen auch den Inhalt der Leistungssicherungspflicht auf zumutbare
Handlungen.”

Die Reichweite der Leistungssicherungspflicht hingt im Einzelfall von den
Interessen der Vertragsparteien ab: Je mehr der Kiufer auf die Sicherung der
Leistung angewiesen ist, desto mehr und linger muss der Hersteller leisten und
desto deutlicher muss er darauf hinweisen, wenn er dies nicht tun will. Umge-
kehrt gilt aber auch: Aufwendige Leistungssicherungspflichten kénnen dem

» St. Rspr. BGH GRUR 2004, 1039, 1040 — SB-Beschriftung; BGH NJW-RR 1990, 141,
142; BGH NJW 1973, 1923, 1924.

* Vor Schaffung von §241 Abs.2BGB wurde zusitzlich § 242 BGB herangezogen,
MiiKo/Bachmann, § 241 Rn. 47-49.

» Herresthal in: GS Unberath, S. 179, 187, betont demgegeniiber zu Recht, dass es sich um
abdingbares, objektives Recht handele. Leistungstreuepflichten sollten ,nicht als vermeintli-

ches Fortdenken des Parteiwillens verbrimt und auf diese Weise gegen Kritik immunisiert wer-
den®

%6 St. Rspr. BGH GRUR 2004, 1039, 1040 — SB-Beschriftung; BGH NJW-RR 1990, 141,
142; BGH NJW 1973, 1923, 1924; MiiKo/Bachmann, § 241 Rn. 95.

% Raue, CR 2018,277,279f.

2 Raue, CR 2018, 277, 282; Herresthal in: GS Unberath, S. 179, 187; MiiKo/Bachmann, §
241 Rn. 109.

2 Rawue, CR 2018, 277,281 f. m.w.N.
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Hersteller nur fiir kurze Zeit auferlegt werden. Das gilt insbesondere fiir Hand-
lungspflichten.*® Weniger einschneidend und daher linger zumutbar sind Un-
terlassungspflichten.*

Unterlassungspflichten kommen insbesondere dann in Betracht, wenn
Nichtstun den Status quo sichert. Dieser Fall trifft auf einige nachtrigliche Ge-
brauchsbeschrinkungen zu: Wenn der Hersteller etwas tun misste, um eine
nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung vorzunehmen — etwa ein Firmware-Up-
date auf das smarte Produkt aufspielen oder einen bereits einprogrammierten
Kill-Switch betitigen — reicht eine Unterlassungspflicht aus. Diese ist im Regel-
fall auch zumutbar: Dem Hersteller entstehen keine Nachteile daraus, dass es
unterlisst, nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen vorzunehmen. Auch hater
im Regelfall kein berechtigtes Interesse daran, nachtriglich den Funktionsum-
fang zu verringern. Die Aussicht, durch Begrenzung der Lebensdauer den
Neukauf eines smarten Produkts zu begiinstigen, ist jedenfalls kein berechtigtes
Interesse. Umgekehrt richtet sich das Interesse des Kiufers auf eine Nutzung der
Sache tiber deren gesamte Lebensdauer. Andernfalls kénnte er das smarte Pro-
dukt auch mieten. Der Kdufer hat also ein hohes Interesse daran, von nachtrig-
lichen Gebrauchsbeschrinkungen verschont zu bleiben, wihrend ein berechtig-
tes Herstellerinteresse an der Vornahme nicht zu erkennen ist. Fiir eine zeitliche
Begrenzung dieser Pflicht besteht bei dieser Gemengelage kein Anlass.

Anders ist es, wenn zur Sicherung der Leistung etwas getan werden muss.
Produkte auf dritter Stufe der Kontrolle sind auf eine Verbindung zu einem ex-
ternen System dauerhaft angewiesen. Je nach technischer Gestaltung kann die-
ses nur vom Hersteller betrieben werden. Diese Fallgruppe hat daher Parallelen
zu anderen Fallgruppen der Leistungssicherungspflicht, zum Beispiel das Vor-
halten von zwingend benétigten Ersatzteilen oder Sicherheitsupdates fiir Soft-
ware.”” Rechtsprechung und Literatur sind zuriickhaltend bei der Annahme
von nachvertraglichen Handlungspflichten. Gerade Austauschvertrigen droht

% Grundsitzlich konnen auch Handlungspflichten aus § 241 Abs. 2 BGB hergeleittet wer-
den, Raue, CR 2018, 277, 278; Herresthal in: GS Unberath, S. 179, 202; MiiKo/Bachmann, §
241 Rn. 109.

3! MuKo/Bachmann, § 241 Rn. 109, geht davon aus, dass diese bei nachvertraglichen Leis-
tungssicherungspflichten im ,,Vordergrund® stehen.

32 Uberblick zur Ersatzteilproblematik bei Rane, CR 2018, 277, 279 m.w.N.
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andernfalls die Umwandlung in ein Dauerschuldverhiltnis durch die Hinter-
tir.? So wird eine Leistungssicherungspflicht zur Bereitstellung von Sicherheit-
supdates von Teilen der Rechtsprechung und Literatur abgelehnt.** Auch die
Befiirworter bemiihen sich um eine zeitliche Begrenzung dieser Pflicht und wi-
gen dabei das Interesse des Kiufers an der Weiternutzung seiner Software und
das Interesse des Herstellers, die Weiterentwicklung einer Software einzustellen,
gegeneinander ab.” Anhaltspunkte sollen dabei zum Beispiel die durchschnitt-
liche Nutzungsdauer®* oder der Lebenszyklus der Modellreihe® sein. Als Aus-
gangspunkt wird hiufig eine Dauer von fiinf Jahren genannt.*® Dies kann mit
der Kaufrechtsreform von 2022 dahinstehen: Fiir den Verkauf eines smarten
Produkts an einen Verbraucher werden sowohl die Pflicht zur Aktualisierung
der Steuerungssoftware als auch der Betrieb eines externen Systems spezialge-
setzlich geregelt. Diese Regelungen gehen in ihrem Anwendungsbereich den all-
gemeinen Leistungssicherungspflichten vor.

Damit kommt mit der Kaufrechtsreform den allgemeinen Leistungssiche-
rungspflichten im Kontext von nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen eine
begrenzte, aber eigenstindige Rolle zu: als Pflicht, es zu unterlassen, den Status
quo eines smarten Produkts nachtriglich — zum Beispiel durch ein funktionsbe-
schrinkendes Update oder einen Kill-Switch - zu unterminieren. In diesem Zu-
sammenhang fillt allerdings eine Schwiche der Losung tiber die allgemeine Leis-
tungssicherungspflicht auf: Sie kann zu Friktionen fiihren, wenn Hersteller und

3 Herresthal in: GS Unberath, S. 179, 187; MiiKo/Bachmann, § 241 Rn. 109; Raune, CR
2018, 277, 283, sicht dies weniger kritisch: ,Bei komplexer Software nihern sich Austauschver-
trige und Nutzungsvertrige an®.

3 OLG Koblenz, Urteil vom 30.04.2009 - 6 U 268/08; in: Schuster/Griitzmacher/Diedrich,
IT-Recht, § 434 BGB Rn. 48; Moritz, CR 1999, 541 f; in diesem Zusammenhang wird auch
die Pflicht zum Abschluss eines Pflegevertrags diskutiert, Marly, Praxishandbuch Software-
recht, Rn. 1045-1047 m.w.N.

% Beispielhaft zur Nutzungsdauer Rane, CR 2018, 277, 283 m.w.N; Schuster/ Hunzinger,
CR 2015, 277, 285-287; speziell fuir die Pflicht zum Betrieb smarter Produkte sieche auch Re-
genfus, JZ 2018, 79, 82; vgl. auch die Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-
Drs. 19/27424, S. 33, tir die neu geschaffene Aktualisierungspflicht.

% Schon mit Blick auf die Aktualisierungspflicht nach § 476b Abs. 2 BGB: Bach, NJW 2019,
1705, 1707; Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, S. 33.

LG Koln CR 1999, 218, 219 f: Zeit in der das Produkt am Markt angeboten wird (Lebens-
zyklus) plus 5 Jahre; kritisch Raue, CR 2018, 277, 282.

% Die Frage wurde vor allem im Zusammenhang mit dem Millennium-Bug diskutiert, Uber-
sicht bei Jaeger, CR 1999, 209, 211.
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Verkiufer personenverschieden sind. Es handelt sich um eine Nebenpflicht zum
Kaufvertrag, sie trifft also grundsitzlich den Verkiufer. Rein faktisch kann die
Unterlassungspflicht aber nur vom Hersteller verletzt werden.?” Das wirft die
Frage auf, ob man den Hersteller als Erfiillungsgehilfen fiir diese nachvertragli-
che Unterlassungspflicht einordnen und seine Pflichtverletzung dem Verkiufer
nach § 278 S. 1 BGB zurechnen kann.* Eine Zurechnung von Handlungen ei-
nes Erfiillungsgehilfen ist sowohl fr Unterlassungspflichten* als auch fiir
nachvertragliche Leistungssicherungspflichten** grundsitzlich maéglich. Aller-
dings werden Lieferanten nach tiberwiegender Ansicht nicht als Erfiillungsge-
hilfen des Verkiufers betrachtet.** Diese Ansicht wird bei smarten Produkten
allerdings schwer aufrechtzuhalten sein, ,,weil Art und Funktion des Gerits be-
dingen, dass es nicht mit einer einmaligen Besitz- und Rechtsverschaffung sein
Bewenden haben kann®.* Mit der Kaufrechtsreform werden dem Verkiufer ei-
nes smarten Produkts die Pflicht zur Aktualisierung der Steuerungssoftware
und zum Betrieb von Cloud-Diensten auferlegt, obwohl er diese selbst nicht er-
tillen kann. Die gesetzliche Konzeption legt also nahe, dass fiir diese Pflichten
der Hersteller als Erfiillungsgehilfe des Verkiufers eingeordnet wird. Die ver-
gleichbare Interessenlage spricht dafiir, dies auch beziiglich der Unterlassungs-
pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB anzunehmen.®

% Firsching, ZUM 2021, 210, 212 f.

4 Dafiir Solmecke/Vondriik, MMR 2013, 755, 757.

A MiiKo/Grundmann, § 278 Rn. 22 m.w.N.

2 MiiKo/Grundmann, § 278 Rn. 21.

St Rspr. BGH NJW 2008, 2837 Rn. 29 — Parkettstibe; BGH NJW 1967, 1903, 1904;
Staudinger/Caspers § 278, Rn. 37 m.w.N; MiKo/Ernst, § 280 Rn. 64; anders allerdings:
MiiKo/Grundmann, § 278 Rn. 31 m.w.N.; Weller, NJW 2012, 2312, 2315 ff.; Zweifel an der
h.M. duflert auch Lorenz, NJW 2013, 207.

# So die Formulierung bei Regenfus, JZ 2018, 79, 82. Regenfus selbst wihlt allerdings nicht
den Weg tiber eine Zurechnung nach § 278 S. 1 BGB. Stattdessen sei ,,die vertragliche Zusage
des Verkdufers von vornherein so zu verstehen, dass er fiir die Leistung durch den Dritten ga-
rantiert®, ders, a.a.0., 81. Nach dieser Losung 16sen nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen
des Herstellers Sekundiranspriiche aus: ,,Entsprechendes gilt im Hinblick auf das Auslésen ei-
ner Sperre; hier muss der Verkiufer redlicherweise dafiir einstehen, dass der Hersteller von der
gegebenen Moglichkeit nicht Gebrauch macht®, ders, a.a.0.; siche auch Grinberger, AcP 218
(2018) 213, 293.

% Finen anderen Ansatz schigt Firsching, ZUM 2021, 210, 214, vor, der § 443 Abs. 1 BGB
analog anwenden und daraus ein ,vertrauensbasiertes gesetzliches Schuldverhilenis herleiten
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Zuletzt ist noch darauf einzugehen, ob der Verkiufer diese Unterlassungs-
pflicht abbedingen kann. Grundsitzlich sind Nebenpflichten abdingbar, aller-
dings nicht vollstindig, da es sich um Leistungstreuepflichten handelt.* Eine
generelle Abbedingung von Tag eins an diirfte daher sogar individualvertraglich
schwierig sein. Moglich scheint es aber, dass der Verkdufer den Zeitraum be-
grenzt, in welchem er dafiir einsteht, dass der Hersteller keine nachtriglichen
Gebrauchsbeschrinkungen vornimmt. Dies kann auch in AGB erfolgen.*” Fiir
diese Klauseln gelten die Transparenzanforderungen von § 476 Abs. 1S. 2 BGB
nicht. Bei der Inhaltskontrolle kann zum Beispiel mit der Vertragszweckgefihr-
dung gemif$ § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB argumentiert werden, wenn sich der Ver-
kiufer allzu weit von der Leistungstreuepflicht 16sen méochte.

2. Aktualisierungspflicht (§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nrF)

Eine Handlungspflicht zur Bereitstellung von Aktualisierungen sieht
§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF vor. Die Norm setzt Art. 7 Abs. 3 Warenkauf-RL
um und tritt funktional an die Stelle von allgemeinen Leistungssicherungs-
pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB. Dies wird auch in der Gesetzesbegriindung so
gesehen: Diese verweist darauf, dass die Vereinbarung von Aktualisierungen ge-
setzlich geregelt werden muss, nachdem Gerichte dies nicht aus Leistungssiche-
rungspflichten herleiten wollten.* Gesetzgebungstechnisch wird dabei aber
nicht etwa eine Leistungssicherungspflicht ausformuliert, sondern der Mangel-
begrift erweitert. Fiir den Kéufer hat das den Vorteil, dass er auf die Gesamtheit
der gewihrleistungsrechtlichen Rechtsbehelfe zuriickgreifen kann und, anders
als bei den Leistungssicherungspflichten, nicht auf Schadensersatz und gegebe-
nenfalls Unterlassung beschrinkt ist.

§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF ordnet an, dass ein smartes Produkt nur dann
den objektiven Anforderungen an die Kaufsache entspricht, wenn ,dem Ver-
braucher wihrend des Zeitraums, den er aufgrund der Art und des Zwecks der
Sache und ihrer digitalen Elemente sowie unter Berticksichtigung der Umstinde
und der Art des Vertrags erwarten kann, Aktualisierungen bereitgestellt werden,

méchte, welches dem Verbraucher einen Direktanspruch gegen den Hersteller verschafft.; ders,
IoT-Produkte, S. 204-214.

4 MiiKo/Bachmann, § 241 Rn. 54

# Zur Kontrollfihigkeit Rane, CR 2018, 277, 284.

“ Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 31 mit Ver-
weis auf OLG Koblenz, Urteil vom 30.04.2009, 6 U 268/08.
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die fir den Erhalt der Vertragsmifligkeit der Ware erforderlich sind, und der
Verbraucher tiber diese Aktualisierungen informiert wird®.

Auf den ersten Blick hat diese Pflicht zur Bereitstellung von Aktualisierun-
gen nichts mit nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen zu tun. Sie ist erkenn-
bar auf Sicherheitsupdates zugeschnitten.* Das Szenario, welches Gesetz- und
Richtliniengeber vor Augen hatten, ist das einer Gefahr von auflen: Eine Sicher-
heitsliicke im smarten Produkt droht, von Angreifern ausgenutzt zu werden, so-
dass sich das Produkt nicht mehr nutzen lisst. Dass nicht nur ein Hacker von
auflen, sondern auch der Hersteller selbst ein Interesse an einer nachtriglichen
Verschlechterung der Kaufsache haben konnte, war bei der Entstehung der
Norm nicht im Fokus. Trotzdem ist die Norm erkennbar darauf gerichtet, die
Vertragsmifiigkeit der Sache auch nach Gefahriibergang sicherzustellen. Die
Gesetzesbegriindung fasst das so: ,Die Aktualisierungsverpflichtung des
§ 475b Absatz 4 BGB-E bezicht sich somit auf Aktualisierungen, die notwendig
sind, damit die Sache weiterhin den objektiven und subjektiven Anforderungen
im Sinne des § 434 BGB-E entspricht“.”* Man kénnte nun argumentieren, dass
in der Handlungspflicht, den vertragsgemifien Zustand durch Aktualisierun-
gen wiederherzustellen, ein Minus enthalten ist: Die Unterlassungspflicht, den
vertragsgemiflen Zustand nicht durch nachteilige Aktualisierungen zu dndern.
Aber auch wenn man dies anders sieht, ist § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF grund-
sitzlich geeignet, den Verbraucher vor nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkun-
gen zu schiitzen. Sobald nimlich der Hersteller eine nachtrigliche Gebrauchs-
beschrinkung aktiviert, miisste der Verkiufer eine Aktualisierung bereitstellen,
die den Zustand ohne Gebrauchsbeschrinkung wiederherstellt. Fiir fehlerhafte
Aktualisierungen wird dies in der Gesetzesbegriindung sogar ausdriicklich er-
wihnt.>!

Allerdings gilt die Pflicht zur Bereitstellung von Aktualisierungen nur fiir
eine begrenzte Zeit. Nach § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF richtet sich der Aktuali-
sierungszeitraum nach Art und Zweck der Ware und ihrer digitalen Elemente.
Auflerdem sollen Umstinde und Art des Vertrags berticksichtigt werden. Diese

#Vgl. Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 33.

50 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 33; dhnlich
auch Erwigungsgrund 31 Warenkauf-RL: ,,Daher sind Aktualisierungen ein notwendiges In-
strument, das sicherstellt, dass die Waren genauso funktionieren wie zum Zeitpunkt der Liefe-
rung®.

5! Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 34.
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Formel ist so umfassend, dass damit kaum ein Gewinn gegeniiber der Abwi-
gung bei allgemeinen Leistungssicherungspflichten nach § 241 Abs. 2 BGB er-
zielt wird. Die von der Gesetzesbegriindung zur Bestimmung der Dauer der Ak-
tualisierungspflicht genannten Kriterien werden bereits bei allgemeinen Leis-
tungssicherungspflichten diskutiert:

»Dazu konnen etwa Aussagen in der Werbung, die zur Herstellung der Kauf-
sache verwendeten Materialien und der Preis gehoren. Gibt es fiir Sachen der je-
weiligen Art Erkenntnisse iiber deren iibliche Nutzungs- und Verwendungsdaner
(wlife-cycle®), diirften auch diese ein wesentliches Auslegungskriterium sein. An-
dere denkbare Kriterien, welche bei der Bestimmung der berechtigten Verbrau-
chererwartung zu beriicksichtigen sein konnen, sind die Frage, inwiefern die Sa-
che weiterbin vertrieben wivd oder der Umfang des obne die Aktualisierung dro-
benden Risikos. Insbesondere in Bezug auf Sicherbeitsupdates wird sich die
Erwartung des Verbrauchers regelmdfSig auf einen Zeitraum erstrecken, der iiber
den Zeitraum hinausgeht, in dem der Unternebmer fiir Vertragswidrigkeiten
baftet. In anderen Fillen, beispielsweise bei Sachen mit digitalen Elementen, de-
ren Zweck zeitlich befristet ist, diirfte die Pflicht des Unternebmers, Aktualisie-
rungen bereitzustellen, regelmd(Sig auf diesen Zeitraum beschrinkt sein. >

Demgegeniiber sind die Materialien zu Art. 7 Abs. 3 Warenkauf-RL knapper
gefasst:

»Ein Verbraucher wiirde normalerweise erwarten, Aktualisierungen zsumin-
dest so lange zu erbalten, wie der Zeitraum andauert, in dem der Verkdufer fiir
Vertragswidrigkeiten baftet. In einigen Fillen konnte sich allerdings die ver-
niinftige Erwartung des Verbrauchers iiber diesen Zeitraum hinaus erstrecken,
was insbesondere binsichtlich Sicherbeitsaktualisierungen der Fall sein konnte. >

Der Erwigungsgrund der Richtlinie ist ist aus zwei Griinden wenig tiberzeu-
gend formuliert: Zum einen wird tibersehen, dass Sicherheitsaktualisierungen
den Regelfall der Norm ausmachen. Zum anderen geht der Richtliniengeber
wenig iberzeugend davon aus, dass der Verbraucher Aktualisierungen regelmi-

52 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 33.
53 Erwigungsgrund 31 Warenkauf-RL.
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Rig nur fur zwei Jahr erwartet. Dabei wird tibersehen, dass der Verbraucher Ak-
tualisierungen, anders als sonstige Reparaturen, regelmifSig nur beim Hersteller
bekommen kann.>* Die Einstellung von Aktualisierungen fithrt also im Ernstfall
nicht dazu, dass der Verbraucher fiir eine Reparatur bezahlen muss, sondern,
dass er das Gerit nicht mehr nutzen kann. Der erwartete Aktualisierungszeit-
raum kann bei bestimmten smarten Produkten also deutlich tiber die Gewihr-
leistungsdauer hinausgehen.

Wollen die Parteien einen kiirzeren Aktualisierungszeitraum als den nach Art
und Zweck der Sache zu erwartenden, reicht es nicht aus, eine Vereinbarung
tber einen kiirzeren Zeitraum zu schlieffen. Dadurch, dass der Vorrang des sub-
jektiven Mangelbegriffs mit der Kaufrechtsreform aufgegeben wird, muss die
Sache grundsitzlich auch die objektiven Anforderungen erreichen. Das giltauch
bei Waren mit integrierten digitalen Inhalten, § 475b Abs. 2 BGB-nF. Der in
§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF beschriebene Aktualisierungszeitraum wird expli-
zit zu einer solchen objektiven Anforderung an eine solche Kaufsache gemacht.
Eine Verkiirzung des Aktualisierungszeitraums stellt also eine Abweichung von
den objektiven Anforderungen an die Kaufsache dar. Sie ist daher nur unter den
Voraussetzungen von § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF méglich. > Das sieht der Ver-
weis in § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF auf § 475b Abs. 4 BGB-nF ausdriicklich vor.
Da der Verkiufer kaum beurteilen kann, welcher Aktualisierungszeitraum im
Einzelfall objektiv angemessen ist, empfiehlt es sich, jede Begrenzung des Aktu-
alisierungszeitraums grundsitzlich in Form von § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF zu
vereinbaren.>

Wie zu den qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarungen gezeigt,
sind diese Abreden regelmif$ig der AGB-Kontrolle unterworfen: Die besondere
Form von § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-nF soll das Niveau des Verbraucherschutzes
erhohen und nicht unterlaufen. Es wire daher sinnwidrig, es hier bei den beson-
deren Transparenzanforderungen zu belassen und auf die Inhaltskontrolle zu
verzichten. Zudem besteht gerade bei der Regelung des Aktualisierungszeit-
raums die Gefahr, dass Transparenz dem Verbraucher nicht weiterhilft: Eine
Verkiirzung des Aktualisierungszeitraums kommt im Ergebnis einer Risikoab-
wilzung auf den Verbraucher nahe. Dieser kénnte die Wahrscheinlichkeit, dass
gerade sein smartes Produkt in Zukunft ein Sicherheitsupdate benétigen wird,

>4 Vgl. Raune, CR 2018, 277, 279.
5 Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 34.
3¢ Vgl. zur allgemeinen Leistungssicherungspflicht Raxe, CR 2018, 277, 283.
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systematisch unterschitzen. Auch unter verhaltensékonomischen Gesichts-
punkten ist eine zusitzliche Inhaltskontrolle also geboten.

In diese Inhaltskontrolle diirften dhnliche Erwigungen eingestellt werden,
wie bei der Bestimmung des objektiven Aktualisierungszeitraums. Die Abwi-
gung erfolgt zweistufig: Zuerst muss ein angemessener Aktualisierungszeitraum
im Sinne von § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF ermittelt werden. Dann ist abzuwi-
gen, ob die Verkiirzung dieses angemessenen Zeitraums ihrerseits angemessen
im Sinne von §§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB ist. Diese doppelte Abwigung ist sehr ein-
zelfallabhingig. Jedenfalls sind die Gerichte berufen, bei der Verkiirzung des ob-
jektiven Aktualisierungszeitraums vorsichtig zu sein und eine Abbedingung auf
null nur in Ausnahmefillen zuzulassen. Das gilt insbesondere, wenn die Bereit-
stellung von Aktualisierungen ersatzlos gestrichen wird. Nach den Grundsitzen
zur Kompensation benachteiligender Klauseln kommt dagegen eine Verkiir-
zung des Aktualisierungszeitraumes in Betracht, wenn dem Verbraucher an-
dere, vergleichbare Rechte eingeriumt werden.” Insbesondere Direktanspriiche
gegen den Hersteller auf Bereitstellung von Aktualisierungen kommen in Be-
tracht. Zuletzt kann die Angewiesenheit des Verbrauchers auf Aktualisierungen
dadurch abgesenkt werden, dass der Hersteller Dritte in die Lage versetzt, Si-
cherheitsupdates auf das smarte Produkt aufzuspielen. Dazu konnte der Her-
steller offene Schnittstellen verwenden und den Quellcode der Steuerungssoft-
ware unter einer Open-Source-Lizenz veréffentlichen. Kénnen Dritte die Steu-
erungssoftware reparieren, stellt die Einstellung von Aktualisierungen durch
Verkdufer und Hersteller einen weniger einschneidenden Nachteil fr den Kdu-
fer dar. Dies ist zu Gunsten des Verkiufers zu berticksichtigen.

Im Ergebnis stellt § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF, obwohl durch die Norm
nicht intendiert, in der Theorie einen hinreichenden Schutz des Verbrauchers
vor nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen dar. Nimmt der Hersteller eine
nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung vor, trifft den Verkiufer die Pflicht, eine
Aktualisierung bereitzustellen, die die Gebrauchsbeschrinkung wieder entfernt.
Andernfalls kann der Kidufer Gewihrleistungsrechte geltend machen. Ob sich
dieser Schutz in der Praxis bewihrt, wird insbesondere davon abhingen, wie die
Gerichte den objektiven Aktualisierungszeitraum bemessen und wie sie die In-
haltskontrolle etwaiger Freizeichnungen handhaben.

57 Einen Uberblick zu den Voraussetzungen der Kompensation bietet Staudinger/ Wend-
land, § 307, Rn. 125-128; siche auch S. 170 f.
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3. Bereitstellungspflicht (§ 475c Abs. 2 BGB-nF)

Die vorgegangene Regelung erfasst die meisten nachtriglichen Gebrauchsbe-
schrinkungen — bis auf eine: Stellt der Hersteller bei einem smarten Produkt auf
dritter Stufe der Fernkontrolle den Betrieb des externen Systems ganz oder be-
zuglich einzelner Funktionen ein, hilft dem Verbraucher die Bereitstellung einer
Aktualisierung nicht: Das Gerit bleibt ja auf das externe System angewiesen.
Nach bisherigem Recht ist es schwierig, eine Pflicht zum Betrieb des externen
Systems zu konstruieren. Die Vorschlige dazu reichen von der Konstruktion
tber einen eigenen SaaS-Vertrag® bis zu einer Ausweitung der nachvertragli-
chen Leistungssicherungspflichten.”” Wegen der damit verbundenen Unklar-
heiten ist es zu begriiflen, dass sich der Gesetzgeber mit der Kaufrechtsreform
von 2022 entschieden hat, diese Pflicht in § 475¢ Abs. 2 BGB-nF ausdriicklich
zu regeln.

In § 475¢ Abs. 1 S. 1 BGB-nF wird zunichst der Anwendungsbereich gere-
gelt. Die Pflicht besteht, wenn beim Kauf einer Sache mit digitalen Elementen
eine dauerhafte Bereitstellung fiir die digitalen Elemente vereinbart ist. Damit
bezieht sich die Norm auf die Legaldefinition in § 327b Abs. 5 BGB-nF. Mit
dauerhafter Bereitstellung ist nicht ,fir immer® gemeint, sondern eine fortlau-
fende Bereitstellung. Es geht also um Cloud-Dienste, bei denen das smarte Pro-
dukt auf ein externes System zugreift.®

Fiur die Bereitstellung dieser Cloud-Dienste geht die gesetzliche Konzeption
davon aus, dass ein Bereitstellungszeitraum vereinbart wird. Nur wenn die Par-
teien diesen nicht bestimmt haben, verweist § 475c Abs. 1 S. 2 BGB-nF auf die
objektive Aktualisierungsdauer nach § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-nF. Eine dritte
Bereitstellungsdauer enthilt § 475¢ Abs. 2 BGB-nF, der eine Mindestdauer von
zwei Jahren ab Ablieferung der Sache festlegt. Damit weicht die deutsche Um-
setzung leicht von der Konzeption in Art. 10 Abs. 2 Warenkauf-RL ab, nach
dessen Satz 1 grundsitzlich ein Bereitstellungszeitraum von zwei Jahren gilt, der
nach Satz 2 durch Vertrag verlingert werden kann.®' Die Umsetzung mit der

8 Dazu S. 89 ff.

¥ Dazu S. 186 ff.

9 Vgl. Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 34.

' Lommatzsch/ Albrecht/ Priifer, GWR 2020, 331, 333, gehen davon aus, dass sich ,,der Zeit-
raum zu Lasten des Unternehmers in Abhingigkeit von der Erwartung [verlingert], wie lange
die Lebensdauer der Ware mit digitalen Inhalten ist®. Art. 10 Abs. 2 Warenkauf-RL gibt dazu
allerdings keinen Anlass; wie hier: Schrader, NZV 2021, 67, 69; Tonner, VuR 2019, 363, 368.
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entsprechenden Anwendung der objektiven Aktualisierungsdauer ist allerdings
richtlinienkonform: Nach Art. 10 Abs. 3 Warenkauf-RL darf der in Abs. 2 ge-
nannte Zeitraum von den Mitgliedstaaten verlingert werden.

Innerhalb dieses Bereitstellungszeitraums haftet der Verkdufer gemif3
§ 475c Abs. 2 BGB-nF dafiir, dass ,die digitalen Elemente [...] den Anforderun-
gen des § 475b Absatz 2 entsprechen®. Sie missen dann also den subjektiven
Anforderungen, den objektiven Anforderungen, den Montageanforderungen
und den Installationsanforderungen entsprechen. Im Ergebnis wird hier eine
Pflicht zum Erhalt des softwareseitigen Funktionsumfangs angeordnet.®Eine
nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung durch Abschaltung einzelner oder aller
externen Systeme l6st daher gewihrleistungsrechtliche Anspriiche des Kiufers
aus. Die Regelung ist also geeignet, den Kiufer innerhalb des Bereitstellungszeit-
raums vor Gebrauchsbeschrinkungen zu schiitzen. Nach dessen Ablauf ver-
bleibt hingegen gar kein Schutz.

Damit erlangt die vertragliche Gestaltung des Bereitstellungszeitraums zent-
rale Bedeutung. Wird ein Gerit, das auf eine dauerhafte Bereitstellung von digi-
talen Elementen angewiesen ist, verkauft, ohne dass die Bereitstellung zwischen
den Parteien angesprochen wird, kann darin gleichwohl eine konkludente Ver-
einbarung der dauerhaften Bereitstellung liegen. Die Gesetzesbegriindung zieht
hier das Beispiel einer Smart-Watch heran, ,die zu ihrer Funktionsfihigkeit eine
Cloud-Anbindung benétigt. Hier diirften die Parteien voraussetzen, dass die
Cloud tiber einen angemessenen Zeitraum zur Verfiigung steht und die Cloud
von ihrem Betreiber nicht nach dem Kauf der Smart-Watch eingestellt wird.“*
Dem ist zuzustimmen. Auch ldsst sich der Rechtsgedanke von §§ 475b Abs. 1
S.2i.V.m. 327a Abs. 3 S. 2 BGB-nF fruchtbar machen, wonach ,,[b]eim Kauf
einer Ware mit digitalen Elementen [...] im Zweifel anzunehmen [ist], dass die
Verpflichtung des Verkiufers die Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digi-
talen Dienstleistungen umfasst.“ In direkter Anwendung beziecht sich dieser
zwar nur auf die Frage, ob die Bereitstellung von digitalen Elementen tiberhaupt

¢ Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 35: ,In Fil-
len, in denen die digitalen Elemente [...] dauerhaft iiber einen Zeitraum bereitgestellt werden,
ist der Unternehmer wihrend des Bereitstellungszeitraums verpflichtet, diese in einem vertrags-
gemiflen Zustand zu erhalten®.

¢ Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 35.
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Teil des Kaufvertrags ist.** Die Situation in Bezug auf die dauerhafte Bereitstel-
lung dieser Inhalt ist aber vergleichbar. Fiir den durchschnittlichen Verkiufer
ist nicht einmal ersichtlich, ob sein smartes Produkt die erwarteten Funktionen
mit dem eingebetteten System erfiillen kann oder auf ein externes System ange-
wiesen ist. Wird der Betrieb und Cloud-Diensten also zwischen den Parteien
nicht erwihnt, gilt dieser trotzdem als vereinbart, der Bereitstellungszeitraum
folgt dann dem objektiven Aktualisierungszeitraum nach § 475b Abs. 4
Nr. 2 BGB-nF.

Da dieser objektive Aktualisierungszeitraum wegen seiner offenen Formulie-
rung erhebliche Unklarheiten mit sich bringt, sollte der Verkiufer daher die Er-
bringung von Cloud-Diensten gegeniiber dem Kiufer thematisieren. Will der
Verkdufer die Verpflichtung zur Erbringung von Cloud-Diensten méglichst
kurz halten, sind zwei Varianten denkbar: Zum einen konnte er mit dem Kiufer
ein Bereitstellungszeitraum von zwei Jahren vereinbaren, was dem gesetzlichen
Minimum entspricht. Zum anderen kann er versuchen, mit dem Kiufer zu ver-
einbaren, dass die Erbringung von Cloud-Diensten gerade nicht geschuldet ist.
Beide Vereinbarungen stellen keine Abweichung von den objektiven Anforde-
rungen an die Kaufsache im Sinne von § 476 Abs. 2 BGB-nF dar, weshalb die
dortigen Transparenzforderungen nicht gelten. Sie kénnten also in normale
AGB-Klauselwerke aufgenommen werden.

Es stellt sich dann zunichst die Frage, ob diese Vereinbarung iiberhaupt kon-
trollfihig ist.® Mit der vom BGH und Teilen der Literatur beftirworteten be-
grifflichen Abgrenzung zwischen kontrollfreien Leistungsbeschreibungen und
kontrollfihigen Leistungsmodifizierungen wird man wohl zur Kontrollfihig-
keit gelangen.* Hauptleistung ist die Ubergabe und Ubereignung eines smarten
Produkts. Will der Verkiufer nicht oder nur zeitlich eingeschrinkt die durch das
Gesetz vorgesehene Leistungssicherungspflicht iibernehmen, liegt eine Leis-
tungsmodifizierung — also eine Klausel, die die Leistungspflicht des Verwenders
einschrinkt oder ausgestaltet — nahe. Nach der von Teilen der Literatur bevor-
zugten funktionalen Abgrenzung hingt die Kontrollfihigkeit davon ab, ob die

¢ Begriindung Regierungsentwurf, DigitaleElementeG, BT-Drs. 19/27424, S. 31.

¢ Austiihrlich zu den Abgrenzungskriterien oben S. 159 ff.

¢ Dies nimmt Raue, CR 2018,277, 284, fiir die parallel gelagerten Aktualisierungen als Leis-
tungssicherungspflichten an; Ausfithrlich zu den Voraussetzungen, S. 157 ff.
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Ubernahme der Pflicht zur Erbringung von Cloud-Diensten an der marktorien-
tierten, privatautonomen Auswahlentscheidung des Kiufers teilnimmt. ¢ Das
scheint zumindest méoglich: Die Erbringung von Cloud-Diensten ist essenziell
fiir bestimmte smarte Produkte. Es ist denkbar, dass Verbraucher ihre Entschei-
dung zwischen dhnlichen Produkten davon abhingig machen, welches sie am
lingsten nutzen kénnen. Denkbar ist allerdings auch, dass es sich flichende-
ckend durchsetzt, dass Verkiufer die Pflicht auf das rechtliche Minimum be-
grenzen und die Kiufer ansonsten auf die Kulanz der Hersteller (,,Der hat noch
nie ein Gerit abgeschaltet!) verweisen. Das spriche dafiir, wenigstens dieses
rechtliche Minimum durch die Gerichte zu kontrollieren.

Eine Klausel, die festhilt, dass keine Bereitstellung von Cloud-Diensten ge-
schuldet ist, obwohl der Kiufer nach Art des smarten Produkts auf solche
Dienste angewiesen ist, wird wohl bereits den Vertragszweck nach § 307 Abs. 2
Nr. 2 BGB gefihrden, jedenfalls aber eine unangemessene Benachteiligung dar-
stellen.®® Denkbar ist allerdings die Kompensation durch eine andere Regelung,
zum Beispiel einen vertraglichen Direktanspruch gegen den Hersteller. Eine
Klausel, nach der der gesetzliche Mindestzeitraum von zwei Jahren vereinbart
wird, ist schwieriger zu beurteilen.®” Einerseits hat der Gesetzgeber dieses Mini-
mum als ausreichend empfunden. Nach Art. 10 Abs. 2 S. 1 Warenkauf-RL ist
die Bereitstellung von zwei Jahren sogar der Regelfall. Andererseits ist die erwar-
tete Nutzungsdauer vieler smarter Produkte erheblich linger als zwei Jahre. Den
Kiufer auf die Hoffnung zu verweisen, dass die Hersteller aus Imagegriinden
ihre Produkte von sich aus angemessen lange unterstiitzen, kann wohlfahrtséko-
nomisch schidlich sein: Es droht ein Market for Lemons, wenn die ersten Her-
steller solche Erwartungen unterlaufen.” Die im Gesetz angelegte Mglichkeit,
den Bereitstellungszeitraum auf zwei Jahre zu begrenzen, ist fiir viele Produkte
vollig unpassend.” Die Rechtsprechung sollte diesem Missgrift mit einer strik-
ten Inhaltskontrolle begegnen. Dazu konnte sie dhnlich wie bei der Abweichung

¢ Staudinger/ Wendland, § 307, Rn. 324 m.w.N.

¢ Anders wohl Lommatzsch/ Albrecht/ Priifer, GWR 2020, 331, 333, die dies als lediglich
wnicht sehr kundenfreundlich“ bezeichnen.

¢ Fur eine solche Klausel Zichling-fud, GPR 2019, 115, 126.

"Dazu S. 74 f.

7 Bach/ Wibbking, NJW 2020, 2672: 2675 Rn. 24: ,Geradezu konterkariert wird das Ziel
der Nachhaltigkeit durch [diese] zeitliche Beschrinkung; Insgesamt fir ein Einstehen fiir die
Lebensdauer Tonner, VuR 2019, 363, 369.
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vom Aktualisierungszeitraum zweistufig vorgehen: Erst wird der Zeitraum be-
stimmt, den der Verbraucher aufgrund der Art der Sache erwarten kann. An-
schlieflend wird abgewogen, ob die Verkiirzung dieses Zeitraums den Kiufer
unangemessen benachteiligt. Ist das der Fall, greift wegen § 306 Abs. 2 BGB die
gesetzliche Vermutungsregel des § 475¢ Abs. 1 S. 2 BGB-nF mit ihrem Verweis
auf den objektiven Aktualisierungszeitraum. Dieser ist erheblich geeigneter, die
Parteiinteressen im konkreten Fall abzubilden, als die gesetzliche Mindest-
dauer.”

C. Fazit

Nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen sind fir den Verbraucher schidli-
cher als anfingliche, weil sie das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung
nach dem Vertragsschluss indern. Obwohl sich aus Verbrauchersicht kein Un-
terschied ergibt, ist dogmatisch zwischen echten und unechten nachtriglichen
Gebrauchsbeschrinkungen zu unterscheiden. Letztere werden ab Werk einge-
baut, aber verzogert aktiviert. Ordnet man den Einbau der Gebrauchsbeschrin-
kung als Grundmangel ein, ldsst sich das im vorherigen Kapitel entwickelte Re-
gelungssystem aus qualifizierter negativer Beschaffenheitsvereinbarung, die
Transparenz schafft und im Einzelfall kontrolliert werden kann, auf unechte
nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen anwenden. Bei echten nachtriglichen
Gebrauchsbeschrinkungen geht dies nicht: Zwar lisst sich Fernzugrift selbst als
Abweichung von den objektiven Anforderungen an eine Kaufsache beschrei-
ben. Dieser ist aber nicht Grundmangel der nachtriglichen Gebrauchsbeschrin-
kung, weil die auf einem neuen Entschluss des Herstellers beruht. Stattdessen
kommen nachvertragliche Leistungssicherungspflichten in Betracht. Die
Pflicht, nachteilige Firmware-Updates zu unterlassen, lisst sich aus
§ 241 Abs. 2 BGB herleiten. Zusitzlicher Schutz wird mit der Kaufrechtsreform
durch die Aktualisierungspflicht erreicht. Werden abweichende Regelungen
von den Gerichten hinreichend scharf kontrolliert, konnen Verbraucher- und
Herstellerinteresse in angemessenen Ausgleich gebracht werden. Schwieriger ist
dieser Ausgleich herzustellen, wenn das smarte Produkt auf ein externes System
angewiesen ist. Handlungspflichten sind nur fiir eine begrenzte Zeit aus

72 Kritisch mit Blick auf die Unsicherheit Schrader, NZV 2021, 67, 69.



C. Fazit 201

§ 241 Abs. 2 BGB herzuleiten. Mit der Kaufrechtsreform wird die Pflicht zum
Betrieb eines externen Systems ausdriicklich geregelt. Wihrend der von der
Norm vorgesehene Mindestbereitstellungszeitraum von zwei Jahren zumindest
bei hochwertigen Produkten zu kurz ist, erlaubt der in der Norm vorgesehene
objektive Bereitstellungszeitraum eine angemessene Interessenabwigung. Die-
ser sollte daher stets als Maf3stab herangezogen werden, wenn vorrangige ver-
tragliche Abreden auf ihre Wirksamkeit untersucht werden.






Kapitel 8

Gesetzliche Rechtsbehelfe gegen Gebrauchsbeschrinkun-

gen

Der Schutz vor Gebrauchsbeschrinkungen lisst sich aber nicht nur vertraglich
realisieren. Auch gesetzliche Rechtsbehelfe kommmen in Betracht. Beide Rege-
lungsregime haben Vor- und Nachteile im Hinblick auf eine Regulierung von
smarten Produkten. Diese zeigen sich vor allem, wenn man tiber den Direktver-
trieb an den Ersterwerber hinausblickt und auch Handelsverkauf und Weiter-
verdulerung berticksichtigt. Dann muss der Vertrag zwischen Verkiufer und
Erstkdufer ein Geschehen regeln, welches sich zwischen Zweiterwerber und
Hersteller abspielt. Zwar konnen schuldrechtliche Mittel, wie Abtretung und
Zurechnung, diese Probleme bewiltigen. Eleganter und praktisch einfacher
durchzusetzen wire aber ein Direktanspruch des jeweils betroffenen Verbrau-
chers gegen den Hersteller als Verursacher der Gebrauchsbeschrinkung. Hier
liegt die Stirke der gesetzlichen Rechtsbehelfe: Sie stehen dem Verletzten gegen
den Verletzer zu. Allerdings ist erkennbar, dass der gesetzliche Schutz vor Ge-
brauchsbeschrinkungen nicht umfassend sein kann, beschrinkter sich doch auf
das Integrititsinteresse, also das Interesse des Geschidigten am Bestand seiner
vorhandenen Rechtsgiiter. Vorrangig kommen gesetzliche Rechtsbehelfe also
bei nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen in Betracht. Im Folgenden wird
gepriift, ob der Verbraucher Besitzschutz geltend machen (I.) oder aus seinem
Eigentum gegen den Hersteller vorgehen kann (II.). Zum Schluss wird noch
kurz auf strafrechtliche Vorschriften zur Anderung von Daten eingegangen, de-
ren Verletzung tiber § 823 Abs. 2 BGB ebenfalls zivilrechtliche Anspriiche aus-
16sen konnte (II1.). Nur auf den ersten Blick in Betracht kommen Anspriiche
aus dem harmonisierten Produkthaftungsrecht: Zwar wird diskutiert, ob Firm-
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ware-Fehler bei smarten Produkten Anspriiche nach §§ 1 ff. ProdHaftG auslo-
sen kénnen.! Dies betrifft aber gemiff § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG nur Schiden,
die an anderen als der fehlerhaften Sache entstehen.? Die in dieser Arbeit disku-
tierten Gebrauchsbeschrinkungen wirken sich aber nur auf das fehlerhafte
smarte Produkt selbst aus.?

A. Possessorischer Besitzschutz gegen Gebrauchsbeschrinkungen

Zunichstist in den Blick zu nehmen, ob ein Hersteller, der Gebrauchsbeschrin-
kungen am smarten Produkt vornimmt, eine verbotene Eigenmacht begeht.
Dieses Rechtsinstitut dient dem Schutz des staatlichen Gewaltmonopols und
des Rechtsfriedens.* Es verbietet Selbstjustiz bei der Durchsetzung von Rechten
in Bezug auf Sachen. Dazu schafft es Rechtsbehelfe — aber auch Selbsthilfe-
rechte - fiir denjenigen, dessen Besitz ohne seinen Willen entzogen oder gestort
wird. Charakteristisch ist, dass zwar gesetzliche, nicht aber schuldrechtlichen
Gestattungen den Anspriichen wegen verbotener Eigenmacht entgegenstehen.
Gegeniiber den im Anschluss zu priifenden Anspriichen aus dem Eigentum hat
der possessorische Besitzschutz fiir den Nutzer des smarten Produkts also zwei
Vorteile: Zum einen greifen die Anspriiche auch ohne Eigenttimerstellung; zum
anderen kann der Hersteller eine schuldrechtliche Gestattung nicht entgegen-
halten.’ Bei genauer Betrachtung kommt possessorischer Besitzschutz aber nicht
in Betracht.

! Grundlegend Wagner, AcP 217 (2017), 707.

*Daher kein Ersatz fiir Schiden an einem Fahrzeug, welches wegen fehlerhafter Steuerungs-
software verunfallt, niher dazu Wagner, AcP 217 (2017), 707, 723.

3 Eine Ubertragung der Grundsitze zum Weiterfresserschaden auf das ProdHaftG wird von
der herrschenden Meinung abgelehnt, MuKoBGB/ Wagner, ProdHaftG § 1 Rn. 8-12;
BeckOK/ Forster, ProdHaftG § 1 Rn. 24 mit Blick auf die Gesetzesbegriindung, BT-Drs.
11/2447, 13; OLG Stuttgart NZM 2010, 626, 628; OLG Stuttgart, Urteil vom 11. September
2018 - 6 U 6/15 —, Rn. 15, zitiert nach juris; a.A. Katzenmeier, NJW 1997, 486, 492 t.; Taeger,
CR 1996, 257, 258; differenzierend Staudinger/ Oechsler, ProdHaftG § 1, Rn. 19; Niher zum
Weiterfresserschaden im Rahmen der deliktischen Produkthaftung siche unten S. 212 ff.

* Auch zum Folgenden: Riehm, in: Smart Contracts, S. 85, 89.

5 Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 105.
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1. Besitzbeeintrdchtigung

Ob der Besitzschutz im Fall von nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen
tberhaupt in Betracht kommyt, ist umstritten. Dazu missten diese entweder eine
Besitzentziehung im Sinne von § 861 Abs. 1 BGB oder eine Besitzstorung im
Sinne von § 862 Abs. 1 BGB darstellen. Erstere bezeichnet den ,,dauernden und
vollstindigen Ausschluss des Besitzers von der tatsichlichen Sachherrschaft“.¢
Zwreitere liegt vor, ,wenn die Ausiibung der Sachherrschaft in einzelnen Bezie-
hungen verhindert wird, ohne dass der Besitz vollstindig entzogen wird“.” Vor
allem die Besitzstérung erscheint denkbar. Teilweise wird dies aber in Zweifel
gezogen — unter Berufung auf eine BGH-Entscheidung zum Ausfrieren eines
Mieters. Darin entschied der BGH den lange bestehenden Streit, ob die Unter-
brechung von Versorgungsleistungen wie Warmwasser verbotene Eigenmacht
darstellt, und hilt fest, dass sich der Besitzschutz auf die Einwirkungs- und Aus-
schlussmacht auf die Sache beschrinke,® wihrend Versorgungsleistungen dazu
fihrten, ,dass die im Besitz liegende Gebrauchsmoglichkeit erweitert® werde
und sich ,,demnach allein aus dem ihnen zu Grunde liegenden Vertragsverhilt-
nis“ ergebe.” Paulus/Matzke tibertragen die Entscheidung auf smarte Produkte
dahingehend, dass zwar keine physische Kraft auf die Sache ausgetibt werden
darf, sonstige Auswirkungen aber méglich sind. Sie formulieren plastisch:

L Ubertra gen etwa auf ein geleastes Auto bedeutet dies: Man kann es dem Lea-
singnebmer nicht verweigern, in das Auto einzusteigen. Den Startvorgang kann
man aber sehr wobl unterbrechen. Den Fernseber darf man nicht aus der Wob-
nung des Schuldners entfernen. Man kann ihn aber sebr wobl abschalten. Der
Computer bleibt beim Schuldner, er kann sich jedoch nicht mebr einloggen. Das
E-Bike darf weiter in der Garage steben, es Lisst sich aber nicht mebr fabren etc.“°

¢ Riehm, in: Smart Contracts, S. 85, 89 f. m.w.N.; siche auch Baur/Stiirner, Sachenrecht, §
9 Rn. 4.

7 Riebhm, in: Smart Contracts, S. 85, 90 m.w.N.

$ BGH NJW 2009, 1947, 1949 Rn. 25 - Versorgungssperre.

> BGH NJW 2009, 1947, 1949 Rn. 27 - Versorgungssperre.

19 Panlus/Matzke, CR 2017, 769, 775; auch Kalin, ZfPW 2019, 436, 446, mdchte in diesem
Fall den possessorischen Besitzschutz versagen weil die Gebrauchsbeschrinkung die ,,physische
Nahsphire des Einzelnen an sich unbertihrt beldsst®.
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In dieser Absolutheit ist dem nicht zuzustimmen. So weist Riehm zu Recht da-
rauf hin, dass zwischen der Versorgungssperre durch den Vermieter und den
vorgenannten Beispielen ein Unterschied besteht. Er argumentiert damit, dass
»die Méglichkeit, ein Auto zu bewegen, dem Besitz an diesem inhirent® sei. Die
Einschrinkung der Fahrméglichkeit durch eine Wegfahrsperre sei ,ein Eingriff
in das, was der Besitzer bereits hat“.!! Auch Beurskens nimmt eine Besitzbeein-
trichtigung an, weil eine ,,zunichst vorhandene Funktionalitit gegeniiber dem
beim Besitzerwerb vorhandenen Zustand verindert® werde, was dessen Rechts-
kreis bertihre.'> Kuschel hilt eine Besitzbeeintrichtigung fiir méglich, wenn ,,die
Sache in ihrer bestimmungsgemifien Funktion beeintrichtigt [ist und] diese Be-
eintrichtigung nicht allein darauf beruh[t], dass eine Leistungshandlung unter-
bleibt“!?. Feldmann sieht im possessorischen Besitzschutz ,,die einzige Mglich-
keit, um den Leasing-Geber [eines smart Cars] vom allzu bequemen Weg der
technischen Eigenvollstreckung abzuschrecken.* Dies erzwingt keineswegs
den Umkehrschluss, dass jede Art von Gebrauchsbeschrinkung eine Besitzbe-
eintrichtigung darstellt. Vielmehr ist dies im Einzelfall zu entscheiden. Da sich
diese Erwigungen in gleichem Mafle sogleich bei der Eigentumsverletzung stel-
len und der possessorische Besitzschutz aus anderen Griinden scheitert, soll die
Feststellung, dass eine nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung jedenfalls eine Be-
sitzbeeintrichtigung darstellen kann, fir den Moment ausreichen.”

II. Obne den Willen des Besitzers

Nach § 861 Abs. 1 f. BGB muss die Besitzentziechung respektive Besitzstérung
durch verbotene Eigenmacht erfolgt sein. Mit verbotener Eigenmacht handelt
nach § 858 Abs. 1 BGB, wer dem Besitzer ohne dessen Willen den Besitz ent-
zieht oder ihn im Besitz stort, sofern das Gesetz die Entziehung oder Stérung

"' Riehm, in: Smart Contracts, S.85, 96; In einer jiingeren Entscheidung hat das
OLG Diisseldorf eine Besitzbeeintrichtigung darin gesehen, dass ein in ein Elektrofahrzeug ein-
gebauter und von dessen Eigentiimer zu mietendem Akku vom Hersteller abgeschaltet wird und
AGB in einem Verfahren nach dem UKIlaG fiir unwirksam erklirt, die dem Hersteller die Ab-
schaltung unter bestimmten Voraussetzungen gestattet, OLG Diisseldorf VuR 2022, 74. Die
Revision ist beim BGH XII ZR 89/21 anhingig.

12 Beurskens, Selbsthilfe, S. 348.

13 Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 124.

4 Feldmann, Possessorischer Besitzschutz, S. 220.

15 Zu den Paralleliiberlegungen zur Eigentumsverletzung siehe unten S. 210 ff.



A. Possessorischer Besitzschutz gegen Gebrauchsbeschrinkungen 207

nicht gestattet. Eine gesetzliche Gestattung fiir den Hersteller des smarten Pro-
dukts, nachtriglich Gebrauchsbeschrinkungen vorzunehmen, ist regelmiflig
nicht ersichtlich.’ Es bleibt dann zu priifen, ob die Besitzbeeintrichtigung dem
Willen des besitzenden Verbrauchers entspricht. Nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkungen liegen regelmifig nichtim Interesse der Verbraucher und werden
auch nicht von ihnen gewollt. Allerdings kénnten Hersteller eine Klausel in die
AGB aufnehmen, nach der der Erwerber bei Erwerb eine nachtrigliche Verin-
derung des smarten Produkets ausdriicklich erlaubt.”” Das Wesen der Zustim-
mung ist umstritten. Teilweise wird vertreten, dass es sich um ein Rechtsge-
schift handele. Die Gegenansicht stellt allein auf den natiirlichen Willen ab. Fir
die hier zu klirende Konstellation ist dieser Meinungsstreit aber weniger rele-
vant, als es auf den ersten Blick scheint. Es besteht nimlich Ubereinstimmung
darin, ,dass eine im Voraus erklirte Zustimmung nicht unwiderruflich sein®
konne." Dies ist auch mit der Funktion des possessorischen Besitzschutzes, wie
sie in § 863 BGB sichtbar wird, zu begriinden. Die Norm ist als genereller Aus-
schluss petitorischer Einwendungen des Beklagten gegen die Anspriiche aus
§§ 861 f. BGB zu verstehen. Macht der Besitzer Besitzschutzanspriiche geltend,
kann sich der Beklagte weder auf ein Recht zum Besitz noch eine schuldrechtli-
che Gestattung berufen. Es wire mit der Friedensfunktion und der Vermeidung
von Selbstjustiz nicht vereinbar, kénnte ein vermeintlich Berechtigter erst Tat-
sachen schaffen, um dann im Prozess die neugeschaffene Besitzlage legalisieren
zu lassen. Damit wiirde die Prozessfithrungslast, entgegen der gesetzlichen Kon-
zeption, dem Besitzer auferlegt. Eine AGB-Klausel, die nachtrigliche Ge-
brauchsbeschrinkungen erlaubt, kann fiir den Hersteller zwar eine Vermutung
der Zustimmung des Verbrauchers in die Besitzbeeintrichtigung begriinden, sie
ist aber frei widerruflich und bindet letzteren nicht."

IIT. Ausschluss § 866 BGB

Allerdings scheitert der possessorische Besitzschutz zu Gunsten des besitzenden
Verbrauchers aus anderem Grund: Der Hersteller gibt seinen unmittelbaren Be-
sitz am smarten Produkt nicht vollstindig auf. Stattdessen sind Hersteller und

1¢ Zu einigen Sonderfillen siche Beurskens, Selbsthilfe, S. 349.

7 Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 126.

'8 Staudinger/ Guezest, § 858, Rn. 19.

Y Riebm, in: Smart Contracts, S. 85, 91 m.w.N.; Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 126 f.
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Erwerber als Mitbesitzer anzusehen.?’ Hierzu ordnet § 866 BGB an, dassim Ver-
hiltnis mehrerer, die eine Sache gemeinschaftlich besitzen, ein Besitzschutz un-
tereinander insoweit nicht stattfinde, ,als es sich um die Grenzen des den einzel-
nen zustehenden Gebrauchs handelt®. Damit wird der possessorische Besitz-
schutz unter Mitbesitzern zwar nicht vollig ausgeschlossen, wohl aber stark
eingeschrinkt. Sind die Grenzen des Gebrauchs streitig, muss auf das dem Mit-
besitz zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis zurtickgegriffen werden.*

Gemeinhin wird die Norm dahin verstanden, dass ein Anspruch wegen Be-
sitzentziehung, nicht aber wegen der Stérung des Besitzes in Betracht kommt.?
Eine nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung stellt allerdings stets nur eine Be-
sitzstorung dar. Das ist unmittelbar einsichtig, wenn sich die Einschrinkung auf
einzelne Funktionen des smarten Produkts beschrinkt. Aber auch die Ge-
brauchsbeschrinkung auf null, bei der alle Funktionen des smarten Produkts
aufgehoben werden, stellt keine Besitzentzichung dar: Diese bezeichnet ,,den
dauernden und vollstindigen Ausschluss des Besitzers von der tatsichlichen
Sachherrschaft“.* Selbst wenn der Hersteller einen Kill-Switch betitigt, bleibt
dem Verbraucher die physische Kontrolle Giber die Sachsubstanz. Von einem
vollstindigen Ausschluss von der tatsichlichen Sachherrschaft lisst sich dann
kaum sprechen. Eine Besitzstorung liegt dagegen vor, ,wenn die Ausiibung der
Sachherrschaft in einzelnen Beziehungen verhindert wird, ohne dass der Besitz
vollstindig entzogen wird“.** So liegt die Situation beim fernabgeschalteten
smarten Produkt. Es ldsst sich zwar nicht mehr bestimmungsgemif nutzen, aber
die Sachherrschaft iiber den nunmehr unbrauchbaren Gegenstand liegt beim
Verbraucher. Fiir die Besitzstérung scheidet Besitzschutz unter Mitbesitzern
aber regelmifig aus.”

2 Dazu S. 111f.

! Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 83; Staudinger/ Guzzeit, § 866, Rn. 4; Miko/Joost, §
866, Rn. 12. Staudinger Eckpfeiler/K/inck, U., Rn. 29.

2 BGH NJW 1959, 1364, 1365 (= BGHZ 29, 372-378); BGH NJW 1974, 1189, 1191 (=
BGHZ 62, 243-250) Miiko/Joost, § 866, Rn. 12; Beispiele bei Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7
Rn. 84 f.

2 Riehm, in: Smart Contracts, S. 85, 89 f.

2% Riehm, in: Smart Contracts, S. 85, 90.

* Die von Beurskens, Selbsthilfe, S. 425 f., vertretene Konstruktion zur Eigentumstibertra-
gung am smarten Produkt nach § 930 BGB fiihrt zum selben Ergebnis: Nach allgemeiner An-
sicht hat der mittelbare Besitzer keinen Besitzschutz gegen den unmittelbaren Besitzer; vgl.
Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 9 Rn. 24 f.; das gilt sogar fiir den deliktischen Besitzschutz, BGH
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Anderes gilt nur, wenn die Besitzstérung einer Besitzentzichung gleich-
kommt. Da § 866 BGB nicht ausdriicklich zwischen Besitzentziehung und Be-
sitzstérung unterscheidet, sondern danach, ob die Grenzen des Gebrauchs be-
troffen sind, kann eine Besitzstérung, die dazu fiihrt, dass sich die Sache insge-
samt nicht mehr nutzen lisst, unter Umstinden doch Besitzschutzanspriiche
auslésen.” Dies gilt allerdings nur fir den einfachen Mitbesitz. Dieser ist
dadurch gekennzeichnet, dass die Mitbesitzer die Sachherrschaft ohne die Mit-
wirkung des oder der anderen ausiiben konnen.”” Die Besitzverhiltnisse am
smarten Produkt sind aber am ehesten als qualifizierter Mitbesitz beschrieben.
Die volle tatsichliche Sachherrschaft kann nur von beiden Parteien gemeinsam
ausgelibt werden. Jeder kann den jeweils anderen von einzelnen Aspekten der
Sachherrschaft ausschliefen. Der Erwerber, indem er die Verbindung zum In-
ternet unterbricht; der Hersteller, indem er Gebrauchsbeschrinkungen vor-
nimmt. Die Besitzverhiltnisse ihneln damit denen an einem Auto, welches in
einer Garage steht, fiir welche eine Partei den Schliissel hat, wihrend eine andere
die Autoschliissel verwahrt.”” In einem solchen Verhiltnis der gegenseitigen Ab-
hingigkeit kann ein Streit nur auf Grundlage der getroffenen Vereinbarung ent-
scheiden werden.®® Letztlich betrifft auch der Streit {iber die Gebrauchsbe-
schrinkung auf null die Grenzen des Gebrauchs.

1V. Zwischenergebnis

Folgt man dieser Arbeit darin, dass der Hersteller eines smarten Produkts, auf
welches er Fernzugriff iiber das Internet hat, qualifizierter Mitbesitzer dieses
smarten Produkets ist, scheidet possessorischer Besitzschutz gegen nachtrigliche
Gebrauchsbeschrinkungen aus. Diese konnen zwar eine Besitzstorung im Sinne
von § 862 Abs. 1 BGB darstellen. Es handelt sich dann aber um Fragen zu den

NJW 1960, 1201, 1204 (= BGHZ 32, 194-206); Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht,
§ 7 Rn. 9; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 9 Rn. 36.

* OLG Koln MDR 1978, 405; MiiKo/Joost, § 866, Rn. 12; Staudinger/Gutzeit, § 866,
Rn. 25 m.w.N.

¥ MiiKo/Joost, § 866, Rn. 9.

* Die Terminologie variiert. So sprechen Bawur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 79 £., von ge-
samthinderischem Mitbesitz.

*? So das Beispiel bei Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 77.

30 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 86, sprechen von einem ,,scheinbaren Streit um die
Gebrauchsauschlieffung [, der] in Wahrheit ein Streit um die Gebrauchsgrenzen ist“.
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Grenzen des den einzelnen Mitbesitzern zustehenden Gebrauchs, weshalb Be-
sitzschutz gemif § 866 BGB nicht stattfindet.

B. Gebrauchsbeschrinkung als Eigentumsverletzung

Sodann ist in den Blick zu nehmen, ob der Verbraucher aus dem Eigentum am
smarten Produkt gegen Gebrauchsbeschrinkungen durch den Hersteller vorge-
hen kann.* Dazu ist zu kliren, ob eine Gebrauchsbeschrinkung eine Eigen-
tumsverletzung darstellt. Gelangt man zu diesem Ergebnis, kommen insbeson-
dere Anspriiche aus §§ 1004 Abs. 1 und 823 Abs. 1 BGB in Betracht. Eine mit
§ 866 BGB vergleichbare Regelung steht diesen Anspriichen nicht im Weg. Bei-
den Anspriichen lassen sich aber schuldrechtliche Gestattungen entgegenhal-
ten. Nimmt man also an, dass eine Gebrauchsbeschrinkung eine Eigentumsver-
letzung darstellt, stehen dem Verbraucher grundsitzlich Abwehranspriiche zu.
Der Hersteller hat diese per default deshalb zu unterlassen, sofern ihm die Ein-
schrinkung nicht durch den Verbraucher gestattet wird. Die Gestattungen kén-
nen auf ihre Wirksamkeit im Einzelfall untersucht werden.

L Vorlz'egen einer Eigentu msverletzun g

Wie eben gezeigt wurde, ist umstritten, ob die nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkung eine Besitzbeeintrichtigung darstellt. Die Frage stellt sich in dhnli-
cher Form bei der Eigentumsverletzung. Dabei ist nach dem Zeitpunkt der Ge-
brauchsbeschrinkung und der Art, wie sie technisch umgesetzt wird, zu unter-
scheiden.

1. Anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen

Zunichst ist in den Blick zu nehmen, ob anfingliche Gebrauchsbeschrinkun-
gen dingliche Anspriiche des Nutzers auslosen kénnen. Dagegen spricht: Ver-
schaftt der Hersteller dem Nutzer Eigentum an einer mangelhaften Sache, wird
dessen Rechtskreis erweitert, nicht verringert. Er erlangt Eigentum und Besitz
an einem — wenn auch in seiner Funktionalitit durch eine Gebrauchsbeschrin-
kung eingeschrinkten — smarten Produkt. Mangelfreies Eigentum erlangt er

3! Austithrlich zum Eigentumserwerb beim smarten Produkt siche S. 111 ff.
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nicht.*> Charakteristisch fiir die deliktische Haftung, zum Beispiel wegen einer
Eigentumsverletzung, ist aber eine Schidigung des Integrititsinteresses.*® Die
Frage, ob der Nutzer im Angesicht der Gebrauchsbeschrinkung den Kauf nicht
getitigt hitte oder zumindest weniger zahlungsbereit gewesen wire, betrifft hin-
gegen das Aquivalenzinteresse und ist damit allein Frage des Vertragsrechts.** Es
gibt allerdings eine Fallgruppe, bei der die Rechtsprechung auch bei anfingli-
chen Mingeln zu einer deliktischen Haftung wegen Eigentumsverletzung ge-
langt ist: Beim Weiterfresserschaden geht es um einen Schaden an einem klar
abgegrenzten Teil der Sache, welcher nach Gefahriibergang auf andere Teile der
Sache tibergreift und zu deren Zerstérung fithrt.> In Bezug auf anfingliche Ge-
brauchsbeschrinkungen bei smarten Produkten kann dies daher nicht weiter-
helfen: Wirke sich die Gebrauchsbeschrinkung von Anfang an voll aus, frisst
nichts weiter, sodass es bei der Regel bleibt, dass nie mangelfreies Eigentum er-
worben wurde. Damit ist nur das Aquivalenzinteresse des Erwerbers betroffen,
welches durch das Deliktsrecht nicht geschiitzt ist. Relevant wird die Fallgruppe
aber bei der unechten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung.

2. Unechte nachtrédgliche Gebrauchsbeschrinkungen

Die unechte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung betrifft den Fall, dass in die
Steuerungssoftware eines smarten Produkts ,,ab Werk® eine Beschrinkung ein-
programmiert wird, welche sich aber zunichst nicht auswirkt. Der Nutzer kann
das smarte Produkt zunichst in vollem Umfang benutzen. Nach Ablauf eines
Countdowns, bestimmten Datums oder einer bestimmten Zahl von Nutzun-
gen wird die Sperre aktiv und der Funktionsumfang eingeschrinkt. Wie bereits

% Nur Staudinger/Hager § 823, Rn. B 108 m.w.N.

% Integrititsinteresse wird hier verstanden, als das Interesse des Geschidigten am ,,Bestand
seiner vorhandenen Rechtsgiiter®, Lorenz, JuS 2008, 203, 204; dhnlich BGH NJW 2021, 1883
Rn. 11 - Sporthalle: Das Interesse ,das der Rechtsverkehr daran hat, durch die in Verkehr gege-
bene Sache nicht in Eigentum oder Besitz verletzt zu werden®.

3% Aquivalenzinteresse ist das ,mit dem Vertrag verfolgte Leistungsinteresse®, Lorenz, JuS
2008, 203, 204; etwas anders die Formulierung bei MiiKo/ Wagner, § 823 Rn. 280; ,das Inte-
resse daran, fiir den gezahlten Preis eine funktionstaugliche und werthaltige Gegenleistung zu
erhalten; BGH NJW 1983, 810, 811 — Gaszug, m.w.N.: ,auf den Erwerb einer mangelfreien
Kaufsache gerichtete Vertragserwartungen, insbesondere Nutzungs- und Werterwartungen®.

% Dazu sogleich.
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erldutert, entstehen bei Verkauf eines derart priparierten Produkts gewihrleis-
tungsrechtliche Anspriiche des Nutzers, weil das bloffe Vorhandensein einer sol-
chen Sperre bereits einen Mangel darstellt. Gleichzeitig 16st die Ubereignung
keine deliktischen Anspriiche wegen Eigentumsverletzung aus, weil das Integri-
titsinteresse des Nutzers noch nicht betroffen ist. Es ist aber zu untersuchen, ob
eine Eigentumsverletzung in dem Moment vorliegt, in welchem die Sperre aktiv
wird. Rechtlicher Ankniipfungspunkt dafiir kann die BGH-Rechtsprechung

zum Weiterfresserschaden sein.

a) Weiterfresserschaden als Eigentumsverletzung

Die Ubereignung einer mangelhaften Sache stellt keine Eigentumsverletzung
dar. Das gilt grundsitzlich auch dann, wenn der Mangel in der Sache bei Gefahr-
ibergang angelegt ist und sich erst spiter voll auswirkt. Zentrales Argument da-
tur ist, dass der Kiufer niemals mangelfreies Eigentum erlangt.* Wenn sich der
Mangel nach Gefahriibergang verstirke, realisiert sich nur eine Schwiche, die
der Sache von Beginn an anhaftete. Damit ist lediglich das Aquivalenzinteresse
des Kiufers, nicht aber das Integrititsinteresse betroffen.

Nach der BGH-Rechtsprechung zum Weiterfresserschaden gilt dieser
Grundsatz nicht ohne Ausnahme.”” Lisst sich der anfingliche Mangel auf ein
Einzelteil innerhalb der Sache lokalisieren, kann die restliche Sache mangelfrei
erworben werden. Greift dieser Mangel nun von dem fehlerhaften Einzelteil auf
die fehlerfreie Sache iiber, sei hierin eben doch eine Schidigung der zunichst
tehlerfreien Restsache zu sehen. Daher sei das Integrititsinteresse in diesen
Konstellationen doch betroffen. Mdchte man mit dem BGH diese Ausnahme
zulassen, ist zu kliren, wie sie von der Regel abzugrenzen ist. Der BGH stellt
dabei auf die Stoffgleichheit ab.* Stoffgleichheit liege vor, ,,wenn bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise der Fehler von Anfang an die Gesamtsache, ftir deren

% Nur Staudinger/Hager § 823, Rn. B 108 m.w.N.

Y BGHNJW 1977, 379 — Schwimmschalter; BGH NJW 1978, 2241 — Hinterreifen I; BGH
NJW 1983, 810 — Gaszng; BGH NJW 1992, 1678 — Nockenwelle; BGH NJW 2001, 1346 -
Schlacke; BGH NJW 2004, 1032, 1033 — Hinterreifen II; keine Aufgabe nach dem Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz: BGH NJW 2011, 594 Rn. 26; BGH NJW 2021, 1883 — Sport-
halle; weitere Entscheidungen bei Staudinger/Hager § 823, Rn. B 111.

3 Seit der Entscheidung BGH NJW 1983, 810, 812 — Gaszug. Davor wurde noch darauf
abgestellt, ob ein ,funktionell begrenztes® Einzelteil vorliegt, BGH NJW 1977, 379, 380 -
Schwimmschalter.
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Beeintrichtigung Schadensersatz begehrt wird, ergreift“*’, anders gesagt, ,wenn
sich der urspriingliche Mangelunwert mit dem eingetretenen Schaden decke“*.
Sind Mangel und spiter entstandener Schaden stoffgleich bleibt es beim Ge-
wihrleistungsrecht, nur bei Stoffungleichheit ist der Weg ins Deliktsrecht eroft-
net. Es bedarf also eines Wertvergleichs zwischen der Sache bei Ubereignung
und der Sache nach Schadenseintritt. Hierzu nimmt der BGH eine wertende
Gesamtbetrachtung vor: Kriterium ist zunichst, ob der Fehler ,bei gezielter Su-
che, sofern diese nicht mit einem unverhiltnismifligen Aufwand an Zeit und
Kosten verbunden“*! wire, aufzuspiiren ist. Relevant ist dann, ob ein so aufge-
spiirter Fehler, die Sache von Anfang an unbrauchbar erscheinen lisst, weil er
technisch nicht behebbar oder die Behebung des Fehlers wirtschaftlich unzu-
mutbar ist.** In den entschiedenen Fillen ging es hiufig um Kettenreaktionen,
bei denen fehlerhafte Sicherungen oder andere Kleinteile zu einer Zerstérung
ganzer Anlagen fiihrten.* Hier ist dem BGH zuzugeben, dass der Nutzer jeden-
talls wertmifig sehr viel mangelfreies Eigentum erhalten hat, welches erst durch
den Eintritt des Schadens entwertet wird.

Allerdings ist die Rechtsprechung des BGH nicht unwidersprochen geblie-
ben.* Kritik ldsst sich aus insbesondere drei Richtungen iiben: Zum einen lassen
sich die erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten gegen die Fallgruppe anfiih-
ren.* Auch fihrt die Anwendung zu mitunter fragwiirdigen Ergebnissen:
Wagner macht dies an einer Kontrolliberlegung deutlich: Entdeckt der Eigen-
tiimer einer Sache einen leicht behebbaren Mangel nach Ablauf der kaufrecht-
lichen Verjihrungsfrist, hat er keinen gewihrleistungsrechtlichen Anspruch ge-
gen den Verkiufer. Entdeckt er diesen hingegen nicht und kommt es zu einem

¥BGH NJW 1992, 1678 — Nockenwelle; vgl. BGH NJW 2021, 1883 Rn. 16 — Sporthalle.

“© BGH NJW 1992, 1678 — Nockenwelle; vgl. BGH NJW 1983, 810, 812 — Gaszug; BGH
NJW 2021, 1883 Rn. 16 - Sporthﬂl[e.

“BGH NJW 1992, 1678, 1679 — Nockenwelle.

“2BGH NJW 1983, 810, 812 — Gaszng; BGH NJW 2021, 1883 Rn. 16 - S])O}’thdlle.

# Zum Beispiel Zerstérung von Motoren wegen fehlerhafter Einzelteile oder Unfallschiden
an Autos wegen fehlerhafter Reifen, diese und weitere Beispiele bei Staudinger/Hager § 823,
Rn.B111.

* Auch zum Folgenden MiiKo/ Wagner, § 823 Rn. 285 f; zum Streitstand auch Terzinger,
JZ 2006, 641, 642.

® In diese Richtung etwa Gsell, NJW 2004, 1913, 1914 m.w.N; Rengier, JZ 1977, 346.
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Schaden, greift das Deliktsrecht ein.* Hinzu kommt noch ein Wertungsargu-
ment: So kénnte eine Ausdehnung der deliktischen Anspriiche wegen Eigen-
tumsverletzung die Regelungen des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts un-
terlaufen. Nach Ansicht des BGH in der Entscheidung Schwimmschalter lisst
der kaufrechtliche Ausschluss das Deliktsrecht aber unberiihrt.¥” Insbesondere
die frither als ungerecht kurz empfundenen kaufrechtlichen Verjihrungsfristen
miissen seit der Schuldrechtsreform von 2002 nicht mehr durch eine Ausdeh-
nung des Deliktsrechts ausgeglichen werden.* Vereinbaren die Parteien im
Kaufvertrag wirksam einen Gewihrleistungsausschluss, wire es zudem falsch,
dem Kiufer mit dem Deliktsrecht auszuhelfen.* In dogmatischer Hinsicht, lsst
sich bestreiten, dass bei der Kaufsache zwischen Aquivalenz— und Integrititsin-
teresse unterschieden werden kann: Tatsichlich sei ,,das Integrititsinteresse an
der Kaufsache selbst Bestandteil des vertraglichen Aquivalenzinteresses“ und
lasse ,,sich zu Letzterem genauso wenig in Gegensatz bringen wie es sich von ihm
abgrenzen® lasse.’® Es sei unmaglich, ,einen Teil der Kaufsache herauszulésen
und dem Integrititsinteresse des Kdufers zuzuweisen®.>!

Die Argumente gegen den deliktischen Schutz fiir Weiterfresserschiden sind
gewichtig, aber auch nicht unanfechtbar. Abgrenzungsschwierigkeiten laden
zur Entwicklung besserer Abgrenzungskriterien ein — nicht zur Aufgabe einer
Unterscheidung. Das Ergebnis im Beispiel von Wagnerist auch nicht so absurd,
wie es auf den ersten Blick erscheint: Wenn man dem BGH darin folgt, dass es
einen fehlerfreien Teil der Kaufsache geben kann (und sei er auch nur wertmi-
Rig bestimmt), ist dieser Teil eben bis zum Schadenseintritt auch noch véllig in
Ordnung.”* Das Wertungsargument fiir den Vorrang des Vertragsrechts hat den

“ MiKo/ Wagner, § 823 Rn. 286; Staudinger/Hager § 823, Rn. B 110, hilt dies fiir ein fol-
gerichtiges Ergebnis.

¥ Rengier, JZ 1977, 346, 347; dagegen aber BGH NJW 1978, 2241, 2242 — Hinterreifen I
Seit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz steht insbesondere das Recht zur zweiten Andie-
nung des Verkdufers in einem Spannungsverhiltnis zum Weiterfresserschaden, Teztinger, JZ
2006, 641, 644 f.; anders Gsell, NJW 2004, 1913, 1915.

“ Tettinger, ] Z 2006, 641, 642 £, bezeichnet die Fallgruppe als ,,Kind des alten Verjihrungs-
rechts®, gibt aber zu bedenken, dass wegen des unterschiedlichen Verjihrungsbeginns delikti-
sche Anspriiche immer noch vorteilhaft seien.

YBGH NJW 1977, 379, 381 — Schwimmschalter.

Y MiKo/ Wagner, § 823 Rn. 286; dhnlich Tettinger, JZ 2006, 641, 648.

' MuKo/ Wagner, § 823 Rn. 286.

52 Vgl. Staudinger/Hager § 823, Rn. B 110.
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Nachteil, dass Vorrang den Kiufer gegeniiber seinem Vertragspartner schlech-
ter stellt als gegentiber Dritten.>® Zuletzt ist richtig, dass das Integrititsinteresse
an der Kaufsache Bestandteil des vertraglichen Aquivalenzinteresses ist. Ge-
wihrleistungsrechtlich wire ein Weiterfresserschaden als Schadensersatz statt
der Leistung zu beurteilen, denn die hypothetische Nacherftllung liefle auch
den Schaden am fehlerfreien Teil der Sache entfallen.>* Dass das Integrititsinte-
resse Bestandteil des Aquivalenzinteresses ist, schliefdt aber dogmatisch nicht
aus, es bei einer deliktsrechtlichen Betrachtung getrennt zuzuweisen. Es bleibt
daher eine Wertungsfrage, ob man bei Weiterfresserschiden das Deliktsrecht ne-
ben das Gewihrleistungsrecht treten lassen mochte.

b) Anwendung auf smarte Produkte

Bejaht man diese Frage, ist zu kliren, ob eine spiter wirksam werdende Ge-
brauchsbeschrinkung wirklich die Fallgruppe des Weiterfresserschadens erfiil-
len kann. Dass der Hersteller die Funktionseinschrinkung beabsichtigt und aus
seiner Sicht alles nach Plan lduft, schadet dabei nicht. Im Gegenteil: Die Fall-
gruppe wird auch im Zusammenhang mit geplanter Obsoleszenz diskutiert.>
Auch wird die Annahme eines Weiterfresserschadens nicht ausgeschlossen, weil
das mangelhafte ,,Einzelteil kein korperlicher Gegenstand, sondern eine fehler-
hafte Programmierung ist.>® Letztlich kommt es damit auf den Test der
Stoftgleichheit an. Zu vergleichen ist der Wert des smarten Produkts bei Gefahr-
tbergang mit dem Wert nach Aktivierung der Gebrauchsbeschrinkung. Wie
weit der Mangelunwert mit dem Schaden tibereinstimmt, kann im Einzelfall un-
terschiedlich sein.

Die dabei zu beriicksichtigende Erkennbarkeit des Mangels diirfte dabei kein
Problem darstellen. Zwar kann der Nutzer die Gebrauchsbeschrinkung aim ein-
gebetteten System nur unter erheblichen wirtschaftlichen und auch rechtlichen

53 Staudinger/Hager § 823, Rn. B 106; Tettinger, JZ 2006, 641, 643, sicht hierin hingegen
einen ,,Ausdruck der in der vertraglichen Sonderverbindung gebotenen eigenstindigen Interes-
senabwigung®.

>4 Zu dieser Abgrenzung im Haftungssystem der §§ 280 ff. BGB nur Lorenz, JuS 2008, 203,
204.

5> Hoven, NJW 2019, 3113, 3115; Busch, wistra 2021, 45, 46.

3¢ Den Weiterfresserschaden fiir moglich bei fehlerhafter Software im eingebetteten System
halten Gritzmacher in: FS-DGRI, S. 87, 105; Meyer/Harland, CR 2007, 689, 692; Regenfus,
JZ 2018, 79, 86; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1820.
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Schwierigkeiten aufsptiren. Nach der BGH-Rechtsprechung kommt es aber
nicht auf die subjektive Erkennbarkeit fiir den Geschidigten an. Vielmehr sei
die Erkennbarkeit des Fehlers von ,,objektiv technischer Warte aus“ zu betrach-
ten.”” Der BGH hat hier den Fall vor Augen, dass beide Seiten grundsitzlich ein
Interesse an der Beseitigung des Mangels haben. Bei geplanter Obsoleszenz ist
der Hersteller beim Aufspiiren des Mangels gegentiber einem objektiven Drit-
ten aber deutlich im Vorteil: Er weif, wo er zu suchen hat. Ein besonderes Her-
stellerwissen ist in die ,,objektiv technische Warte“ daher mit einzubeziehen. An-
dernfalls wiirde man Produzenten geradezu einladen, schwierig aufzuspiirende
Mingel in die Produkte einzubauen, um den deliktischen Schadensersatz an der
Erkennbarkeit des Mangels scheitern zu lassen.

Die ebenfalls zu berticksichtigende Behebbarkeit des Mangels ist von der
Ausgestaltung des konkreten smarten Produkts abhingig und kann im Einzel-
fall unterschiedlich sein. Liegt die Steuerungssoftware auf einem nicht verinder-
baren Chip und ist der Chip selbst mit der restlichen Sachsubstanz so fest ver-
bunden, dass ein Austausch ohne Beschidigung des smarten Produkts nur mit
hohen Kosten méglich ist, kann dies unzumutbar sein.>® Lassen sich hingegen
auf den Chip tiber eine Schnittstelle Anderungen aufspielen, ist zumindest fir
den Hersteller eine Behebung des Mangels einfach méglich. Gleiches gilt, wenn
der Chip mit der unechten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung einfach
ausgetauscht werden kann.>

Im Regelfall ist die Beseitigung fiir den Hersteller des smarten Produkts mit
geringen Kosten méglich, der Mangelunwert daher gering. Wird die Gebrauchs-
beschrinkung spiter aktiv, ist das smarte Produkt in seiner Funktion einge-
schrinkt oder gar vollig unbrauchbar. Sein Wert sinkt erheblich. Allerdings un-
terscheidet sich die unechte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung von den tib-
rigen Fillen des Weiterfresserschadens: Die entschiedenen Fille betrafen
irreversible oder nur mit groffem Aufwand zu behebende Schiden durch das

S BGH NJW 1992, 1678, 1678 f. — Nockenwelle.

%8 Eine solche Konstellation lag OLG Stuttgart NJW-RR 2002, 25, 26, zugrunde; Spindler,
CR 2015, 766, 768; Sosnitza, CR 2016, 764, 770, halten dies anscheinend fiir den Regelfall;
dagegen Wagner, AcP 217 (2017), 707, 723.

5 In diesen Fillen sieht auch Sosnitza, CR 2016, 764, 770, ,Raum fiir die BGH-Doktrin
vom ersatzfihigen weiterfressenden Schaden®; dhnlich Spindler, CR 2015, 766, 768.
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Ubergreifen auf die vorher fehlerfreie Restsache.® Hingegen ist eine einmal ak-
tivierte Gebrauchsbeschrinkung regelmifig reversibel." Der Fehler frisst sich
nicht durch die ganze vorher intakte Restsache, sondern deaktiviert prizise eine
oder mehrere Funktionen, was zumindest vom Hersteller jederzeit riickgingig
gemacht werden kann. Er muss nur ein Firmware-Update aufspielen, welches
die Gebrauchsbeschrinkung deaktiviert. So betrachtet wiren Mangelunwert
und Schaden deckungsgleich. Dieses Verstindnis der Stoffgleichheit hitte aller-
dings die absurde Konsequenz, dass eine Eigentumsverletzung und letztlich
Schadensersatz gerade deshalb entfiele, weil der Hersteller den Fehler einfach be-
seitigen kann. Es ist daher bei der gebotenen wertenden Betrachtung der Scha-
den fiir den Nutzer bei aktiver Gebrauchsbeschrinkung zugrunde zu legen.

¢) Zwischenergebnis

Unechte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen und typische Weiterfresser-
schiden haben vieles gemeinsam: Ein klar abgrenzbarer und fur sich leicht be-
hebbarer Mangel, der ab Werk vorliegt, bewirkt nach dem Gefahriibergang eine
Wertminderung der bis dahin fehlerfreien Restsache. Will man mit dem BGH
trotz der Reform des Gewihrleistungsrechts an der Fallgruppe festhalten, lisst
sie sich daher, trotz einzelner Unterschiede zu den typischen Fillen, insbeson-
dere in Bezug auf die Reversibilitit des Schadens, fur die unechten nachtrigli-
chen Gebrauchsbeschrinkungen fruchtbar machen. Daher kommt bei unech-
ten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen am smarten Produkt eine Eigen-
tumsverletzung in Betracht.

3. Echte nachtréigliche Gebrauchsbeschrinkungen durch Ahdemngm am einge-
betteten System

Echte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen setzen Fernzugriff voraus. Hat
der Hersteller Fernzugriff, kann er Gebrauchsbeschrinkungen durch Anderun-
gen am eingebetteten System vornehmen. Es werden also Daten auf dem Com-
puter-Chip im smarten Produkt geldscht oder verindert. Wenn im Folgenden

© Die Bezeichnung als Weiterfresserschaden macht diesen Vorgang anschaulich, Tezzinger,
JZ 2006, 641, 642 f.

¢* Anders und niher an den entschiedenen Fillen zum Weiterfresserschaden lige der Fall,
dass die Gebrauchsbeschrinkung nach der Aktivierung die Hardware dauerhaft schidigt (zum
Beispiel durch Uberhitzung).
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untersucht wird, ob dies eine Eigentumsverletzung am smarten Produkt dar-
stellt, soll unterschieden werden, ob das Gerit durch den Eingriff unbrauchbar
gemacht wird oder ob nur einzelne Funktionen abgeschaltet werden.

a) Fernabschaltung (,Kill-Switch®)

Die Fernabschaltung eines smarten Produkts auf der zweiten Stufe der Fernkon-
trolle erfolgt durch eine Verinderung oder Léschung von Daten auf dem einge-
betteten System. Es ist nicht unbedingt erforderlich, dass die Moglichkeit zur
Fernabschaltung in das Gerit einprogrammiert wird, sodass zu einem spiteren
Zeitpunkt der ,,Schalter” vom Hersteller betitigt werden kann. Stattdessen kann
die Abschaltung durch ein Firmware-Update vorgenommen werden. Zumin-
dest im juristischen Diskurs scheint sich trotzdem die Bezeichnung Kill-Switch
durchzusetzen.®* Bei der Priifung, ob ein Kill-Switch eine Eigentumsverletzung
darstellt, ist zu berticksichtigen, dass es dafiir keine allgemeine Definition gibt,
sondern verschiedene Fallgruppen unterschieden werden — deren Terminologie
auch noch differenziert. Generell lassen sich drei Arten von Eigentumsverlet-
zungen unterscheiden, die sich in den Befugnissen des Eigentiimers nach
§ 903 S. 1 BGB spiegeln: Danach kann der Eigentiimer ,mit der Sache nach Be-
lieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliefen®. Im Umkehr-
schluss ist dem Eigentiimer daher der Schutz vor Entziehung, vor nachteiliger
Einwirkung und vor Stérung der Nutzbarkeit in Bezug auf die Sache zugewie-
sen.® Durch eine nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung wird das Eigentum am
smarten Produkt nicht beeintrichtigt. Die beiden anderen Fallgruppen sind ni-
her zu betrachten.

Der typische Fall der Eigentumsverletzung liegt in einer Einwirkung auf die
Sache selbst. Gemeint ist damit in der Regel die Verletzung der Sachsubstanz,
also Zerstérung oder Beschidigung der Sache.®* Substanzverletzung ist aber nur
ein Unterfall dieser Gruppe. Ein Eingriff in die Sache selbst muss sich nicht auf

¢ Regenfus, JZ 2018, 79, 83; Beurskens, Selbsthilfe, S. 345.

¢ MuKo/ Wagner, § 823 Rn. 249; kritisch beziiglich reiner Nutzungsbeeintrichtigungen
Picker, NJW 2015, 2304, 2305 m.w.N.: ,Der betroffene Gegenstand muss verletzt sein als
Recht. Es gentigt weder noch ist erforderlich, dass das Substrat dieses Rechts, namentlich also
die Sache, verletzt ist“.

¢ Staudinger/Hager, § 823 Rn. B79; MiiKo/ Wagner, § 823 Rn. 249 bezeichnet die Fall-
gruppe als ,nachteilige Einwirkung auf den jeweiligen kérperlichen Gegenstand, insbesondere
durch Substanzverletzung*.
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die Substanz, sondern kann sich auch auf die Struktur der Sache auswirken.®
Relevant wird das fiir den Schutz von Daten. Dieser wird im deutschen Recht
im Wesentlichen durch den Schutz des Eigentums am Datentriger erreicht.®
Wihrend dem Datum selbst wegen der fehlenden Kérperlichkeit die Sachquali-
tit abgeht, ist der Datentriger ein kérperlicher Gegenstand. Dass die Anderung
oder gar Loschung von Daten auf einem Datentriger eine Eigentumsverletzung
an dem Datentriger darstellt, wird weithin anerkannt.®” Diese Uberlegung ldsst
sich auf das eingebettete System im smarten Produkt tibertragen.® Bei diesem
Verstindnis lige also eine Eigentumsverletzung in der Fallgruppe der Einwir-
kung auf die Sache selbst vor.

Regenfus ordnet die Betitigung eines Kill-Switchs der Fallgruppe der Nut-
zungsbeschrinkung zu.®” Ausreichend sei eine tatsichliche Einwirkung auf die
Funktionsfihigkeit, die die Benutzung verhindere. Mit Blick auf die rein elekt-
ronische Wirkung des Sperrbefehls konne man zwar an der ,tatsichlichen Ein-
wirkung® zweifeln. Darauf kime es aber nicht an:

sentscheidendes Kriterium muss vielmebr sein, ob das Verbalten des anderen
das Eigentum als Recht, wie es in § 903 Satz 1 BGB charakterisiert ist, betrifft
und verletzt. Werden die physischen Grengen der Sache verletzt, ist ein solcher
Fall in der Regel gegeben. Feblt eine solche Uberschreitun g, liegt eine Eigentums-
verletzung vor, wenn sich — was allerdings nur ausnabmsweise der Fall ist - die
Rechtszuweisung aus § 903 Satz 1 BGB auch auf den betroffenen Aspekt er-
streckt.

¢ Zech, Information, S. 267 ft.; Teilweise wird auch dies als Eingriff in die Substanz einge-
ordnet, zum Beispiel bei Staudinger/Hager, § 823 Rn. B79 ff.

¢ Hinzu kommt noch Schutz durch § 303a Abs. 1 StGB. Diese Norm kann dem Eigentii-
mer des smarten Produkts bei nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen nicht helfen, da es ihm
an der Verfiigungsbefugnis tiber die Firmware fehlt, dazu unten S. 238 ff.

¢ MuKo/ Wagner, § 823 Rn. 220; Wuermeling, CR 1994, 585, 590; vertiefend Zech, Infor-
mation, S. 269; ders., AcP, 219 (2019), 488, 584 f.

 Anders Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 103 £., die auf die Umgehungsgefahr hinweist, wenn
die Gebrauchsbeschrinkung im externen System vorgenommen wird und daher eine einheitlich
Abgrenzung bevorzugt.

¢ Regenfus, JZ 2018, 79, 83; dhnlicher Ansatz bei Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 124 f.

70 Regenfus, JZ 2018, 79, 83.
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Beim Kill-Switch ist dies nach Ansicht von Regenfus gegeben. Der Eigentiimer
solle allein entscheiden konnen, ob das Gerit betrieben werde oder nicht. Diese
typische Eigentiimerbefugnis zu nehmen, kénne eine Eigentumsverletzung dar-
stellen.

Unabhingig davon, welcher Fallgruppe der Eigentumsverletzung man den
Kill-Switch zuordnet, wird deutlich, dass die Rechtsprechung zur Versorgungs-
sperre in dieser Konstellation nicht greift. Das smarte Produkt auf zweiter Stufe
der Fernkontrolle ist imstande, ohne Versorgungsleistungen gleich welcher Art
zu funktionieren. Durch die Deaktivierung realisiert sich nicht eine im Gerit
angelegte Schwiche, sondern ein funktionierendes Gerit wird durch einen Ein-
griff von auflen beeintrichtigt.”” Es spielt fur die Eigentumsverletzung keine
Rolle, ob sich die Beeintrichtigung auf dem in der Sache verbautem Chip, oder
in einem anderen Teil verwirklicht. Die Betitigung eines Kill-Switchs, der dazu
tithre, dass sich ein Auto nicht mehr starten lisst, stellt eine Eigentumsverlet-
zung dar. >

b) Ferneinschrankung

Wihrend sich bei der Fernabschaltung per Kill-Switch die Unterscheidung zwi-
schen einem Eingriff in die Sache selbst und einer Gebrauchsbeschrinkung auf
das Ergebnis nicht auswirke, erlangt diese Bedeutung bei blofien Einschrinkun-
gen einzelner Funktionen. Bei der Fallgruppe ,,Beeintrichtigung der Nutzungs-
moglichkeit wird nimlich eine gewisse Erheblichkeit der Einschrinkung gefor-
dert: Nur kurzfristige oder leichte Einschrinkungen des Gebrauchs sind hinzu-
nehmen.” So hilt Regenfus in Anlehnung an die Fleet-Fall-Rechtsprechung
fest:

"' Vgl. Beurskens, Selbsthilfe, S. 348 £.

7> MuKo/ Wagner, § 823 Rn. 279; Kalin, ZtPW 2019, 436, 446, der dem Nutzer des Autos
possessorischen Besitzschutz versagen will, sicht ,,ohne Weiteres [...] in der

ferngesteuerten Stilllegung eines Fahrzeugs eine Verletzung des Eigentumsrechts®; dhnlich
Matzke in: Smart Contracts, S. 99, 106.

73 Zech, AcP, 219 (2019), 488, 537 weist zu Recht darauf hin, dass dieses Kriterium ,,genuin
zur Durchsetzungsebene gehére und nicht die Ebene der Eigentumswirkungen betreffe.
Gleichwohl nimmt er einen ,,Gleichlauf des Eigentumsbegriffs nach § 903 Satz 1 BGB und des
nach § 823 Abs. 1 BGB als Rechtsgut geschiitzten Eigentums® an.
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»Eine Verletzung des Eigentums liegt dagegen nicht vor, wenn lediglich ein-
zelne oder mebrere Verwendungsmodalitaten ausgeschlossen werden, die das Ein-
satzpotenzial der Sache nicht erschopfen und daber die wirtschaftliche Nutzung
nur einengen.

Betrachtet man hingegen die Verinderung am eingebetteten System als Einwir-
kung auf die Sache selbst (in Form einer Strukturverletzung), gibt es keine Er-
heblichkeitsschwelle. Auch niedrigschwellige Eingrifte in die Sache, welche die
Gebrauchsméglichkeit nicht beeintrichtigen — etwa Kratzer im Lack eines Au-
tos — miissen nicht hingenommen werden.

Bei nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen, die das Gerit nicht véllig un-
brauchbar machen, muss also entschieden werden, ob die Gebrauchsbeschrin-
kung nur eine Nutzungsmaéglichkeit beschrinkt oder ob auch eine Eigentums-
verletzung in Form einer Einwirkung auf die Sache selbst vorliegt. Letzteres ist
zu bejahen: Durch eine Internetverbindung zwischen dem smarten Produkt
und den Hersteller-Servern wird dem Hersteller ein direkter Einfluss auf die Sa-
che selbst verschafft. Eine Anderung an der Software auf dem eingebetteten Sys-
tem stellt niamlich eine Anderung am in der Sache verbauten Computerchip
dar.”” Zwar wird dabei nicht die Materie des Chips verindert, wohl aber seine
(magnetische) Struktur.”® Die Informationen darauf werden in Form von
elektrischen Ladungen auf dem Chip gespeichert. Diese Struktur haftet dem
Datentriger auch dauerhaft an und kann, mit technischen Mitteln, wahrge-
nommen werden.”” Eine Ferneinschrinkung stellt einen Eingriff in die Sache

74 Regenfus, JZ 2018, 79, 83; so auch Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 124 £; kritisch Kalin,
ZtPW 2019, 436, Fn. 47: ,Differenzierung zwischen (unzulissiger) vollstindiger und (zulissi-
ger) teilweiser Sperre vernetzter Gerite ist indes nicht angezeigt®.

7> Aus diesem Grund wird zum Beispiel das Lschen oder Verindern von Daten auf einem
korperlich abgrenzbaren Informationstriger als Eigentumsverletzung beurteilt, Zech, Informa-
tion, S. 269; MiKo/ Wagner, § 823 Rn. 220; OLG Karlsruhe NJW 1996, 200, 201, welches eine
Substanzverletzung verneint, aber eine Eigentumsverletzung wegen sonstiger Einwirkung auf
die Sache annimmt.

76 Zum Unterschied zwischen Materie und Struktur Zech, Information, S. 267 f.

77 Die von Picker, NJW 2015, 2304, 2305, verlangte Rechtsverletzung soll vorliegen, wenn
»sinnlich wahrnehmbar die Grenzen zu einer fremden Rechtssphire tiberschreitet werden, Pi-
ckerJZ 2010, 541, 548. Die Verinderungen an der Magnetisierung des Steuerungschips sind —
mit entsprechenden Hilfmitteln — sinnlich wahrnehmbar.
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selbst dar, wenn sie am eingebetteten System des smarten Produkts vorgenom-
men wird. Eine Erheblichkeit des Eingriffs ist daher nicht zu fordern.” Daher
ist jede Art von Zwangsupdate der Firmware als (rechtfertigungsbediirftige) Ei-
gentumsverletzung einzuordnen.

4. Echte nachtrdgliche Gebrauchsbeschrinkungen durch Ahdemngm am exter-
nen System

Problematischer liegt der Fall, wenn der Hersteller Anderungen lediglich an der
Software auf seinem Server vornimmt und damit Gebrauchsbeschrinkungen
auf dem Gerit des Verbrauchers bewirkt. Aus Sicht des Verbrauchers ergibt sich
daraus zwar kein Unterschied: Er wird regelmif3ig nicht einmal wissen, ob die
Gebrauchsbeschrinkung durch eine Anderung am eingebetteten System oder
am externen System zustande kommt. Fiir die Begriindung einer Eigentumsver-
letzung ist der Unterschied aber wesentlich.

Beim Extremfall der vollstindigen Unbrauchbarmachung, werden die Un-
terschiede zum Kill-Switch, deutlich: Der Hersteller kann die Fernabschaltung
erreichen, ohne die Firmware auf dem eingebetteten System des smarten Pro-
dukts zu verindern. Damit ist eine Eigentumsverletzung in der Fallgruppe de
Einwirkung auf die Sache selbst vom Tisch. Weder die Substanz noch die Struk-
tur der Sache sind betroffen, wenn die Fernabschaltung allein dadurch erfolgt,
dass die vom smarten Produkt benétigten Cloud-Dienste nicht mehr erbracht
werden.”

In Betracht kommt allein die Fallgruppe der Funktionseinschrinkung oder
Stérung der Nutzungsmoglichkeit. Will man diese grundsitzlich gelten lassen,*
zum Beispiel mit dem Argument, dass § 903 S. 1 BGB dem Eigentiimer das
Rechtzuordnet, mit der Sache nach Belieben zu verfahren,® stellen sich Abgren-
zungsschwierigkeiten: Besonders anschaulich werden diese am sogenannten
Fleet-Fall, den der BGH 1970 zu entscheiden hatte: Die Verladestelle einer

78 So ohne Begriindung auch Kalin, ZfPW 2019, 436, Fn. 47.

7 Vgl. zum Parallelproblem der in der Cloud gespeicherten Daten: MiiKo/ Wagner, § 823
Rn. 220.

% Dagegen Picker, JZ 2010, 541, 549; ders., NJW 2015, 2304, 2306; ders., ZEPW 2015, 385,
413 f.

81 BGH NJW 2006, 1054; BeckOK/ Forster, § 823 Rn. 128 MiiKo/ Wagner, § 823 Rn. 274;
dagegen Picker, ZtPW 2015, 385, 394.
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Muiihle befand sich am Ende eines kleinen Kanals. Durch eine kiinstliche Barri-
ere wurde dessen einziger Zugang zu einer Bundeswasserstrafie versperrt. Ein Ei-
gentiimer sah hierin eine Eigentumsverletzung an seinem an der Verladestelle
nunmehr eingesperrten  Schiff und verlangte Schadensersatz nach
§ 823 Abs. 1 BGB. Mitder vollstindigen Entzichung des bestimmungsgemifien
Gebrauchs sah der BGH in Anschluss an die Literatur eine solche gegeben. Er
setzte sich dabei von der Rechtsprechung des Reichsgerichts ab, welches noch
eine Substanzverletzung verlangte:

»Die Verletzung des Eigentums an einer Sache kann nicht nur durch eine Be-

eintrdchtigung der Sachsubstanz, sondern auch durch eine sonstige die Eigentii-
merbefugnisse treffende tatsichliche Einwirkung auf die Sache erfolgen [...]. Im
Streitfall ergibt sich eine Verletzung des Eigentums der Kldgerin an dem Motor-
schiff daraus, dafS das Schiff an der Verladestelle der Miihle wegen der Sperrung
des Fleets liegenbleiben mufSte. Es verlor dadurch jede Bewegungsmoglichkeit iiber
das zwischen der Verladestelle und den als Sperre wirkenden Baumstimmen be-
findliche Fleetstiick hinaus. Es war damit als Transportmittel praktisch ausge-
schaltet, seinem bestimmungsgemdfSen Gebrauch entzogen. Die ,,Einsperrung”
des Schiffes stellte sich demnach als eine die Eigentiimerbefugnisse der Kldgerin
treffende tatsichliche Einwirkung auf dieses Fabrzeug dar. Sie war mithin eine
Eigentumsverletzung.

Die Aufgabe einer Substanzverletzung riickt § 823 Abs. 1 BGB allerdings in die
Nihe der Haftung fiir reine Vermdgensschiden. Um das zu vermeiden, werden
bei der Fallgruppe Grenzen eingezogen.* Im Fleet-Fall hatte der Eigentiimer des
eingesperrten Schiffes weitere Schifte, die auflerhalb der Sperre auf Einfahrt zur
Miihle warteten. Eine Eigentumsverletzung an diesen wurde abgelehnt.* Auch
eine Klage des Betreibers der Miihle hitte wohl keinen Erfolg gehabt. Zumin-
dest hat der BGH 2014 entsprechend im Fall einer fiir eine Autobahnraststitte

82 BGH NJW 1971, 886, 888 (=BGHZ 55, 153-162).

8 BGH NJW-RR 2005, 673, 674: Grundsatz bleibe, ,,dass Ersatz fiir mittelbaren Vermo-
gensschaden, den ein Dritter bei Verletzung eines fremden Rechtsgutes durch blofle Reflexwir-
kung erleidet, im Regelfall nicht geschuldet wird.

% BGH NJW 1971, 886, 888 (=BGHZ 55, 153-162). ,weil die Schuten durch die Sperrung
des Fleets in ihrer Eigenschaft als Transportmittel nicht betroffen und damit ihrem natiirlichen
Gebrauch nicht entzogen wurden®.
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entschieden, deren Zugang versperrt wurde.*> Auf den ersten Blick tiberra-
schend, unterscheidet sich die Situation doch faktisch kaum von dem einge-
sperrten Schiff.* Die BGH Entscheidung lisst sich so verstehen, dass die ent-
scheidende Frage, ob der bestimmungsgemifle Gebrauch aufgehoben ist, einer
wertenden Betrachtung unterliegt. Umfasst ist der Gebrauch der Sache selbst,
nicht aber deren Interaktion mit bestimmten Sachen Dritter.*” Das Auf- und
Abfahren des eingesperrten Schiffs auf dem noch freien Kanalstiick entspricht
nicht dessen bestimmungsgemifSen Gebrauch, sodass dieser aufgehoben ist. Die
Autobahnraststitte lisst sich auch ohne Kunden in Betrieb nehmen. Der Scha-
den ist also reiner Vermdgensschaden.

Fir die Ubertragung auf ein smartes Produkt auf der dritten Stufe der Fern-
kontrolle ist also zu fragen, ob dieses eher dem eingesperrten Schiff oder der Au-
tobahnraststitte entspricht. Wegen der unmittelbaren Einwirkung auf die
Funktionalitit der Sache — sie lisst sich danach nur noch als Briefbeschwerer
nutzen - liegt der Vergleich eingesperrten Schiff deutlich niher. Grundsitzlich
scheint die Fallgruppe auf die Fernabschaltung eines smarten Produkts durch
das Abschalten notwendiger Serverleistungen zu passen.*®

Dagegen wird allerdings eingewandt, dass sich hier lediglich das im smarten
Produkt angelegte Risiko verwirkliche.*” Anders als das im Fleet eingesperrte
Schiff, war das abgeschaltete smarte Produkt zu keinem Zeitpunkt fihig, ohne
das externe System zu funktionieren. Wihrend es beim Schiff ausreichte, die
Blockade zu beseitigen, ist ein smartes Produkt auf dritter Stufe der Fernkon-
trolle auf die dauerhafte Erbringung von Rechenleistung durch die Server des
Herstellers angewiesen. Dazu wird die Parallele zur Versorgungssperre-Recht-
sprechung des BGH gezogen. Dieser hatte 2009 zu entscheiden, ob das Einstel-
len der vom Vermieter bezogenen Versorgung einer Wohnung mit Heizenergie

% BGH NJW 2015, 1174 — Autobabnrastaniage.

% Kritisch zu dieser Unterscheidung daher Staudinger/Hager, § 823 Rn. B97; siche auch Pi-
cker, NJW 2015, 2304, 2305, der das vom BGH gewihlte Abgrenzungskriterium fiir untauglich
hile.

¥ Vgl. Staudinger/Hager, § 823 Rn. B92; eine andere Begriindung findet sich bei Zech, AcP,
219 (2019), 488, 582, der die Unterscheidung nach dem ,Kriterium der Rivalitit® vornimmt;
mit rechtsékonomischen Erwigungen Wagner, JZ 2015, 682, 683 £.; siche auch MiKo/ Wag-
ner,§ 823 Rn. 276 ff.

8 Solmecke/Vondrlik, MMR 2013, 755, 759 betrachten diese Fille als ,eindeutige Eigen-
tumsbeeintrichtigungen®.

% Regenfus, JZ 2018, 79, 84.
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und Warmwasser eine Beeintrichtigung des Besitzes des Mieters an dieser Woh-
nung darstellt. Dies lehnte das Gericht ab:

»Der Zufluss von Versorgungsleistungen [ist] nicht Bestandteil der tatsichli-
chen Sachherrschaft als solcher. Die Einstellung der Versorgungsleistungen beein-
trdchtigt weder den Zugriff des Besitzers auf die Mietrdume, noch schrinkt sie
die sich aus dem blofSen Besitz ergebende Nutzungsmaoglichkeit ein [...]. Versor-
gungsleistungen fithren vielmebr dazu, dass die im Besitz liegende Gebrauchs-
maoglichkeit erweitert wird. Die Gewdbrleistung der Versorgungsleistungen kann
sich demnach allein aus dem ibnen zugrunde liegenden Vertragsverbdltnis erge-
ben. Der Besitzschutz nach §§ 858 ff BGB gewdbrt dagegen nur Abwebrrechte
und keine Leistungsanspriiche.

Dass die BGH-Entscheidung zum Besitz- und nicht zum Eigentumsschutz er-
gangen ist, schadet nicht. In Bezug auf die Fallgruppe der Einschrinkung des
bestimmungsgemifien Gebrauchs wird von einem Gleichlauf zwischen beiden
Schutzgiitern ausgegangen.” Die Verletzung ist also gleich zu bestimmen. Ver-
schiedentlich wird vertreten, dass sich diese Rechtsprechung auf smarte Pro-
dukte der dritten Stufe der Fernkontrolle ibertragen lisst und daher eine Eigen-
tumsverletzung abzulehnen ist.” Pointiert bei Regenfus:

»[D]ie (. d. Regel nicht einmal vertraglich abgesicherte) Erwartung des Nut-
zers, der Hersteller werde die Serverdienste aufrechterbalten, damit das Gerdt voll
einsetzbar ist, geniefSt keinen deliktsrechtlichen Schutz; das Eigentum an dem Ge-
vt berechtigt seine Inhaber nur, dieses so zu nutzen, wie es die physischen Eigen-
schaften von Hard- und Software ,aus sich heraus* erlauben. Reichen diese nicht
aus, weil es weitere Leistungen von aufSen bedarf, stofst der Eigentumsschutz an
seine Grenzen, da die Zuweisung in § 903 Satz 1 BGB keine entsprechende Ge-
wdbrleistung enthilt.”

Y BGH NJW 2009, 1947, 1949 Rn. 27— Versorgungssperre.

1BGH NJW 1998, 377, 380 — Gewc’rbe])ﬂr/e; BGH NJW-RR 2005, 673, 675.

2 Paulus/Matzke, CR 2017, 769, 775; Beurskens, Selbsthilfe, S. 347, 352; Kuschel, AcP 220
(2020), 98, 122 f.; wohl auch Rzebm, in: Smart Contracts, S. 85, 96 Fn. 42.

3 Regenfus, JZ 2018, 79, 84; zustimmend MuKo/ Wagner, § 823 Rn. 279.
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Dogmatisch ist dies tiberzeugend. Die Erweiterung der Nutzungsmdoglichkeit
tber eine Sache kann nur durch Vertrag erfolgen und nicht jede Stérung im Ver-
trag gleichzeitig eine Eigentumsstérung darstellen. Die Unterscheidung zwi-
schen Abwehrrecht und Leistungsanspruch erlaubt eine klare Grenzziehung.

5. Zwischenergebnis

Nach alledem kénnen einige, wenn auch lingst nicht alle Gebrauchsbeschrin-
kungen eine Eigentumsverletzung darstellen. Eine Verletzung kommt in Be-
tracht, wenn sich die Gebrauchsbeschrinkung erst nach Gefahriibergang zeigt
und die beschrinkte Funktion bis zu diesem Zeitpunkt auch ohne stindige In-
ternetverbindung funktioniert hat. Dann kann es sich nimlich entweder um
eine unechte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung handeln, die als Weiterfres-
serschaden eine Eigentumsverletzung darstellt. Oder es handelt sich um eine
nachtrigliche Anderung am eingebetteten System, was sich als Eingriff in die
Sache selbst einordnen lisst. Anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen betreffen
hingegen nur das Aquivalenzinteresse und kénnen nicht mit dem Eigentum ab-
gewehrt werden. Gebrauchsbeschrinkungen durch Entziehung bendtigter
Cloud-Dienste lassen sich mit dem Abwehrrecht ebenfalls nicht bekimpfen.

II. Gestattung der Eigentumsverletzung

Damit ist die Priifung von Anspriichen aus dem Eigentum aber noch nicht be-
endet: Willigt der Eigentiimer in die Gebrauchsbeschrinkung ein, kommen An-
spriche nicht in Betracht. Im klassischen Priifungsschema von
§ 823 Abs. 1 BGB wird die Einwilligung tiblicherweise bei der Rechtfertigung
diskutiert, bei § 1004 Abs. 1S. 1 BGB im Rahmen der Duldungspflicht. Vertre-
ten wird aber auch eine Einordnung auf tatbestandlicher Ebene. ** Dies kann im
Kontext dieser Arbeit offenbleiben.

Relevant beziiglich der Einwilligung ist aber die Frage, ob diese unwiderruf-
lich erteilt werden kann. Andernfalls kénnte der Eigentiimer des smarten Pro-
dukts zunichst allen méglichen nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen zu-
stimmen und diese Zustimmung nach dem Erhalt der Sache widerrufen. Die
Moglichkeit einer unwiderruflichen Einwilligung ist sehr umstritten. Dies liegt
nicht zuletzt daran, dass unterschiedliche Gegenstinde unter diesem Stichwort

% Zum Ganzen Obly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 132 ff,, der nachweist, dass sich die
Unterscheidung im Zivilrecht nicht auswirken muss.
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diskutiert werden. Mit Obly ist zunichst zwischen einer Einwilligung im enge-
ren und weiteren Sinn zu unterscheiden.” Letztere ist ,ein Oberbegriff fiir simt-
liche Gestaltungsformen, unabhingig davon, ob es sich um eine Rechtsiibertra-
gung, einen Verzicht, eine schuldvertragliche Gestattung oder eine einseitige
Einwilligung handelt“.” Daher wird teilweise von Einwilligung gesprochen, wo
eigentlich eine schuldvertragliche Gestattung gemeint ist.”” Bei einer Gestattung
wird dem Gegentiiber, anders als bei der Einwilligung im engeren Sinn, ein sub-
jektives Recht auf Vornahme der verletzenden Handlung eingeriumt.”® Mit ei-
ner widerruflichen Einwilligung kann der Hersteller des smarten Produkts we-
nig anfangen. Zu suchen ist hier also eine unwiderrufliche Gestattung. Einzig in
Betracht kommende Form ist die schuldvertragliche Gestattung.

Ob eine Gestattung Giberhaupt méglich ist, hingt davon ab, Giber welches
Recht disponiert werden soll.” Ein Beispiel: Der drztliche Heileingriff wird von
der h.M. als Kérperverletzung eingeordnet — die Vornahme setzt also eine Ein-
willigung voraus. Schon bevor dies durch § 630d Abs. 3 BGB ausdriicklich ge-
regelt wurde, war allgemein anerkannt, dass diese Einwilligung vor dem Eingrift
jederzeit widerrufen werden konnte." Ein Anspruch des Krankenhauses auf
Vornahme der Heilbehandlung entsteht dadurch nicht. Beim hier interessieren-
den Eigentum ist die Dispositionsbefugnis bereits im Gesetz sehr viel breiter an-
gelegt: Eigentum kann unwiderruflich @bertragen und mit dinglicher oder
schuldrechtlicher Wirkung belastet werden.'" Es ist also grundsitzlich méglich,
Eingriffe in das Eigentum unwiderruflich zu gestatten. Dogmatisch ist dabei
zwischen der vertraglichen Pflicht zur Einwilligung und der Einwilligung selbst
zu unterscheiden.'*” Beide konnen aber im selben Vertrag geregelt und manch-
mal praktisch kaum unterschieden werden.

5 Obly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 146.

% Obly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 170.

7 Obly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 174.

8 Obly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 172.

*? Obly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 140.

1 MiiKo/ Wagner, § 630d Rn. 1 m.w.N.

%' Niher dazu Ohly, Die Einwilligung im Privatreche, S. 19 £, 271 f.

12 Nher zu diesem Problem Obly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 167-170.
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Auch wenn eine schuldvertragliche Gestattung grundsitzlich méglich wire, be-
stehen fiir den Hersteller praktische Schwierigkeiten: Er ben6tigt ein Schuldver-
hiltnis mit demjenigen, der im Zeitpunkt der Aktivierung der Gebrauchsbe-
schrinkung Eigentiimer des smarten Produkts ist. Gegeniiber dem Ersterwerber
im Direktvertrieb kann auf den Kaufvertrag zuriickgegriffen werden. Im Han-
delsverkauf wird es schwieriger, einen Gestattungsvertrag zwischen Hindler
und Ersterwerber zu konstruieren. Nachdem sich die gesetzliche Konzeption
mit der Kaufrechtsreform fiir das Einheits- und gegen das Agenturmodell ent-
schieden hat, kommt es regelmiflig nur zu einem Vertragsschluss zwischen Kiu-
fer und Verkdufer. Vertragliche Bezichungen zum Hersteller bestehen grund-
sitzlich nicht. Zwar trifft den Verkdufer die nachvertragliche Pflicht, den ver-
tragsgemiflen Zustand des smarten Produkts eine gewisse Zeit zu erhalten,
sodass dieser er ein Eigeninteresse daran hat, dass der Erstkdufer in nachtrigliche
Gebrauchsbeschrinkungen einwilligt. Dieser Gestattung ist aber nur im Aus-
nahmefall drittschiitzender Charakter zu Gunsten des Herstellers zuzugestehen.
Bei einem Weiterverkauf unter Privaten ist ein Haftungsausschluss moglich und
tiblich, sodass nicht erkennbar ist, weshalb der Ersterwerber mit dem Zweiter-
werber eine Vereinbarung schliefen sollte, die es dem Hersteller gestattet, nach-
trigliche Gebrauchsbeschrinkungen vorzunehmen - von den praktischen
Schwierigkeiten dieser Konstruktion ganz zu schweigen.

Denkbar ist ein Versuch des Herstellers, mit dem jeweiligen Eigentiimer ei-
nen separaten Vertrag zu schliefen. Diese Konstruktion ist vor allem fiir den
Betrieb von Standardsoftware, die auf einem Datentriger verkauft wird, gut be-
kannt. Auch deren Hersteller versuchen, mit dem Nutzer einen so genannter
Endbenutzerlizenzvertrag zu schlieffen, der Rechte und Pflichten zwischen Her-
steller und Nutzer regeln soll. Bei Standardsoftware werden zwei Zeitpunkte fiir
einen Vertragsschluss diskutiert: Zum einen wird der Datentriger vom Herstel-
ler hiufig in eine Schutzhiille eingeschweifSt, auf der der Endbenutzerlizenzver-
trag aufgedruckeist.'” Durch das Aufreiflen der Schutzhiille konnte ein Vertrag
zustande kommen. Zum anderen wird ein Vertragsschluss bei Installation der

1% Diese werden auch als Shrinkwrap-Vertrige bezeichnet, Lejeune, ITRB 2001, 263; siche
auch Menz/Neubauer, CR 2010, 567.
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Standardsoftware diskutiert.’® Nahezu alle Standardprogramme fordern den
Nutzer im Rahmen des Installationsprozesses ausdriicklich auf, dem Endbenut-
zerlizenzvertrag zuzustimmen. Andernfalls lisst sich die Installation nicht fort-
setzen.'” Prinzipiell wiren beide Ansitze auch beim Verkauf smarter Produkte
gangbar: Das Produke lisst sich als Ganzes in eine Schutzhiille einwickeln, die
mit einem Lizenzvertrag bedrucke ist. Eine Installation der Steuerungssoftware
ist beim smarten Produkt zwar regelmiflig nicht notig. Verfiigt das smarte Pro-
duke tiber ein Display, ldsst sich darauf aber bei der erstmaligen Inbetriebnahme
ein Lizenzvertrag anzeigen. Auch im Rahmen einer Registrierungspflicht des
smarten Produkts oder einer App-Steuerung kann dem Nutzer ein Lizenzver-
trag zum Anklicken vorgelegt werden.

Es ist allerdings zweifelhaft, ob sich die Mihe fur den Hersteller lohnt.
Schutzhiillenvertrige werden gemeinhin als unwirksam betrachtet, da es nicht
zu einem Vertragsschluss komme. Der hiufig zu lesende Hinweis, es fehle an
einem Erklirungsbewusstsein des Kiufers und damit an einer Annahme des
Schutzhiillenvertrages' hilft allein nur begrenzt weiter, da eine Willenserkli-
rung nach der herrschenden Theorie vom potenziellen Erklirungsbewusstsein
auch ohne wirksam ist."”” Dies gilt allerdings nur vorausgesetzt, dass der Erkla-
rende ,bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen
und vermeiden kdnnen, daf§ seine Erklirung oder sein Verhalten vom Empfin-
ger nach Treu und Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte als Wil-
lenserkirung aufgefafit werden durfte®.'” Letzteres kann man bei Schutzhiillen-
vertrigen mit Recht ablehnen. Schon vorher lisst sich aber eine Annahmeerkli-
rung des Kdufers verneinen: Das Aufreiffen der Plastikfolie in der Verpackung
ist bereits kein Erklirungszeichen, dass nach dem verobjektivierten Empfinger-
horizont im Sinne von §§ 133, 157 BGB auf Rechtsbindungswillen schlieflen
lasst.'” Der Nutzer ,erklirt® damit lediglich, dass ihn eine Plastikfolie von der
Inbetriebnahme seines erworbenen Produkts abhilt.

1% Sogenannte Clickwrap-Vertrige, Lejenne, ITRB 2001, 263, 265, oder Enter-Vereinba-
rung, Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 988; Runte, CR 2001, 657, 660.

19 Beschreibung bei Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 988.

1% In diese Richtung etwa Koch, ITRB 2002, 43, 44 f.; Redeker, IT-Recht, Rn. 599.

W7 Schneider, CR 1996, 657, 658 m.w.N.; Uberblick dazu bei Staudinger/Singer Vorbem zu
§§ 116-144, Rn. 28.

108 BGH NJW 1984, 2279, 2280.

19 Ubersicht zum Ganzen mit weiteren Argumenten gegen den Schutzhiillenvertrag Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 999-1001; skeptisch auch Lejenne, ITRB 2001, 263, 264;
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Ahnliches gilt fiir den Versuch, den Vertragsschluss an die Inbetriebnahme
oder gar die blofle Benutzung zu kntipfen. In den AGB von Herstellern smarter
Produkte finden sich teilweise Klauseln, die behaupten, dass der Vertrag mit
dem jeweiligen Nutzer allein durch die Nutzung des Gerits zustande kommen
soll:

»DIESE VEREINBARUNG IST RECHTLICH BINDEND. DURCH
DEN ZUGRIFF AUF UND DIE NUTZUNG DER PRODUKT-
SOFTWARE AKZEPTIEREN SIE DIESE EULA BZW. STIMMEN IHR
ZU, UND ZWAR IM NAMEN IHRER SELBST ODER DER PERSON,
DIE SIE HINSICHTLICH DES ZUGRIFFS VERTRETEN. [...] WENN SIE
MIT DIESEN BESTIMMUNGEN NICHT EINVERSTANDEN SIND,
MUSSEN SIE DEN ZUGRIFF AUF DIE PRODUKT-SOFTWARE BZW.
DEREN VERWENDUNG EINSTELLEN.

WIE UNTEN BESCHRIEBEN, STIMMEN SIE HIERMIT DER
AUTOMATISCHEN AKTUALISIERUNG DER PRODUKT-SOFTWARE
ZU. WENN SIE DAMIT NICHT EINVERSTANDEN SIND, DURFEN
SIE DIE PRODUKT-SOFTWARE NICHT NUTZEN. “*°

Eine derartige Klausel scheitert aus verschiedenen Griinden: Liegt dieser Endbe-
nutzerlizenzvertrag in der Verpackung des smarten Produkts bei oder ist nur auf
der Internetseite abrufbar, fehlte es sogar, wenn man die Vereinbarung eines
Endbenutzerlizenzvertrags annihme, an der Einbeziehung in diesen Vertrag. Al-
lerdings ist aus der Benutzung genau wie beim Schutzhiillenvertrag ohnehin
kein Vertrag zu konstruieren: Die Benutzung stellt kein Erklirungszeichen dar,
welches gemif$ § 133, 157 BGB auf Annahme eines Endbenutzerlizenzvertrags
schlieflen lief3e.!!!

Grof8eren Chancen bei der Einbeziehung werden Endbenutzerlizenzvertri-
gen eingeriumt, denen bei der Inbetriebnahme ausdriicklich zugestimmt wird.
Diese konnen zumindest so ausgestaltet werden, dass dem Nutzer klar wird, dass

Koch, ITRB 2002, 43, 45; Redeker, IT-Recht, Rn. 599; anders aber Schneider, CR 1996, 657-
663.

1% Endbenutzer Lizenzvereinbarung Neato Robotics, abrufbar unter: https://neatorobo-
tics.com/de/endbenutzer-lizenzvereinbarung/ (Abruf vom 12.03.2021).

" Ausfiihrlich zu solchen ,,Gebrauchsvertrigen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 988 ff.
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der Hersteller davon ausgeht, dass eine Bestitigung zu einem Vertragsschluss
fihre.!* Gleiches gilt fiir eine spitere Registrierung.'® Auch hier besteht aller-
dings das praktische Problem, dass der Ersterwerber das smarte Produke regis-
triert und der Zweiterwerber das bereits registrierte Produkt ohne erneute Re-
gistrierung weiternutzt. Einen Eintritt in den Endbenutzerlizenzvertrag wird
man dabei nicht annehmen konnen. RegelmifSige Aufforderungen, dem End-
benutzerlizenzvertrag erneut zuzustimmen, diirften schon praktisch nicht um-
setzbar sein. Auch der Erklirungsgehalt der Annahme wird zweifelhaft, wenn
der Benutzer bei jedem Start des smarten Produkts gezwungen wird, zusitzlich
noch einen Endbenutzerlizenzvertrag wegzuklicken.

2. AGB-Kontrolle der Gestattung

Selbst wenn eine schuldrechtliche Gestattung vorliegt, ist diese auf ihre Wirk-
samkeit zu untersuchen. In Betracht kommt vor allem eine AGB-rechtliche In-
haltskontrolle. Dabei werden zunichst die AGB-rechtlichen Transparenzanfor-
derungen relevant. Auf Ebene der Einbeziehung schlieffit § 305¢ Abs. 1 BGB
Klauseln aus, ,die nach den Umstinden, insbesondere nach dem dufleren Er-
scheinungsbild des Vertrags, so ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner des
Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht®. Ob eine Klausel {iberra-
schend ist, bemisst sich dabei unter anderem ,,nach dem Grad des Abweichens
von dem durch das dispositive Recht geprigten Leitbild des Vertrages“''* Eine
Klausel, die es dem Verkiufer erlaubt, die Kaufsache nach der Ubergabe zu ver-
schlechtern, gehort nicht zum Standardprogramm des Kaufvertrages. Unabhin-
gig von der konkreten Ausformulierung der Gestattung ist daher ein Hochst-
maf$ an Transparenz zu verlangen.

Bezuglich der Ausformulierung der Klausel kommen noch die materiellen
Transparenzanforderungen von § 307 Abs. 1 S. 2 BGB hinzu. Diese Priffung ist
auf Ebene der Inhaltskontrolle angesiedelt, aber wegen § 307 Abs. 3 S. 2 BGB

auch moglich, wenn eine Klausel ansonsten nicht kontrollfihig ist. Die Norm

12 Lejeune, ITRB 2001, 263, 265; Redeker, IT-Recht, Rn. 600; Runte, CR 2001, 657, 661;
enger aber Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1003: Nur wenn ,,vor Abschluss des Ver-
trags mit dem Softwarehindler auf [...] zweiten [Vertrag] und dessen besondere Form* hinge-
wiesen wurde.

'3 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn.1007; Wiesemann/Mattheis/ Wende,
MMR 2020, 139, 141.

114 BGH NJW 1977, 195, 197.
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sieht vor, dass eine unangemessene Benachteiligung sich auch daraus ergeben
kann, ,,dass die Bestimmung nicht klar und verstindlich ist“. Diese Frage konnte
sich insbesondere bei sehr allgemein gehaltenen Klauseln stellen. Behilt sich der
Hersteller zum Beispiel vor ,den Funktionsumfang der Steuerungssoftware je-
derzeit nach freiem Ermessen zu verindern®, kénnte man auf den ersten Blick
argumentieren, dass diese Bestimmung an Klarheit nichts zu wiinschen tibrig-
lisst. Die Klausel wire dann nur an der Inhaltskontrolle zu messen. Demgegen-
tber verlangt die Rechtsprechung im Rahmen von § 307 Abs. 1 S. 2 BGB hin-
gegen ,dass die tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen so genau
beschrieben werden, dass fiir den Verwender keine ungerechtfertigten Beurtei-
lungsspielriume entstehen®.'" Ubertriigt man dieses Verstindnis auf die Situa-
tion beim smarten Produkt, scheitern bereits auf dieser Stufe Klauseln, in denen
sich der Hersteller allgemein vorbehilt, nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkun-
gen vorzunechmen. Der Hersteller muss also iiber Zeitpunkt und Art der Ge-
brauchsbeschrinkung informieren.

Bei der weiteren Inhaltskontrolle ist zunichst auf die Kontrollfahigkeit ein-
zugehen. Dabei ist zwischen Direktvertrieb und dem Handelsverkauf zu unter-
scheiden: Wihrend sich ein Umgehungsverbot im Kaufvertrag als Einschrin-
kung des Herstellerversprechens, mit der Kaufsache nach Belieben verfahren zu
diirfen, verstehen lisst, ist beim Endbenutzerlizenzvertrag unklar, worin die
Leistung des Herstellers besteht, die modifiziert wird. Urheberrechtlicher Nut-
zungsrechte bedarf der Kiufer eines smarten Produkts nicht: Die Benutzung ist
entweder bereits ohne Verletzungshandlung méglich oder aber von
§ 69d Abs. 1 UrhG gedeckt.'® Umgekehrt kénnte man den Endbenutzerlizenz-
vertrag als einseitige Verpflichtung des Nutzers ansehen, bestimmte Nutzungen
zu unterlassen. Das riickt die Klausel in die Nihe einer kontrollfreien Leistungs-
beschreibung. Dieses evident sachwidrige Ergebnis ldsst sich mit verschiedenen
Begriindungen vermeiden: Zum einen kénnte man den Hersteller beim Wort
nehmen und davon ausgehen, dass der Endbenutzerlizenzvertrag tatsichlich Li-
zenzen, also urheberrechtliche Nutzungsrechte, enthalten soll."'” Alternativ

115 BGH NJW-RR 2016, 842 Rn. 26 m.w.N.

116 Redeker, IT-Recht, Rn. 599; Koch, ITRB 2002, 43, 44; Schricker/Loewenheim/Spindler,
§ 69¢ Rn. 8.

W Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 990, weist darauf hin, dass Softwarehersteller
die Lizenzvertrige als vorteilhaft fiir die Nutzer beschreiben.
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konnte man die Leistung des Herstellers darin erblicken, den Betrieb des smar-
ten Produkts tatsichlich, also in technischer Hinsicht, zu ermdglichen. Dieses
Leistungsversprechen wird dann eingeschrinkt.

Ist der Weg in die Inhaltskontrolle frei, wird eine Gestattung von nachtrigli-
chen Gebrauchsbeschrinkungen nur in Ausnahmefillen der AGB-Kontrolle
standhalten konnen. Bei der Abwigung lisst sich zumindest der Rechtsgedanke
von § 308 Nr. 4 BGB fruchtbar machen, wonach eine Klausel unwirksam ist,
die es dem Verwender erlaubt, ,die versprochene Leistung zu dndern oder von
ihr abzuweichen, wenn nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abwei-
chung unter Berticksichtigung der Interessen des Verwenders fiir den anderen
Vertragsteil zumutbar ist“.!"* Diese Klausel hat in Austauschvertrigen eine Leis-
tungsinderung vor Gefahriibergang im Blick und schiitzt so das Aquivalenzin—
teresse des Vertragspartners.'”” Der Anderungsvorbehalt wird dabei nur in en-
gen Grenzen zugelassen, da der Vertragspartner bei wirksamer Anderungsklau—
sel die Leistung annehmen und die Gegenleistung erbringen muss.'*® Eine
Leistungsinderung nach Gefahriibergang betrifft tiber das Aquivalenzinteresse
hinaus auch noch das Integrititsinteresse. Die Frage der Zumutbarkeit stellt sich
daher noch einmal verschirft. Damit bleibt kaum eine Konstellation tbrig, in
der die Vornahme von nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen schuldver-
traglich gestattet werden kann. Am ehesten méglich erscheint dies im Rahmen
von In-Product-Kiufen, wenn eine eigentlich gegen Entgelt angebotene Zusatz-
funktion fiir kurze Zeit als Testversion freigeschaltet wird. Eine unwiderrufliche
Gestattung von automatischen Updates (Zwangsupdates) lisst sich hingegen
nicht vereinbaren.'*

III. Ergebnis

Die nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung stellt in vielen, wenn auch nicht al-
len Fillen eine Eigentumsverletzung dar. Will der Hersteller diese flichende-
ckend vornehmen, benétigt er die Einwilligung der jeweiligen Eigentiimer der
smarten Produkte. Eine einseitige widerrufliche Einwilligung hilft dabei nicht

118 Vgl. zu dhnlich gelagerten Fillen bei einem App-Store fiir Smartphones LG Frankfurt
MMR 2013, 645, 646.

P BGH NJW-RR 2009, 1641, 1643; MtKo/ Wurmnest,§ 308 Nr. 4 Rn. 1, jeweils m.w.N.

20 BGH NJW-RR 2009, 1641, 1643; MtuKo/ Wurmnest, § 308 Nr. 4 Rn. 8, jeweils m.w.N.

2! Zulissig diirften hingegen Klauseln sein, die es dem Hersteller erlauben, Sicherheitslii-
cken per Update zu schlieSen, Wiesemann/Mattheis/ Wende, MMR 2020, 139, 141 f.
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weiter, eine schuldvertragliche Gestattung ist in vielen Fillen kaum zu konstru-
ieren und hilt auch einer AGB-Kontrolle nicht stand. Gebrauchsbeschrinkun-
gen, bei denen der Hersteller nachtriglich Anderungen am eingebetteten Sys-
tem vornimmt, sind somit nicht rechtssicher méglich. Anderungen am externen
System 16sen keine gesetzlichen Rechtsbehelfe aus, sodass es beim vertraglichen

Schutz bleibt.

C. Gebrauchsbeschrinkung als Datenverinderung

Ein weiterer Rechtsbehelf konnte sich fiir den Eigentiimer des smarten Pro-
dukts aus einer strafrechtlichen Norm zum Schutz der Integritit von Daten er-
geben.’” Nach § 303a Abs. 1 StGB machtsich strafbar, wer ,,rechtswidrig Daten
16scht, unterdriickt, unbrauchbar macht oder verindert.“ Die Norm kann als
Schutzgesetz tiber § 823 Abs. 2 BGB gegebenentfalls in Verbindung mit § 1004
Abs. 1S. 2 BGB analog zu zivilrechtlichen Anspriichen fithren.'” Sie kntipft an
den Datenbegriff des § 202a Abs. 2 StGB an. Es handelt sich dabei nicht um eine
Legaldefinition, vielmehr setzt die Norm einen Datenbegriff voraus, der dann
eingeschrinkt wird auf Daten ,die elektronisch, magnetisch oder sonst nicht un-
mittelbar wahrnehmbar gespeichert sind oder tibermittelt werden.“'** Dieser
Datenbegriff umfasst nach weit tiberwiegender Meinung auch Computerpro-
gramme.'” Das wirft die Frage auf, ob ein Hersteller eine Datenverinderung
begeht, wenn er die Steuerungssoftware eines smarten Produkts verindert, um
nachtriglich Gebrauchsbeschrinkungen vorzunehmen. Solche Anderungen
konnen bei Produkten auf der zweiten Stufe der Fernkontrolle auf dem smarten
Produkt selbst vorgenommen werden, auf der dritten Stufe der Fernkontrolle
kommen Anderungen sowohl auf dem eingebetteten wie auch dem externen
System in Betracht.

22 Zum Problemkreis geplante Obsoleszenz, der sich mit nachtriglichen Gebrauchsbe-
schrinkungen tiberschneidet werden daneben noch § 303 StGB in Verbindung mit der zivil-
rechtlichen Dogmatik zum Weiterfresserschaden und § 263 StGB diskutiert, Busch, wistra 2021,
45-53; Hoven, NJW 2019, 3113, 3115. Dem soll hier aber nicht weiter nachgegangen werden.

123 Zum Beispiel OLG Naumburg CR 2016, 83 - Geschwindigkeitsmessdaten; von Graven-
reuth, NStZ 1989, 201, 203; Beurskens, Selbsthilfe, S. 407; Zech, Information, S. 388.

12 MiiKoStGB/Graf, § 202a Rn. 12 m.w.N. Der Gesetzgeber hat sich ausdriicklich gegen
eine Definition des Datenbegriffs entschieden, BT-Drs. 10/5058, S. 29.

125 Niher dazu unten, S. 344 f.
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L. Ungeschriebenes Merkmal der Verfiigungsbefugnis

Bei Subsumtion unter den bloflen Wortlaut sind damit auch schon alle Tatbe-
standsmerkmale erfiillt: Die Installation einer Gebrauchsbeschrinkung bedarf
sicherlich der Anderung oder Teilléschung von Daten im eingebetteten oder ex-
ternen System. Allerdings gilt dies auch fiir offensichtlich nicht strafwiirdige
Datenverarbeitungsvorginge des tiglichen Lebens: Speichert ein Doktorand
Anderungen in seinem Word-Dokument ab, indert er ebenfalls Daten. Der Tat-
bestand muss daher eingeschrinkt ausgelegt werden: Es ist unstreitig, dass Tat-
handlungen in Bezug auf titereigene Daten vom Tatbestand nicht erfasst
sind.”* Dies ergibt sich ,aus allgemeinen Grundsitzen, dem Zweck der Vor-
schrift und ihrer systematischen Stellung®.'” Dagegen spricht auch nicht, dass
bei § 303 StGB — an welchen sich die Vorschrift anlehnt — die Fremdheit aus-
driicklich erfasst wurde.'”® Die direkte Ubernahme des Tatbestandsmerkmals
2Fremdheit scheitert bei Daten daran, dass es zivilrechtsakzessorisch-sachen-
rechtlich verstanden wird. Daten sind keine kérperlichen Gegenstinde, konnen
also keine Sachen im Sinne von § 90 BGB sein, sodass sie als Ankniipfungspunkt
tir Sacheigentum entfallen. An die Stelle der Fremdheit der Sache tritt daher
nach allgemeiner Meinung eine eigentiimerihnliche Verfiigungsbefugnis tiber
die Daten.'” Weniger klar ist allerdings die Zuordnung dieser Verfiigungsbefug-
nis. 13°

126 Es besteht allerdings Uneinigkeit, ob dies ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, oder
in Merkmal ,,rechtswidrig® hineingelesen wird. Dann wire die Rechtswidrigkeit nicht allgemei-
nes Deliktsmerkmal, sondern einschrinkendes Tatbestandsmerkmal. Dazu unten, S. 346 ff.

127 So die Formulierung bei NK-StGB/Zaczyk, § 303a Rn. 4.

128 Auch zum Folgenden LK/ Wolff, § 303a Rn. 8.

12 Spindler/Schuster/ Gercke, StGB § 303a Rn. 8 m.w.N.; Zu Recht weist Zech, Informa-
tion, S. 391, auf die Zirkelschliissigkeit des Begriffs hin, da die Verfiigungsbefugnis ,erst durch
den Straftatbestand geschaffen® werde. Gemeint sei eine faktische Kontrollméglichkeit. Bestre-
bungen der Zivilrechtswissenschaft, ein ,Recht an Daten® zu konstruieren, finden in dieser Ver-
figungsbefugnis ihren Ursprung (zur Diskussion siche nur Hoeren, MMR 2013, 486, 487-
491).

130 Der BGH NStZ 2018, 401, 403 — Bitcoinschiirfen, hat diese Frage bisher offengelassen.
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II. Entsteben der Verfiigungsbefugnis beim Hersteller

Zunichst konnte man die Verfuigungsbefugnis tiber Daten an das Eigentum am
Datentriger kntipfen.”®' Daten sind zwar selbst keine Sachen, bendtigen aber
stets eine Verkdrperung. Zuweisung von Rechten an Sachen ist seit jeher eine
juristische Aufgabe, sodass diese Zuweisungsregel eindeutige Ergebnisse erwar-
ten ldsst. Allerdings ist es gerade charakteristisch ftir Daten, dass sie sich zuneh-
mend von ihren physischen Datentrigern emanzipieren. Insbesondere beim
Cloud-Computing springen die Probleme einer solchen Zuordnungsregel ins
Auge: Es ist kaum zweckmiflig, die Verfiigungsbefugnis dem Cloud-Anbieter
zuzuordnen.'®? Dieser soll die Daten meistens weder nutzen noch tuber sie ver-
fiigen — seine Rolle besteht allein in der Verwahrung und Sicherung der Daten.
Zwar konnte man argumentieren, dass daraus durchaus ein Interesse an der In-
tegritit der Daten folgt. Dieses Interesse ist aber kein originires, sondern nur
abgeleitet aus dem Interesse, vertragliche Schadensersatzanspriiche zu vermei-
den. Damit tiberwiegen die Nachteile dieser Zuweisungsregel.

Ein weiterer Ansatz versucht das Datenschutzrecht zur Bestimmung der Ver-
fiigungsbefugnis fruchtbar zu machen.’** Die Daten werden demjenigen zuge-
ordnet, den sie inhaltlich betreffen. Diese Zuordnungsregel passt allerdings nur
teilweise zu § 303a Abs. 1 StGB: Schutzrichtung des Datenschutzrechts ist der
Schutz vor der missbriuchlichen Verwendung von Daten, der Schutz der Daten
selbst ist dabei nur Mittel zu diesem Zweck.'?* Dies lisst sich insbesondere am
Datenbegriff und an den méglichen Verletzungshandlungen erkennen: Wih-
rend § 303a Abs. 1 StGB einen sehr weiten Datenbegrift enthilt, beziehen sich

B! Daftir Fischer, § 303a Rn. 6; fiir einen von mehreren Ankniipfungspunkten: Welp, iur
1988, 443, 448; MKoStGB/ Wieck-Noodt, § 303a Rn. 10; NK-StGB/Zaczyk, § 3032 Rn. 5; da-
gegen: LK/ Wolff; § 303a Rn. 10; Zech, Information, S. 398 f.; Schuster/Griitzmacher/ Beck,
StGB § 303a, Rn. 10.

132 Zech, Information, S. 397; Hoeren, MMR 2013, 486, 487; Bochm, ZEuP 2016, 358, 385.

'3 Die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 10/5058, S. 34, sicht neben dem ,,Verfiigungsrecht
des Speichernden® als Zuordnungsregel vor; Gegen die Berticksichtigung der inhaltlichen Be-
troffenheit: Zech, Information, S. 395 m.w.N.; Schuster/Griitzmacher/Beck, StGB § 303a,
Rn. 11.

13 So dient die DSGVO gemif3 Art. 1 Abs. 1 dem ,,Schutz natiitlicher Personen bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und schiitzt nach Art. 1 Abs. 2 ,die Grundrechte und
Grundfreiheiten natiirlicher Personen und insbesondere deren Recht auf Schutz personenbezo-
gener Daten®.
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die Regelungen der DSGVO auf personenbezogene Daten. Wihrend das Lo-
schen von Daten bei § 303a Abs. 1 StGB strafbar sein kann, kann das Behalten
von Daten einen Verstofl gegen Loschungspflichten nach der DSGVO darstel-
len. Neben der unterschiedlichen Schutzrichtung ist eine Zuordnung nach da-
tenschutzrechtlichen Regeln auch mit praktischen Schwierigkeiten verbunden:
Sie kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn den Daten der Personen-
bezug fehlt.'*> Auch diese Zuweisungsregel kann daher nicht tiberzeugen.'*

Nicht nur das Datenschutzrecht wird auf der Suche nach Ankniipfungs-
punkten herangezogen: Eine weitere Idee ist die Zuordnung nach urheberrecht-
lichen Mafigaben."?” Ahnlich wie beim Datenschutzrecht bestehen dabei so-
wohl praktische als auch grundsitzliche Probleme.'?* Praktisch ist nicht jedes
Datum auch urheberrechtlich geschiitzt. Die Regel kann also nicht alle Fille er-
tassen.’®” Wichtiger sind allerdings die grundsitzlichen Unterschiede: Schutzge-
genstand des Urheberrechts ist das geistige Werk, nicht das konkrete Werkstiick.
Stattdessen wird der Schutz des Werkstiicks durch das Urheberrecht auf wenige
Fille begrenzt. Beim Riickgriff auf das Strafrecht kann es zu Friktionen mit ur-
heberrechtlichen Regeln kommen.'*

Die tiberwiegende Meinung kniipft daher am ,,Skripturakt® an, wonach die
Verfigungsmacht demjenigen zukommt, der die Speicherung der Daten veran-
lasst.'*! Hierdurch soll einerseits eine eindeutige Zuordnung erméglicht werden,
die aber die Loslésung vom konkreten Datentriger berticksichtigt. Es liegt auch
nahe, dass derjenige, der sich die Mithe macht, Daten zu speichern, auch ein In-
teresse an ihrer Integritit hat. Innerhalb dieser Ansicht gibt es Unterschiede, wie
der Skripturakt zu definieren ist. Teilweise wird dabei eher auf die Erzeugung,

135 Schuster/Griitzmacher/Beck, StGB § 303a, Rn. 11.

3¢ Dagegen Welp, iur 1988, 443, 448; Zech, Information, S. 395; Hoeren, MMR 2013, 486.

Y7 Dattr LK/ Wolff, § 303a Rn. 10.

138 Zu beiden Gegenargumenten Hoeren, MMR 2013, 486, 487 m.w.N; Zech, Information,
S.396; NK-StGB/Zaczyk, § 3032 Rn. S.

B LK/ Wolff, § 303a Ra. 10, schligt dann eine entsprechende Anwendung vor.

140 Beispiele bei Zech, Information, S. 396; Diskutiert wird daher sogar, Programmdaten aus
dem strafrechtlichen Datenbegriff auszunchmen, dazu unten S. 344 f.

" OLG Niirnberg ZD 2013, 282, 283 - Datenverfiigungsbefugnis; BayObLG CR 1993,
779, 780 — ec-Karte; Schuster/Griitzmacher/ Beck, StGB § 303a, Rn. 12 f; Hoeren, MMR 2013,
486, 487; Zech, Information, S. 399; Der Begriff stammt von Welp, iur 1988, 443, 447.
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insbesondere die Codierung, der Daten, teilweise eher auf den technischen Spei-
chervorgang abgestellt.’** Zu beachten ist noch, dass vielfach mehrere Ankntip-
fungspunkte kombiniert werden.'® Die Gesetzesbegriindung ist demgegentiber
auch aufgeschlossen.'** Zum Beispiel wird versucht, Skripturakt und Eigentum
am Datentriger zu verbinden.'* Das birgt Probleme wenn die Ankniipfungs-
punkte in verschiedene Richtungen deuten.

Fir die hier interessierenden smarten Produkte kommen die vorgestellten
Ansitze, soweit sie iiberhaupt anwendbar sind, zum gleichen Ergebnis:'*” Der
Hersteller speichert die von ihm erdachten und codierten Programmdaten auf
dem eingebetteten System des von ihm hergestellten smarten Produkts oder auf
seinen Servern. Daher entsteht die eigentiimerihnliche Verfiigungsbefugnis
tiber diese Daten beim Hersteller.

1L Ubertra gen der Verfiigungsbefugnis auf den Nutzer

Entscheidend fir mogliche Anspriiche des Nutzers wegen nachtriglicher Ge-
brauchsbeschrinkungen ist daher die Frage, ob die Verfiigungsbefugnis mit der
Ubergabe des smarten Produkts ibergeht. Dass eine Ubertragung der Verfii-
gungsbefugnis grundsitzlich méglich ist, wird nicht bestritten.'** Wie der Uber-
tragungsvorgang abliuft, unterscheidet sich aber je nach Zuordnungsregel. Be-
sonders einfach haben es diejenigen, die die Verfiigungsbefugnis an das Eigen-
tum am Datentriger ankniipfen. Mit der Ubereignung geht auch die

%2 Zu dieser Entwicklung Zech, CR 2015, 137, 144.

3 Vgl. Zech, Information, S. 395, der darauf hinweist, dass viele Literaturstimmen den
Skripturake als Ankniipfungspunkt bevorzugen ,soweit keine andere Zuordnung eingreift®.

14 BT-Drs. 10/5058, S. 34, nennt mehrere Ankniipfungspunkte.

1% Zum Beispiel Welp, iur 1988, 443, 448; MiKoStGB/ Wieck-Noodt, § 303a Rn. 10; NK-
StGB/Zaczyk, § 303a Rn. S.

1 Hiufig genanntes Beispiel ist die unbefugte Speicherung auf fremdem Datentriger.

7 Der datenschutzrechtliche Ansatz fithrt bei Programmdaten mangels Personenbezugs
nicht weiter.

1% BayObLG CR 1993, 779, 780 - ec-Karte, deutet eine Ubertragungsméglichkeit an; Zech,
Information, S. 396 £, hilt eine ,,Ubertragung der Position des Speichernden fiir méglich; aus-
fihrlich zum ,Datenkauf™ Hoeren, MMR 2013, 486, 489.
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Verftigungsbefugnis tiber.* Fiir smarte Produkte bedeutete dies allerdings, dass
bei Programmdaten danach unterschieden werden muss, ob diese auf dem ein-
gebetteten oder dem externen System abgelegt sind. Demnach kommen An-
spriiche des Nutzers bei smarten Produkten auf der zweiten Stufe der Fernkon-
trolle in Betracht: Mit dem Eigentum am smarten Produkt wiirde der Nutzer
die Verfiigungsbefugnis erlangen, der Hersteller diese zunichst verlieren.

Nach den anderen Zuordnungsregeln, insbesondere denen zum Skripturake,
folgt die Verfugungsbefugnis nicht dem Eigentum am Datentriger, sodass auch
eine Ubereignung des smarten Produkts nicht zum Ubergang der Verfiigungs-
befugnis auf den Nutzer fithren muss. Wihrend nicht alle Details zur Ubertra-
gung der Verfugungsbefugnis geklirt sind, spricht viel daftir, dass die Parteien
die Verfiigungsbefugnis durch Rechtsgeschift tibertragen kénnen."® Die Ver-
figungsbefugnis kann also nicht ohne eine entsprechende Willenserklirung des
Herstellers tibergehen. Ob sie tibergehen soll, lisst sich also nur durch Ausle-
gung ermitteln. Der Ubertragung des Eigentums am Datentriger kommt dabei
allenfalls eine Indizwirkung zu."s! Teilweise wird vertreten, dass die Verfiigungs-
befugnis mit der Nutzungsbefugnis tibergehen soll.’> Bei smarten Produkten
spricht die Aufrechterhaltung der Fernkontrolle tiber das smarte Produke aller-
dings gegen einen Willen des Herstellers, mit der Nutzungsbefugnis auch die
Verfigungsbefugnis zu tibertragen. Das gilt insbesondere auf der zweiten und
dritten Stufe der Fernkontrolle, wenn ein Fernzugrift besteht. Der Hersteller
mochte dem Nutzer zwar die Benutzung der Steuerungssoftware, nichtaber den
Zugriff auf diese oder gar deren Verinderung gestatten.”® Er mochte auch

14 Das heiflt allerdings im Umkehrschluss, dass ohne Ubereignung des Datentrigers die Ver-
figungsbefugnis nicht iibergehen kann. Hier behelfen sich die Vertreter mit vertraglichen Kon-
struktionen, Fischer, § 3032 Rn. 6; MiiKoStGB/ Wieck-Noodt, § 303a Rn. 10; kritisch Zech, In-
formation, S. 397.

50 Hoeren, MMR 2013, 486, 489, weist darauf hin, dass auch hier das Abstraktionsprinzip
gelte; zustimmend Schuster/Griitzmacher/ Beck, StGB § 303a, Rn. 16.

B! Vgl. Schuster/Griitzmacher/Beck, StGB § 303a, Rn. 16; kritisch Zech, Information, S.
398 f.

52 LK/ Wolff, § 303a Rn. 10: ,Das entsprechende Nuzzungsrecht an einem Computerpro-
gramm korrespondiert mit dem im Rahmen des § 303a Abs. 1 interessierenden Verfiigungsrecht
daran, denn fiir die Berechtigung zur Datenverinderung kommt es auf das Recht zur Nutzung
an.“ (Hervorhebung im Original); Vgl. Abdallah/Gercke/ Reinart, ZUM 2004, 31, 38.

153 Heun/Assion, CR 2015, 812, 817; Wolf, MMR 2003, XIV, XVII; MiiKoStGB/Graf, §
202a Rn. 33.
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selbststindig Anderungen an der Steuerungssoftware vornehmen. Zumindest,
wenn dem Produkt angesehen werden kann, dass ein Fernzugriff besteht, kann
man die Ubergabe und Ubereignung des smarten Produkts nicht als konkluden-
tes Angebot zur Ubertragung der Verfugungsbefugnis auslegen. Das gilt sogar
dann, wenn die Steuerungssoftware auf dem eingebetteten System liegt. Es ent-
steht dann auf dem smarten Produkt eine Datenenklave, {iber die nicht der Nut-
zer, sondern der Hersteller verfiigen darf.">*

Unter Berticksichtigung des Schutzzwecks von § 303a Abs. 1 StGB, nimlich
die Integritit eines konkreten Datensatzes zu wahren, ist dieses Ergebnis kaum
interessengerecht. An der von ihm auf einem konkreten smarten Produkt instal-
lierten Steuerungssoftware hat der Hersteller ein viel geringeres Interesse als der
Nutzer des Gerits. Eine Kontrolliiberlegung verdeutlicht das: Beschidigte ein
Dritter mittels eines Hacks die Steuerungssoftware auf dem eingebetteten Sys-
tem, schidigte diese Tatin erster Linie dessen Nutzer. **° Fiir den Hersteller wire
dieser Umstand nur dann von Bedeutung, wenn er dem Nutzer zum Schadens-
ersatz verpflichtet wire.’® Allerdings ist zu berticksichtigen, dass der Nutzer
durchaus ein Interesse am Fernzugriff des Herstellers haben kann. Dieser erméog-
licht den einfachen Bezug von notwenigen und niitzlichen Updates und kann
den Funktionsumfang des smarten Produkts erweitern. Hier den Hersteller
grundsitzlich tatbestandsmiflig handeln zu lassen und ihn auf eine schuldrecht-
liche Einwilligung zu verweisen, lige nicht im Interesse der Parteien. Es be-
stiinde auch die Gefahr, blofle Vertragsverletzungen zu strafbaren Handlungen
hochzustufen.’” Der Nutzer ist vor nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen
tber den Eigentumsschutz und das Vertragsrecht auch so hinreichend ge-
schiitzt.

15 Zum Begriff der Datenenklave Beurskens, Selbsthilfe, S. 411.

155 Sasdi, CR 2005, 235, 238; Kusnik, CR 2011, 718, 719; Rane, NJW 2017, 1841, 1842;
Schuster/Griitzmacher/Beck, StGB § 303a, Rn. 40.

15¢ Ausfiihrlich dazu Rane, NJW 2017, 1841, 1843-1846.

57 Vgl. Fischer, § 303a Rn. 6; OLG Niirnberg ZD 2013, 282, 283 — Datenverfiigungsbefug-

nis.
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Obwohl sich der Verbraucher mit vertraglichen Rechtsbehelfen gegen Ge-
brauchsbeschrinkungen wehren kann, haben gesetzliche Rechtsbehelfe eigen-
stindige Bedeutung. Wenn sie eingreifen, erlauben sie einen Direktanspruch des
Verletzten gegen den Hersteller selbst. Die mit praktischen Schwierigkeiten ver-
bundene Durchsetzung entlang der Vertragskette entfillt. Allerdings kommen
gesetzliche Rechtsbehelfe nur in bestimmten Fillen in Betracht. Der possessori-
sche Besitzschutz fillt wegen der besonderen Besitzlage beim smarten Produkt
aus: Die Zulissigkeit einer nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung betrifft die
Grenzen des den einzelnen Mitbesitzern zustehenden Gebrauchs, weshalb Be-
sitzschutz gemif§ § 866 BGB nicht eingreift. Ein strafrechtlicher Schutz scheitert
daran, dass der Hersteller die Verfiigungsbefugnis iiber die Steuerungssoftware
nicht aus der Hand gibt. Es bleibt der Eigentumsschutz. Eine Eigentumsverlet-
zung lisst sich bei der unechten nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung als
Weiterfresserschaden annehmen. Echte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkun-
gen kénnen eine Eigentumsverletzung sein, wenn Anderungen am eingebette-
ten System vorgenommen werden. Will ein Hersteller solche Einschrinkungen
trotzdem vornehmen, bendtigt er eine schuldvertragliche Gestattung der Eigen-
tumsverletzung. Hierzu einen separaten ,,Endbenutzerlizenzvertrag® mit dem
jeweiligen Nutzer zu schliefen, wird selten méglich sein. Selbst wenn ein solcher
Vertrag geschlossen wird, halten Klauseln, die es dem Hersteller erlauben, den
Funktionsumfang der Sache zu verringern, einer AGB-Kontrolle nicht stand.
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Fazit

Basierend auf den rechtsokonomischen Uberlegungen in dieser Arbeit sollte der
Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen grundsitzlich méglich sein. Gleichzei-
tig bedarf es aber in zweifacher Hinsicht der rechtlichen Kontrolle: Viele der
vorgestellten Gebrauchsbeschrinkungen sind dazu geeignet, kognitive Verzer-
rungen (bzases) der Verbraucher bei der Bewertung von Angeboten auszunut-
zen — die sich insbesondere darin 4uflern, dass Verbraucher Folgekosten des
smarten Produkts systematisch unterschitzen. In diesen Fillen kann ein soge-
nanntes debiasing erfolgen. Daraus leitet sich die Anforderung an den Rechts-
rahmen ab, Transparenzanforderungen an den Einsatz von Gebrauchsbe-
schrinkungen zu stellen. Bestimmte Einsatzgebiete (etwa die Monopolisierung
von Sekundirmirkten) oder Formen von Gebrauchsbeschrinkungen (insbe-
sondere nachtrigliche) kénnen selbst bei hinreichender Transparenz den Ver-
braucher in unangemessener Weise benachteiligen. Die zweite Forderung an
den Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen betrifft da-
her die Méglichkeit zur Einzelfallkontrolle.

Obwohl dem Gesetzgeber das Phinomen smartes Produkt bei der Kauf-
rechtsreform von 2022 vor Augen stand und auch die Moglichkeit der Fernkon-
trolle dieser Produkte nicht verkannt wurde, werden viele Probleme, die sich da-
raus ergeben, nicht ausdriicklich adressiert. Dafiir trifft der Gesetzgeber eine
wichtige Richtungsentscheidung, indem die dauerhafte Gebrauchsiiberlassung
von smarten Produkten durch die Sonderregeln von §§ 475b ff. BGB-nF dem
Kaufrecht zugeordnet wird. Diese Entscheidung fiir das Kaufrecht entspricht
einerseits dem Interesse der Parteien: Verbraucher wollen Eigentum an den
smarten Produkten erwerben, was fiir sie mit konkreten Herrschafts- und Kon-
trollerwartungen verbunden ist. Hersteller konnen das Kaufrecht gegentiber
mietvertraglichen oder mietihnlichen Verhiltnissen bevorzugen, da dieses als
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einmaliges Austauschverhiltnis keine Erhaltungspflicht beinhaltet. Anderer-
seits schafft diese Entscheidung fiir den Kaufvertrag Folgeprobleme auf ver-
schiedenen Gebieten: Zum einen die Frage, ob das zentrale Eigentumsverspre-
chen tiberhaupt gehalten werden kann, wenn der Hersteller das smarte Produke
aus der Ferne kontrolliert. Zum anderen die Frage, ob sich die Pflicht zum Be-
trieb eines externen Systems tiberhaupt im Rahmen eines Kaufvertrags umset-
zen ldsst.

Sind diese Probleme grundsitzlich gel6st, konnen das Versprechen des Her-
stellers, Eigentum zu verschaffen und die Eigentiimerstellung des Nutzers
Rechtsbehelfe gegen unangemessen benachteiligende Gebrauchsbeschrinkun-
gen vorzeichnen. Der Kaufvertrag bildet die Grundlage fiir die vertraglichen An-
spriiche des Verbrauchers gegen den Verkdufer. Anfingliche und unechte nach-
trigliche Gebrauchsbeschrinkungen kénnen grundsitzlich gewihrleistungs-
rechtliche Anspriiche auslésen. Echte nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen
konnen als Verletzung allgemeiner und spezieller Leistungstreuepflichten An-
spriiche auslésen. Die Eigentiimerstellung des Verbrauchers ist hingegen (neben
Besitz und Verfiigungsbefugnis tiber Daten) wichtigster Ankntipfungspunkt
tir gesetzliche Rechtsbehelfe direkt gegen den Hersteller.

Bei der in diesem Teil der Arbeit vorgeschlagenen Auslegung greifen diese
Rechtsbehelfe aber lingst nicht immer ein, wenn der Hersteller Gebrauchsbe-
schrinkungen vornimmt. Vielmehr lassen sie sich nutzen, um die Anforderun-
gen an den Rechtsrahmen — Transparenz und Einzelfallkontrolle - zu erfiillen.
So konnen anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen bei entsprechend strenger
Auslegung von § 434 Abs. 3 BGB-nF als Abweichung von den objektiven An-
forderungen an die Kaufsache eingeordnet werden. Will ein Verkdufer das
smarte Produkt trotzdem verkaufen, ohne sich der gewihrleistungsrechtlichen
Inanspruchnahme auszusetzen, kann er die Gebrauchsbeschrinkung mittels ei-
ner qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung absichern. Die dazu
erforderlichen Informationen begiinstigen das debiasing des Verbrauchers vor
Vertragsschluss. Dass die qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarun-
gen als AGB auch noch der Inhaltskontrolle unterliegen, erlaubt eine zusitzliche
Kontrolle im Einzelfall. Ahnliche Stellschrauben lassen sich auch beziiglich der
Leistungstreuepflichten und der Anspriiche wegen Eigentumsverletzung fin-
den.
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Das sich im Kaufvertrag ausdriickende Eigentumsversprechen und die Ei-
gentiimerstellung des Verbrauchers legen also den Grundstein fiir ein ausdiffe-
renziertes System potenzieller Rechtsbehelfe, welches Transparenz tiber Ge-
brauchsbeschrinkungen herstellen und auf diese flexibel reagieren kann. Ob-
wohl die Méglichkeiten der Fernkontrolle weder in der Warenkauf-RL noch in
der Umsetzung im Rahmen der Kaufrechtsreform von 2022 ausdriicklich gere-
gelt werden, ist der Rechtsrahmen fiir diese Fille geriistet.






Teil 2

Die Umgehung von Fernkontrolle

Der erste Teil dieser Arbeit hat gezeigt, dass Verbrauchern Rechtsbehelfe gegen
Gebrauchsbeschrinkungen zustehen, wenn diese nicht durch wirksame Verein-
barungen abgesichert werden. In der Praxis werden sich die meisten Verbrau-
cher dieser Rechte aber nicht bewusst sein oder deren Reichweite nicht einschit-
zen konnen. Beschwert sich beispielsweise ein Verbraucher beim Hindler tiber
eine Gebrauchsbeschrinkung und verlangt deren Beseitigung, konnte letzterer
behaupten, dass die Gebrauchsbeschrinkung kein Mangel, sondern vom Her-
steller beabsichtigt sei. Wurde die Gebrauchsbeschrinkung durch eine negative
Beschaffenheitsvereinbarung abgesichert, wird der Hindler auf diese verweisen.
Der Verbraucher misste dann eine Prognose der Wirksamkeit anstellen. Ein sol-
ches Prognoserisiko trifft die Teilnehmenden am Rechtsverkehr zwar hiufig
und ist auch logische Folge eines funktionierenden, auf Interessenausgleich be-
dachten Justizsystems. Die abschreckende Wirkung ist trotzdem kaum zu be-
streiten. Das gilt umso mehr, wenn es sich um eher glinstige und alltigliche
smarte Produkte handelt. Gegen die Fernabschaltung seines Autos wiirde ein
Verbraucher wahrscheinlich klagen — bei einer Kaffeemaschine ist das weniger
sicher. Auch wenn nicht das ganze Produkt, sondern nur einzelne Funktionen
von der Gebrauchsbeschrinkung betroffen sind, diirfte die Bereitschaft gering
sein, den Rechtsweg zu beschreiten.’

Stattdessen ist davon auszugehen, dass viele Verbraucher die Gebrauchsbe-
schrinkungen nicht vor Gericht, sondern in ihren Geriten selbst bekimpfen
werden. Den meisten Verbrauchern fehlen dazu zwar die technischen Fihigkei-
ten. Sie werden aber hiufig auf Dienste Dritter zuriickgreifen kénnen. Der fol-
gende Teil widmet sich also der Frage: Diirfen Verbraucher ihre eigenen Sachen
hacken, um eine Gebrauchsbeschrinkung zu entfernen, auf deren Beseitigung

' Vgl. Specht-Riemenschneier, GRUR 2019, 253, 259, zu dieser Verschiebung der ,,Aktons-
last“ auf den Nutzer mittels technischer Mafinahmen.
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sie einen Anspruch haben? Gegen die Umgehung durch den Verbraucher kénn-
ten wiederum Rechtsbehelfe des Herstellers bestehen. Die Untersuchung findet
in zwei Schritten statt: Zunichst wird erértert, ob derartige digitale Selbsthilfe
bei rechtsokonomischer Betrachtung zulissig sein so/lte. Aus der Beantwortung
dieser Frage lassen sich Maf3stibe fiir die im zweiten Schritt erfolgende Analyse
der Rechtsbehelfe des Herstellers gegen die Umgehung von Gebrauchsbe-
schrinkungen entwickeln.



Kapitel 10

Rechtsékonomische Betrachtung

Die Frage, ob ein Nutzer sein eigenes Gerit hacken dirfen sollte, um Ge-
brauchsbeschrinkungen zu beseitigen, konnte man auf den ersten Blick mit ei-
ner Gegenfrage beantworten: Wieso denn nicht, ist doch seins? Juristisch lisst
sich dieser Gedanke mit einem Hinweis auf § 903 S. 1 BGB stiitzen. Wenn der
Eigentiimer des smarten Produkts ,mit der Sache nach Belieben verfahren® darf,
sind Verinderungen daran grundsitzlich eingeschlossen. Schon § 903 S. 1 BGB
zeigt allerdings mit seinem Hinweis auf ,,Rechte Dritter®, die dem entgegenste-
hen kénnen, bereits eine Kehrseite dieser Uberlegung: Wer so fragt, fragt nach
den in Betracht kommenden entgegenstehenden Rechten des Herstellers. Zent-
rale Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang dem Software-Urheberrecht
nach §§ 69a ff. UrhG und den erginzenden Schutzinstrumenten des Urheber-
rechts zu. Dadurch erfolgt ein Perspektivwechsel zur Sicht des Herstellers: So/l-
ten. dem Hersteller Rechtsbehelfe gegen die Umgehung durch den Verbraucher
zur Verfiigung stehen? Wie schon in § 4 dieser Arbeit soll die Rechtsékonomik
zur Beantwortung dieser Wertungsfrage herangezogen werden. Eine vollstin-
dige 6konomische Analyse des Urheberrechts kann und will diese Arbeit nicht
bieten — selbst eine Analyse der §§ 69a ff. UrhG wiirde den Rahmen sprengen.
Stattdessen soll ausgehend von grundsitzlichen Erwigungen die fur diese Arbeit
relevante Konstellation betrachtet werden: Sie zeichnet sich dadurch aus, dass
ein smartes Produkt Gebrauchsbeschrinkungen aufweist, deren Beseitigung der
Nutzer vom Verkiufer oder Hersteller verlangen kann und die der Nutzer aber
durch Einwirkung auf die Firmware beseitigt oder umgeht.
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A. Umgehungsschutz durch das Software-Urheberrecht

Der wichtigste Weg, die Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen zu unter-
sagen, fihrt tiber das Urheberrecht. Gemif$ § 69¢ UrhG sind bestimmte Nut-
zungshandlungen, unter anderem ,die Bearbeitung, das Arrangement und an-
dere Umarbeitungen eines Computerprogramms®, dem Rechtsinhaber zuge-
ordnet. Allerdings gilt dieses Untersagungsrecht nicht uneingeschrinkt.
Wihrend der rechtlichen Bewertung nicht vorgegriffen werden soll, soll an die-
ser Stelle auf die rechtsokonomische Bewertung des Urheberrechts und insbe-
sondere dieser Normen eingegangen werden.

L. Okonomische Betrachtun ¢ des Software-Urheberrechts

Die §§ 69a-69g UrhG regeln das Urheberrecht des Softwareherstellers. Dieses
folgt grundsitzlich der gleichen 6konomischen Rechtfertigung, wie andere Ur-
heberrechte auch. Diese Rechtfertigung soll hier kurz dargestellt werden, soweit
sie fur die Frage, in welchem Umfang urheberrechtlicher Schutz der Steuerungs-
software im smarten Produkt gewihrt werden sollte, relevant ist. Zu beachten
ist, dass die folgenden Uberlegungen eine vereinfachende Modellannahme dar-
stellen. Es kann viele Griinde geben, schépferisch titig zu werden, sei es innere
Erfillung, Ruhm oder wissenschaftliche Sichtbarkeit. Nicht alle davon kénnen
innerhalb von rechtsékonomischen Begriindungsmustern erfasst werden. Das
Urheberrecht hat auch eine starke persénlichkeitsrechtliche Komponente.'Der
hier vorgestellte utilitaristische Begriindungsansatz ist herrschend in der US-
amerikanischen Debatte zum Copyright.? Im kontinentaleuropiischen Diskurs

! Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 7: ,Das Urheberrecht wurzelt [...] min-
destens so stark in Art. 11, 21 wie in Art. 14 GG“.

2 Gordon 82 Col. L. Rev. 1982, 1600, 1604, 1610-1613; Landes/Posner, 18 JLS (1989), 325;
Landes/Posner, Structure of IP Law, S. 37 ff.; neuere Uberblicke zur US-Literatur: Fromer, 64
Emory L.J. (2014), 71, 74-76; Grinvald/Tur-Sinaz, 88 Fordham L. Rev. (2019), 63; 86; zur
Kritik Leistner/ Hansen, GRUR 2008, 479, 482—485.
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haben deontologische Begriindungsansitze einen dhnlichen Rang.* Meist wer-
den beide kombiniert.*

1. Anreizfunktion des Urbeberrechts

Die Funktion des Urheberrechts im rechts6konomischen Modell liegt darin, ei-
nen Anreiz fiir die Herstellung neuer Werke zu schaffen.’ Die Schopfung neuer
Werke und deren Verwertung wird als wohlfahrtsokonomisch vorteilhaft be-
trachtet.® Urheberrechtliche Werke zeichnen sich als geistige Werke durch ihre
Nichtrivalitit aus. Nichtrivalitit meint, dass die Nutzung des Guts durch eine
Person, die Nutzung durch eine andere Person nicht beeintrichtigt.” Selbst
durch intensivste Nutzung kann ein Immaterialgut nicht verbraucht oder auch
nur verschlechtert werden. Dariiber hinaus ist das Immaterialgut auch ein nicht-
exklusives Gut: Ist es einmal auf einem Werkstiick in Verkehr gebracht worden,
lisst sich die Nutzung durch Dritte kaum verhindern.® Folge dieser beiden Ei-
genschaften ist, dass — denkt man sich das Urheberrecht weg — ein einmal ver6f-
fentlichtes Werk von allen daran Interessierten ohne groflere Hiirden genutzt
werden kann. Diese eigentlich wiinschenswerten Eigenschaften schaffen aber
ein Problem: Es fehlt an einem 6konomischen Anreiz, neue Werke zu schaffen,

3 Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 480 schen den dazu gehdrenden Begriindungsstrang
»in der bisherigen deutschen Ideengeschichte deutlich tibergewichtet, halten ihn aber nicht fiir
allein tragfihig.

* Obly in: FS 50 Jahre Urheberrechtsgesetz, S. 379, 384; grundlegend Leistner/Hansen,
GRUR 2008, 479, 488 — 490; allgemein zu Unterschieden zwischen der US-amerikanischen
und der deutschen Begriindungsdiskussion in Bezug auf das Geistige Eigentum, Goldbammer,
ZGE /IP] 12009; 139, 141-153.

* Immenga/Mestmicker/ Ullrich/Heinemann, EU-Wettbewerbsrecht (5. Aufl.), Immateri-
algtiterrecht B. Rn. 22 prizisieren, dass nicht Rechtsschutz ,Ansporn fiir die Hervorbringung
des Immaterialgutes oder [...] Belohnungsmechanismus sei: ,, Vielmehr ergeben sich solche Wir-
kungen allein aus dem Wettbewerb, in dem der immaterielle Schutzgegenstand kraft seiner
rechtlichen Konstituierung als Wirtschaftsgut eingesetzt werden kann. Dieser Wettbewerb,
nicht das Schutzrecht, entscheidet tiber die Investitionsanreize®; siche auch Stzeper, Schranken
des Urheberrechts, S. 79 m.w.N; Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 671; Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, Rn. 5.

¢ Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 667, 671; Fromer, 64 Emory L.J. (2014), 71, 75.

7 Zech, AcP, 219 (2019), 488, 496; Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 76 m.w.N.

8 Zech, AcP, 219 (2019), 488, 496; Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 76 m.w.N.
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wenn sich die Werkschépfung nicht mindestens refinanzieren lisst.” Gleiches
giltaus Sicht der Verwertungsindustrie, die das Urheberrecht aus diesem Grund
zum Schutzihrer Investition benétigt: Ohne Urheberrecht haben Trittbrettfah-
rer die Chance, bestehende Werke zu vervielfiltigen und zu veriduflern.'® Der
Preis eines Werkstiicks wird sich den Grenzkosten, also den Kosten fiir die Her-
stellung eines weiteren Werkstiicks, anndhern. Ein Urheber oder ein Rechtsin-
haber, der das Werk des Urhebers verwerten mochte, aber zusitzlich noch die
Kosten fur die Werkschopfung erwirtschaften muss, kann diesen Preis nicht
mitgehen. In der Folge unterbleibt die Werkschépfung oder zumindest dessen
Verwertung ganz.'> Dieses Problem wird vom Gesetzgeber dadurch behoben,
dass Exklusivitit durch das Recht kiinstlich erzeugt wird. Der Urheber erhilt
ein Property Right fur bestimmte Nutzungshandlungen.” Diese werden ihm ex-
klusiv zugeordnet, er kann die entsprechenden Verwertungshandlungen ande-
rer also untersagen. Ziel ist dabei nicht, dass nur der Urheber persénlich Verwer-
tungshandlungen vornimmt — dies diirfte im Regelfall zu einer Unternutzung
des Werks fithren — sondern dass er diese Rechte veriuflern kann.* Wer das
Werk also wirtschaftlich nutzen will, muss sich die erforderlichen Rechte zu-
nichst sichern und die Kosten dafiir einpreisen. Der Erwerber ist daftir aber
auch vor Trittbrettfahrern geschiitzt, die in einen Imitationswettbewerb treten
konnten, ohne Kosten fiir die Werkschopfung aufgewendet zu haben. Will je-
mand mit einem urheberrechtlichen Werk in Konkurrenz treten, ohne die Ver-
wertungsrechte zu erwerben, muss er ein neues Werk herstellen (lassen).
Dadurch schafft das Recht einen Anreiz zum Substitutionswettbewerb." Folge

? Landes/Posner, 18 JLS (1989), 325, 327 f.; Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 78.
Landes/Posner, Structure of IP Law, S. 11 f., warnen gleichzeitig vor der Gefahr, die 6konomi-
sche Analyse allein auf die Abwigung zwischen ,Zugang® und ,,Anreiz" zu reduzieren.

0 Landes/Posner, 18 JLS (1989), 325, 328; Stieper, Schranken des Urheberrechts,
S. 76 m.w.N.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 5.

" Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 77; Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 668.

2 Gordon 82 Col. L. Rev. 1982, 1600, 1611; Stzeper, Schranken des Urheberrechts, S. 77; Es
handelt sich hier nur um eine Modellannahme innerhalb dieses Begriindungsstrangs. Natiirlich
gibtes noch andere Griinde, schépferisch titig zu werden, Stieper, Schranken des Urheberrechts,
S.79. Auch zur Verwertung eines Werks kann es aufler6konomische Anreize geben.

13 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 78; Obly in: FS 50 Jahre Urheberrechtsgesetz, S.
379, 384.

1 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 79; Gordon 82 Col. L. Rev. 1982, 1600, 1612.

5 Landes/Posner, 18 JLS (1989), 325, 333; Schdifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 668.
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des Substitutionswettbewerbs ist es, dass eine Vielzahl neuer Werke entsteht. Be-
zogen auf Computerprogramme gelten diese Grundsitze ebenfalls: Es handelt
sich sogar um einen Bereich, bei dem der wirtschaftsrechtliche Charakter des
Urheberrechts gegeniiber dem personlichkeitsrechtlichen besonders betont
ist.' Der urheberrechtliche Schutz soll Anreize zur Herstellung neuer Compu-
terprogramme und damit einen Substitutionswettbewerb schaften.

2. Umfang des Property Rights

Aus Sicht des Gesetzgebers besteht der Spagat nun darin, einen Imitationswett-
bewerb zu vermeiden, ohne gleichzeitig den Substitutionswettbewerb abzuwtir-
gen."” Entscheidend ist daftir, dass Property Rights zwar in erforderlichem Um-
fang, nichtaber dariiber hinaus geschaffen werden. Das richtige Maf$ wird unter
anderem von der Werkgattung bestimmt.'® Anschaulich wird das bei den Um-
gestaltungen: Nach § 23 Abs. 1 S. 1 UrhG diirfen ,Bearbeitungen oder andere
Umgestaltungen des Werkes [...] nur mit Einwilligung des Urhebers des bear-
beiteten oder umgestalteten Werkes veroffentlicht oder verwertet werden®. Die
Herstellung des umgestalteten Werks ohne dessen Verwertung ist hingegen frei.
Aus rechtsokonomischer Sicht Giberzeugt dieser Ansatz: Kann der Bearbeiter
sein durch Umgestaltung geschaffenes Werk ohne Zustimmung des Urhebers
verwerten, droht ebenfalls ein Imitationswettbewerb, bei dem der Bearbeiter als
Trittbrettfahrer Vorteile dadurch erlangt, dass er die Schépfungskosten fiir das
Originalwerk einsparen kann. Schon deshalb muss das Verwertungsrecht™ fiir
einfache Umgestaltungen dem Urheber des Originalwerks zugeordnet werden.
Teilweise sind Umgestaltungen und Bearbeitungen aber aufwendiger in der
Herstellung als das Originalwerk — etwa bei der Ubersetzung oder Verfilmung
eines Romans. Hier liegt ein Imitationswettbewerb fern. Trotzdem sprechen
rechtsdkonomische Erwigungen auch hier daftir, dem Urheber des Original-
werks, neben dem Urheber der Umgestaltung, ein Property Right zu gewihren:

1¢ Dreier/Schulze, § 69a Rn. 2: ,,Computerprogramme sind ihrem Charakter und ihrer Ver-
wendung nach weniger schongeistiger als eher technisch funktionaler Natur. Dementsprechend
besteht ihr wirtschaftlicher Wert zumeist in ihrer Funktionalitit®.

17 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 82 f.; Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 668.

18 Landes/Posner, 18 JLS (1989), 325, 336.

1 Zur Frage, ob das Bearbeitungsrecht nach deutscher Urheberrechtsdogmatik ein selbstin-
diges Verwertungsrecht darstellt, Dreier/Schulze, § 23 Rn. 10 m.w.N.
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Andernfalls entstiinde der Fehlanreiz, ein Werk so lange unter Verschluss zu hal-
ten, bis der Urheber selbst alle sinnvollen Umgestaltungen vornehmen kann.*
Wihrend also die Verwertung von Umgestaltungen aus rechts6konomischer
Perspektive dem Urheber des Originalwerks zugeordnet werden sollte, gilt dies
nicht fur die blofle Herstellung der Bearbeitung oder Umgestaltung. Dies ist aus
rechtsékonomischer Sicht dadurch zu erkliren, dass die Umgestaltung die An-
reizfunktion nicht beeintrichtigt, wenn das umgestaltete Werk nicht in einen
irgendwie gearteten Wettbewerb zum Originalwerk tritt.

Hiervon macht § 23 Abs. 2 UrhG wiederum Ausnahmen: ,Handelt es sich
um eine Verfilmung des Werkes, um die Ausfihrung von Plinen und Entwiir-
fen eines Werkes der bildenden Kiinste, um den Nachbau eines Werkes der Bau-
kunst oder um die Bearbeitung oder Umgestaltung eines Datenbankwerkes, so
bedarf bereits das Herstellen der Bearbeitung oder Umgestaltung der Einwilli-
gung des Urhebers.“ In dieser Vorschrift werden zwei Uberlegungen verbun-
den. Erstens sollen die Rechte bei besonders aufwendigen, im Hinblick auf ge-
werbliche Verwertungen erfolgenden Bearbeitungen bereits im Vorfeld geklirt
werden.”! Zweitens und wichtiger fur die Zwecke dieser Arbeit ist die Uberle-
gung, die insbesondere in Bezug auf Datenbankwerke zum Ausdruck kommt:
Besonders gefahrgeneigte Werkarten benétigen ein besonderes Schutzniveau.
Gemeint sind Werkarten, die besonders einfach und kostengtinstig kopiert wer-
den konnen.?? Dieser Gedanke war in ihnlicher Form bereits in der BGH-
Entscheidung Grundig-Reporter von 1955 angelegt, in der es um den richtigen
Umgang mit neuen Technologien ging, die eine Vervielfiltigung von Musikauf-
nahmen erméglichten:

»In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dafs die Magnet-
tonaufnabme auf Grund ibrer Vollkommenbeit und ibrer unbegrensten Halt-

2 Landes/Posner, 18 JLS (1989), 325, 354 f.

*! So beuge das UrhG ,einem Konflikt zwischen Urheber und Bearbeiter in diesen Fillen
vor, Wandtke/Bullinger, UrhG § 23 Rn. 13. In diese Richtung argumentiert auch die Begriin-
dung des Regierungsentwurfs UFITA 45 (1965), 266: ,,Es wire auch im Hinblick auf die hohen
Herstellungskosten eines Films wirtschaftlich unverniinftig, mit seiner Herstellung zu begin-
nen, ohne sich zuvor die Einwilligung der Urheber [...] zu sichern®.

> Wandtke/Bullinger, UrhG § 23 Rn. 13 nennt das die ,Missbrauchsgefahr der Herstel-
lungsfreiheit®; siche auch Landes/Posner, 18 JLS (1989), 325, 331.
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barkeit, die sie gewerblichen Vervielfiltigungen gleichstellt, uneingeschréinkt ver-
kebrsfihig ist, wodurch sich die Gefabren fiir den Urbeber im Vergleich zu der
von dem Gesetzgeber allein ins Auge gefafSten unzulinglichen privaten Verviel-
féltigungsmaiglichkeit durch Handabschriften erbeblich steigern. Da es fiir die
Vervielfaltigungsfreibeit [... | nur anf die Zweckbestimmung des Erstgebrauchers
ankommt, die aus der Beschaffenbeit des Magnettonbandes nicht zu erseben ist,
die einmal zuldissigerweise hergestellten Tontriger aber, da dem Urbeber nur das
gewerbsmdfSige Verbreiten vorbebalten ist, von dem Hersteller verliehen oder ver-
schenkt werden konnen, die Tonbinder auch uneingeschrinkt der Pfandung zu-
génglich sind, sowie durch Erbgang an Dritte gelangen konnen, feblt es fiir den
Urbeber an jeder einigermafSen guverlissigen Kontrollmaiglichkeit, dafs solche ur-
spriinglich nur fiir den personlichen Gebrauch bergestellten Schalltriger nicht in
den Héinden Dritter gewerblich genutzt werden.

Das Recht des Schéopfers des Originalwerks, bereits die Bearbeitung oder Um-
gestaltung zu untersagen, lsst sich also 6konomisch nicht aus sich heraus recht-
fertigen. Ist die Vervielfiltigung der Umgestaltung allerdings so einfach, dass
zwischen Herstellung und Vervielfiltigung kein wesentlicher Zwischenakt liegt,
kann die Untersagung der Umgestaltung als Vorfeldschutz aus rechtsékonomi-
scher Sicht richtig sein. Die Tatsache, dass ein Werk besonders einfach verbreitet
werden kann, lisst die Bedeutung der durch das Recht erzeugten kiinstlichen
Exklusivitit steigen. Das gilt in besonderem Mafle auch fir Computerpro-
gramme. Der optimale Umfang der Property Rights hingt unter anderem von
der Art des Werks ab. Insbesondere das Verhiltnis zwischen Werkstiick und Im-
materialgut spielt eine bedeutende Rolle: Je einfacher und kostengtinstiger die
Herstellung weiterer Werkstticke im Vergleich zur Werkschopfung méglich ist,
desto wichtiger ist es, kiinstlich Exklusivitit herzustellen. Bei Computerpro-
grammen ging der Gesetzgeber bei der Einfithrung der §§ 69a ff. UrhG erkenn-
bar von Software aus, die auf einem Datentriger wie der CD-ROM veriufert
wurde.?* Als digitales Gut kann Software unbegrenzt und ohne Qualititsverlust

»BGH GRUR 1955, 492, 499 — Grundig-Reporter.

*Vgl. etwa BT-Drs. 12/4022, S. 8: ,Die Zuriickdringung der Verwendung von nicht vom
Rechtsinhaber genehmigten Vervielfiltigungsstiicken 1iflt andererseits erwarten, daf sich die
Zahl der verkauften oder ordnungsgemif3 lizenzierten Computerprogramme erhoht®.
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auf weitere Datentriger kopiert werden.” Die Herstellung neuer Werkstiicke ist
besonders einfach, die Schutzwiirdigkeit damit besonders hoch. Das Gesetz rea-
giert darauf, indem es die Ausschliefllichkeitsrechte sehr weit fasst: Wie bei den
besonders gefihrdeten Datenbankwerken gemifd § 23 Abs. 2 Nr. 4 UrhG wird
nicht erst die Veroffentlichung der Bearbeitung dem Rechtsinhaber zugewie-
sen, sondern schon die Bearbeitung selbst urheberrechtlich erfasst, § 69¢ Nr. 2
S. 1 UrhG.

3. Zwischenergebnis

Aus rechtsokonomischer Sicht schiitzt das Software-Urheberrecht die Investi-
tion der Hersteller von Computerprogrammen, indem es kiinstlich Exklusivitit
erzeugt, wodurch ein Anreiz zur Schaffung neuer Computerprogramme gesetzt
wird. Als digitaler Inhalt ist Software grundsitzlich besonders schutzwiirdig.
Die Schutzwiirdigkeit ergibt sich aus der Tatsache, dass digitale Inhalte einfach
und ohne Qualititsverlust vervielfiltigt und verbreitet werden kénnen. Dies
lisst es gerechtfertigt erscheinen, dass die Ausschliefilichkeitsrechte sogar in Be-
reiche vordringen, in denen die Anreizfunktion nicht unmittelbar gefihrdet ist
— zum Beispiel, wenn nicht nur die Verbreitung einer Bearbeitung, sondern be-
reits deren Herstellung dem Urheber zugeordnet wird.

1I. Anwendung auf die konkrete Umgehungssituation

Weder §§ 69a ff. UrhG noch die Software-RL unterscheiden zwischen Firm-
ware und sonstiger Software. Allerdings bestehen zwischen Firmware im smar-
ten Produkt und sonstigen Computerprogrammen aus rechtsékonomischer
Sicht allerdings Unterschiede, die eine unterschiedliche Behandlung rechtferti-
gen kénnten. Auflerdem kénnte der Umstand zu berticksichtigen sein, dass die
Firmware zur Vornahme von Gebrauchsbeschrinkungen genutzt wird, die
wohlfahrtsékonomisch nachteilig sind.

» Erwigungsgrund 2 Software-RL: ,,Computerprogramme konnen [...] zu einem Bruchteil
der zu ihrer unabhingigen Entwicklung erforderlichen Kosten kopiert werden®.
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1. Firmware im smarten Produkt als besonderes Computerprogramm

Grundsitzlich lisst sich der Schutz von Firmware rechtsokonomisch recht-
fertigen: Denkbar ist zum Beispiel, dass jemand bei der Herstellung eines eige-
nen smarten Produkts auf die Steuerungssoftware eines Konkurrenten zurtick-
greift, um selbst Entwicklungskosten zu sparen. In diesem Fall konnte er als
Trittbrettfahrer mit dem smarten Produkt des Rechtsinhabers in Konkurrenz
treten. Kann der Rechtsinhaber deshalb seine Entwicklungskosten nicht auf
den Preis aufschlagen, entsteht das fiir Immaterialgiiterrechte typische An-
reizproblem. Die besonders herausgehobene Stellung von Computerprogram-
men gegeniiber anderen Werkgattungen auch auf Steuerungssoftware von
smarten Produkten anzuwenden, ist hingegen deutlich schwieriger zu begriin-
den. Dies gilt zumindest so lange, wie Firmware und die zu steuernde Sache aus-
schliefflich im Paket vermarktet und genutzt werden. Das liegt daran, dass die
Firmware im smarten Produkt ohne dieses nicht bestimmungsgemif} genutzt
werden kann. Die Vervielfiltigung des Werks ist zwar méglich, niitzt aber
nichts, wenn der Vervielfiltiger nicht gleichzeitig die Sachsubstanz vervielfiltigt:
Eine CD-ROM mit der Firmware aus dem Keurig-Coffee-Maker kocht keinen
Kaffee. Wirtschaftlich muss daher das smarte Produkt in seiner Gesamtheit als
das zu beurteilende Werkstiick betrachtet werden. Die Vervielfiltigung dieser
Hardware ist aber technisch aufwendig und rechtlich meist nicht erlaubt.? Der
gegeniiber anderen Werkgattungen verbreiterte Umfang der Property Rights,
der im Wesentlichen durch die besonders einfache Vervielfiltigung und die da-
raus entstehende Gefihrdungslage begriindet wird, passt nicht, wenn Firmware
ausschliefflich im Paket mit einer konkreten Sachsubstranz vertrieben wird. Be-
sonders deutlich wird das bei Umarbeitungen im privaten Bereich: Kein Her-
steller eines smarten Produkts wird von der Entwicklung weiterer Steuerungs-
software abgehalten, weil die Kdufer nach dem Erwerb des smarten Produkts im
privaten Bereich Anderungen an ihr vornehmen. Die Anreizfunktion des Urhe-
berrechts wird durch die Umgehung von Fernkontrolle nicht tangiert. Dies gilt
allerdings auch fiir Anderungen im privaten Bereich an einem Buch oder einem
Computerspiel. Dass beide Fille unterschiedlich behandelt werden, lisst sich
rechts6konomisch allein dadurch begriinden, dass zwischen Umarbeitung des
Computerspiels und dessen Verfiigbarkeit im Internet nur ein Mausklick steht,

*¢ Dem koénnen verschiedene Immaterialgtiter- und wettbewerbsrechtliche Anspriiche ent-
gegenstehen.
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wihrend die Umgestaltung eines Buchs regelmif$ig im privaten Bereich bleibt.
Es spricht aus rechtsékonomischer Sicht vieles dafiir, die Umarbeitung der Steu-
erungssoftware im eigenen smarten Produkt wie die Umgestaltung eines Buchs
zu behandeln und den Schutz auf die Verwertung der Umarbeitung zu be-
schrinken. Eine Parallele finden diese Erwigungen in der Diskussion zum Ver-
mietrecht bei smarten Produkten. Auch dort wird mit der glinstigeren Gefihr-
dungslage argumentiert, wenn eine teleologische Reduktion angedacht wird.”

2. Funktionswidriger Einsatz des Urbeberrechts

Selbst wenn man dies anders sieht, spricht eine weitere rechtsékonomische Er-
wigung daftr, die Umgehung von Fernkontrolle zumindest in bestimmten Fil-
len zuzulassen: Besteht der Zweck der Fernkontrolle zum Beispiel in der Ab-
schottung eines Sekundirmarktes — etwa fiir gebrauchte smarte Produkte oder
Verbrauchsgiiter — oder zur Verhinderung von Arbitrage, wiirde eine Berufung
auf das Urheberrecht durch den Hersteller im Falle der Umgehung urheber-
rechtsfremden Zwecken dienen. Selbst wenn der Umfang der Property Rights
vom Gesetzgeber im richtigen Mafle gewihlt wird, schafft die kiinstlich erzeugte
Exklusivitit nimlich ein Problem: Sie kann eine Unternutzung des Werks ver-
ursachen. Es ist rechtskonomisch geboten, in bestimmten Fillen Handlungen,
die eigentlich dem Urheber zugeordnet sein sollten, ausnahmsweise freizustel-
len. Das gilt insbesondere dann, wenn die kiinstliche Exklusivitit nicht geeignet
ist, ein Marktversagen zu korrigieren.” Das ist zum Beispiel der Fall, wenn der
Rechtsinhaber ein eigenniitziges Interesse an einer Verhinderung der Verwer-
tung hat.” Beispiele fiir ein solches Verhalten konnten etwa die Verhinderung
von kritischer Auseinandersetzung oder Parodien sein.* So kénnte ein Autor
versucht sein, nur ihm wohlgesonnenen Kritikern zu gestatten, aus seinem Werk

7 Griitzmacher in: FS-DGRI, S. 87, 93: ,In der Tat lisst sich dieses gut vertreten, wenn man
bedenkt, dass mit dem Vermietrecht insbesondere einer erhchten Pirateriegefahr entgegengetre-
ten bzw. eine Zweiverwertung ermdglicht werden sollte, denn beide Motive greifen bei Embed-
ded Systems, also etwa beim Auto oder bei der Waschmaschine nicht.“, vgl. auch Firsching, IoT-
Produkte, S. 146.; Dazu auch unten S. 309.

*8 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 84. Obly in: FS 50 Jahre Urheberrechtsgesetz, S.
379, 384.

* Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 90 m.w.N.

30 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 90 m.w.N.
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zu zitieren. Jiingere Fille wie die Afghanistan-Papiere zeigen, dass das Urheber-
recht mitunter sogar genutzt wird, um die Verbreitung der dem Werk zugrunde
liegenden Fakten zu erschweren.?’ Wie dargestellt, ist das AusschliefSlichkeits-
recht lediglich Mittel zum Zweck, dem Urheber eine angemessene Beteiligung
an den Ertrigen aus der Verbreitung seiner Werke zu sichern, um einen Anreiz
tir die Schaffung weiterer Werke zu bieten. Ein Werk, dessen Verwertung dau-
erhaft verhindert wird, ist aber nicht wohlfahrtsfordernd. Nutzt der Urheber
sein Ausschliefflichkeitsrecht nicht, um tiber Lizenzen zu verhandeln, sondern
um dessen Verbreitung zu verhindern, lisst sich dies rechtsokonomisch kaum
rechtfertigen.’> Das Urheberrecht sieht verschiedene Mittel vor, um hier einen
Interessenausgleich zu schaffen — zum Beispiel (vergtitungspflichtige) Schran-
ken. Zu den vorgenannten Fillen, in denen eine Schranke rechts6konomisch ge-
rechtfertigt ist, weil der Rechtsinhaber ein eigenniitziges Interesse an der Ver-
hinderung der Verwertung hat, besteht eine Parallele: Zwar will der Hersteller
der Steuerungssoftware nicht die Verwertung verhindern. Er nutzt aber das
durch das Urheberrecht geschaffene Property Right, um wirtschaftliche Zwe-
cke zu verfolgen, die auferhalb des Urheberrechts liegen. Dass diese Ziele — etwa
die Monopolisierung von Sekundidrmirkten oder geplante Obsoleszenz — ihrer-
seits wohlfahrtsékonomisch nachteilig sind, verstirkt diesen Befung. Anders ge-
sagt: Geht ein Hersteller gegen die Umarbeitung der Firmware durch einen
Konkurrenten vor, der ein smartes Produkt auf den Markt bringt, ldsst sich dies
als Vorfeldschutz rechtsékonomisch rechtfertigen. Bringt der Hersteller das Ur-
heberrecht zur Sicherung urheberrechtsfremder wirtschaftlicher Zwecke in Stel-
lung, ist das hingegen nicht der Fall. Dieses Argument gilt unabhingig davon,
ob der Hersteller gegen die bearbeitenden Verbraucher selbst oder gegen ihre
mitunter gewerblich handelnden Hilfspersonen vorgeht: Auch letztere gefihr-
den den Anreiz zur Entwicklung neuer Steuerungssoftware nicht, solange sie
selbst keine smarten Produkte herstellen.

3. Ergebnis

Die durch das Urheberrecht gewihrte kiinstliche Exklusivitit ist rechtferti-
gungsbediirftig. Auch bei Firmware braucht es aber grundsitzlich einen solchen

' BGH GRUR 2020, 853 Rn. 29-62 — Afghanistan-Papiere I1.
3> Anders sicht das mit einer Rechtfertigung tiber das Urheberpersonlichkeitsrecht aus. Dies
kann aber zunichst dahinstehen.
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Schutz, um dem Hersteller seine Investition in die Entwicklung von Firmware
zu sichern. Das vom Gesetzgeber besonders hoch ausgestaltete Schutzniveau fiir
Computerprogramme passt hingegen weniger zu Firmware, wenn sie auf ein
spezielles smartes Produkt zugeschnitten ist und nicht fiir sich genommen ver-
trieben wird. Insbesondere fiir den Schutz vor Umarbeitungen im privaten Be-
reich besteht dann kein Grund. Erst recht gilt dies, wenn die Hersteller Ge-
brauchsbeschrinkungen zu Zwecken einsetzen, die wohlfahrtsékonomisch
nachteilig und nicht vom Urheberrecht gedeckt sind.

B. Umgehung von DRM

Die Software- und Unterhaltungsindustrie haben durch die Digitalisierung mit
dem Problem zu kimpfen, dass eine Vervielfiltigung digitaler Werkstiicke ohne
Qualititsverlust und ohne technischen Aufwand erméglicht wird.** Da tiber-
rascht es nicht, dass die Hersteller digitaler Inhalte nicht allein auf den rechtli-
chen Schutz ihrer Werke vertrauen, sondern auch technische Schutzmafinah-
men implementieren. Dadurch wird die rechtliche Dimension des Schutzes um
eine tatsichliche erginzt. Bei digitalen Inhalten, die nicht Software sind, figen
die §§ 95a-d UrhG diesen beiden Dimensionen zwei weitere hinzu: Zum einen
wird der tatsichliche Schutz rechtlich verstirkt, indem es § 95a Abs. 1 UrhG
verbietet, technische Schutzmafinahmen zu umgehen. Zum anderen schafft
§ 95a Abs. 3 UrhG einen Vorfeldschutz, indem bereits die Herstellung von Mit-
teln, mit denen sich technische Schutzmafinahmen umgehen lassen, verboten
wird. Das in den §§ 69a-g UrhG geregelte Regime zum Schutz von Software ent-
hilt eine Ebene weniger und sieht lediglich einen Vorfeldschutz in § 69f Abs. 2
vor, wonach ,Mittel [...], die allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Beseiti-
gung oder Umgehung technischer Programmschutzmechanismen zu erleich-
tern®, vernichtet werden konnen. Das ist zum einen historisch zu erkliren: Die
bereits 1991 verabschiedete Software-RL, enthielt ein direktes Umgehungsver-
bot noch nicht und sollte durch die InfoSoc-RL unberiihrt bleiben.?* Rein tat-
sichlich mag der Schutz hier auch weniger erforderlich sein: Regelmifig diirfte
die Umgehung technischer Schutzmafinahmen an einer Software eine nach

3 Arlt, DRM, S. 58 m.w.N.
3% Art. 1 Abs. 2 lit. a) Infosoc-RL.
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§ 69¢ Nr. 2 UrhG dem Urheber zugeordnete Handlung darstellen. Trotzdem
haben diese unterschiedlichen Schutzniveaus zu Diskussionen beziiglich der
Anwendbarkeitvon § 95a Abs. 1 UrhG bei Software gefiihrt.*> Die Rechtsfrage,
welches der beiden Schutzregime auf die smarten Produkte anwendbar ist, soll
erst im nichsten Kapitel erortert werden. Zunichst geht es um die Frage, wie
diese beiden zusitzlichen Schutzdimensionen rechtsékonomisch gerechtfertigt
werden. Beim Schutz von DRM-Systemen lassen sich zwei Rechtfertigungs-
stringe unterscheiden: Der rechtliche Schutz des technischen Schutzes lasst sich
einerseits als Annex zum Urheberrecht (I.), andererseits auch als gesetzgeberi-
sche Mafinahme zur Verhinderung eines Wettriistens durch eskalierende Selbst-
hilfe interpretieren (IL.).

1. DRM-Systeme als Annex zum Urbeberrechtsschutz

1. Okonomische Betrachtun 74

Folgt man dem urheberrechtlichen Rechtfertigungsstrang, lisst sich der Schutz
von technischen Schutzmaffnahmen als Annex zum urheberrechtlichen Schutz
verstehen.* Wie bereits dargestellt, ist der rechtsékonomisch optimale Umfang
von Property Rights unter anderem davon abhingig, wie einfach Verwertungs-
handlungen méglich sind. Kénnen Kopien einfach hergestellt werden und kon-
nen diese Kopien die Originale vollstindig ersetzen, bedarf es eines besonders
hohen Schutzumfangs, will man die Anreizfunktion des Urheberrechts auf-
rechterhalten. Allerdings niitzen Property Rights wenig, wenn sie tatsichlich
nicht durchgesetzt werden konnen. Stellt sich der Schutz durch Ausschlieflich-
keitsrechte als nicht ausreichend dar, weil diese faktisch nicht respektiert werden
und ihre Durchsetzung Schwierigkeiten bereitet, ist es grundsitzlich rechtsoko-
nomisch gerechtfertigt, Mafinahmen zu treffen, die die faktische Durchsetzung
der Ausschliefflichkeitsrechte erleichtern. Gleichwohl ist der Schutz technischer
Schutzmafinahmen fiir digitale Inhalte umstritten: Ausgehend von dem Grund-
satz, dass immer mehr Ausschliefflichkeitsrechte nicht zu immer mehr Innova-

% Uberblick bei A7lt, DRM, S. 163 f. m.w.N.

% Riesenbuber, in: Wissen — Mirkte — Geistiges Eigentum, S. 141, 184, allerdings nicht mit
einer rechtsékonomischen Betrachtung: , Technische Schutzmafinahmen sind kein Selbst-
zweck. Sie dienen dem Schutz des Urheberrechts und beziehen ihre innere Rechtfertigung aus
diesem®.
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tion fithren, sondern die Interessen von Rechtsinhabern und Nutzern ausbalan-
ciert werden miissen, wirft der rechtliche Schutz technischer Schutzmafinah-
men ein Problem auf: Er erlaubt es, Ausschliefllichkeitsrechte tiber ihren gesetz-
lichen Umfang hinaus auszudehnen. So kénnen auch Nutzungshandlungen
technisch verhindert werden, die an gemeinfreien Werken vorgenommen wer-
den oder von den Schranken des Urheberrechts gedeckt sind.” Durch das Ver-
bot, diese technischen Schutzmafinahmen zu umgehen, wird mittelbar der
rechtliche Schutz so weit ausgedehnt, wie die technischen Méglichkeiten der
Rechtsinhaber es zulassen. Damit wird der optimale Umfang von Ausschlief3-
lichkeitsrechten aber iberschritten, was zu Effizienzverlusten fiihrt.?

a) Deutscher/europdischer Regelungsansatz

Es lassen sich allerdings Losungen finden, die einen Interessenausgleich ermdog-
lichen. So gilt das Umgehungsverbot nach § 95a Abs. 1 UrhG zwar unabhingig
davon, ob mit der Umgehung eine Urheberrechtsverletzung bewirkt wird. Da-
tir wird der Rechtsinhaber nach § 95b Abs. 1 S. 1 UrhG verpflichtet, Begiins-
tigten, die sich auf bestimmte Schranken berufen konnen, ,soweit sie rechtmi-
Rig Zugang zu dem Werk oder Schutzgegenstand haben, die notwendigen Mit-
tel zur Verfigung zu stellen, um von diesen Bestimmungen in dem
erforderlichen Mafle Gebrauch machen zu kénnen®. Der Gefahr der zu weiten
Ausdehnung des Umgehungsschutzes versucht der Gesetzgeber also zu begeg-
nen, was rechtsékonomisch angemessen ist. Ebenfalls ein Interessenausgleich
wird beim Vorfeldschutz nach § 95a Abs. 3 UrhG angestrebt, wonach die Her-
stellung und der Vertrieb von Mitteln zur Umgehung technischer Schutzmafi-
nahmen verboten sind. Mehr als beim Umgehungsverbot selbst besteht hier aus
rechtsdkonomischer Sicht die Gefahr, dass Innovationen verhindert werden.
Deshalb muss sich die Regelung zum Dual-Use verhalten und einerseits neue
Technologien zulassen, auch wenn diese zur Umgehung geeignet sind, ander-
seits aber die Missbrauchsgefahr bei blof§ scheinbarer Verwendung zu anderen
Zwecken als der Umgehung von DRM-Systemen im Blick behalten.* Mit der

3 Arlt, DRM, S. 57; Hoeren, MMR 2000, 515, 520; Dreier, ZUM 2002, 28, 36.

3 Dagegen lie8e sich einwenden, dass die transaktionskostensenkende Wirkung von DRM-
Systemen diesen Nachteil mehr als ausgleicht. Dass dem nicht so ist, zeigt Stzeper, Schranken des
Urheberrechts, S. 91-95.

¥ Zum Ganzen Beurskens, Selbsthilfe, S. 396-399.
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abgestuften Unterscheidungin § 95a Abs. 3 UrhG wird dies versucht. Etwas an-
ders sieht die Losung bei Software aus: Das Regime der §§ 69a-g UrhG enthilt
kein unmittelbares Umgehungsverbot fiir technische Schutzmafinahmen, fasst
aber die Ausschlief3lichkeitsrechte so weit, dass eine Umgehungshandlung hiu-
tig vom urheberrechtlichen Schutz nach § 69¢ Nr.2 S.1UrhG umfasst ist.
Hinzu kommt ein Vorfeldschutz nach § 69f Abs. 2 UrhG, wonach der Rechts-
inhaber verlangen kann, dass alle Mittel, ,,die allein dazu bestimmt sind, die un-
erlaubte Beseitigung oder Umgehung technischer Programmschutzmechanis-
men zu erleichtern®, vom Besitzer vernichtet werden. Dieser Vorfeldschutz ist
also teilweise enger als der bei sonstigen digitalen Inhalten, weil Dual-Use-Pro-
dukte nicht erfasst sind. Auch auf Rechtsfolgenseite ist der Vorfeldschutz auf
einen Vernichtungsanspruch beschrinkt. Neben historischen Griinden kénnte
eine rechtsokonomische Erklirung darin bestehen, dass Software hiufig fiir
ganz verschiedene Zwecke einsetzbar ist, Dual-Use also hiufig vorkommt. Hier
konnte ein mit § 95a Abs. 3 UrhG vergleichbarer Interessenkatalog zu wenig
Rechtsklarheit bieten und Innovationen einschrinken.

b) US-amerikanischer Ansatz

Ein anderes Verfahren wurde in den USA nach 17 U.S.C. § 1201 gewihlt.*! Die
Norm unterscheidet nicht zwischen Software und anderen urheberrechtlich ge-
schiitzten Gegenstinden, sondern nach Art der Umgehung. Die Umgehung ei-
nes Zugangsschutzes ist gemif$ 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(A) untersagt. Auflerdem
greift ein Vertriebsverbot fiir Umgehungsmittel. Fir die Umgehung eines Ko-
pierschutzes gibt es lediglich ein Vertriebsverbot, wihrend die Umgehung nicht
untersagt ist. Die Norm kennt anders als das EU-Recht keine Verpflichtung des
Rechtsinhabers, die Umgehung zu bestimmten Zwecken durch die Bereitstel-
lung von Umgehungsmitteln zu ermdéglichen. Daftr gibt es allerdings Ausnah-
men vom Umgehungsverbot, fiir bestimmte Nutzergruppen oder zu bestimm-
ten Zwecken, 17 U.S.C. § 1201(d)-(j). Privilegierte Nutzergruppen sind zum
Beispiel gemeinniitzige Bibliotheken und Bildungseinrichtungen sowie Straf-
verfolgungsbehorden, privilegierte Zwecke zum Beispiel Sicherheitsforschung

“ Beurskens, Selbsthilfe, S. 399-401, zeigt allerdings auf, dass die gewihlte Lésung ebenfalls
Unklarheiten mit sich bringt. So zum Beispiel bei der Frage, ob man ein Programm bei der Be-
trachtung in Einzelfunktionen zerlegen kann.

# Uberblick bei Perzanowski, 33 Berk. Tech. L.]. (2018), 733, 754-756.
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und Reverse Engineering. Die Ausnahmen sind allerdings tendenziell eng ge-
tasst.** Zusitzlich zu diesen durch das Gesetz vorgegebenen Ausnahmen gibt es
eine Regelung nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B), wonach eine Bundesbehérde
weitere Ausnahmen vom Umgehungsverbot vorsehen darf. Die Entscheidung
tber die Verlingerung bestehender und die Schaffung neuer Ausnahmen er-
folgt im Dreijahresrthythmus in einem zweiseitigen Verfahren: Wer Bedarf sieht,
schligt die Erneuerung, Erweiterung oder Schaffung von Ausnahmen schrift-
lich vor und begriindet diesen Vorschlag. Wer die Ausnahme ablehnt, kann
schriftlich Gegenargumente vorbringen. Weitere Argumente werden in einer
Anhérung ausgetauscht. Das Copyright-Register gibt sodann eine Empfehlung
ab, welcher der nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B) zustindige Librarian of Con-
gress folgt.* Die Vorschlagenden miissen zunichst nachweisen, dass die Aus-
nahme nétig ist, um einen noninfringing use vom geschiitzten Gegenstand zu
machen. Das kann der Fall sein, wenn in den Schutzbereich des Copyrights gar
nicht eingegriffen wird oder eine Schranke fiir bestimmte Nutzungen von Com-
puterprogrammen greift.** Typisch sind allerdings Fille, in denen die Vorschla-
genden vorbringen, ihre Benutzung sei von Fair Use nach 17 U.S.C. § 107 ge-
deckt. Die Frage, ob eine Benutzung Fair Use darstellt, wird in einer Abwi-
gungsentscheidung ermittelt. Ein dabei relevanter Faktor ist eine 6konomische
Betrachtung.®

Steht danach ein noninfringing use test, muss das Copyright-Register eine
weitere Abwigungsentscheidung anhand von fiinf denkbar weit gefassten Kri-
terien anstellen, welche eine Gesamtabwigung aller von der Behorde fiir rele-
vant gehaltenen Kriterien umfasst.* Diese doppelte Gesamtabwigung erlaubt

# Perzanowski, 10 J. Internet L. (2007), 1, 4: “narrowly tailored exemptions”.

# Allerdings scheint der Librarian of Congress cinen Entscheidungsspielraum zu haben.
Perzanowski, 33 Berk. Tech. L. J. (2018), 733, 755, berichtet von einem einzigen Fall, in wel-
chem eine Ausnahme, entgegen der Empfehlung des Copyright-Registers verlingert wurde.

“ Zum Beispiel eine Schranke fiir voriibergehende Vervielfiltgungen in 17 U.S.C.
§ 117(a)(1).

#17U.S.C. § 107(4): ,,In determining whether the use made of a work in any particular case
is a fair use the factors to be considered shall include the effect of the use upon the potential
market for or value of the copyrighted work*.

%17 U.S.C. § 1201(a)(1)(C)(v); zu den Kriterien im Einzelnen siehe Perzanowski, 10 J. In-
ternet L. (2007), 1, 7 f.
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es, Argumente aller Art in die Entscheidung einfliefen zu lassen. In den Verfah-
ren wurden daher auch 6konomische Erwigungen vorgebracht.*” Die bisher zu-
gelassenen Ausnahmen erfolgten zumeist zu Gunsten beeintrichtigter Personen
oder gemeinniitziger Nutzungsgruppen. Das Verfahren ist nicht frei von Kritik
geblieben: Insbesondere ist problematisch, dass das US Copyright-Register eine
Vielzahl von Erwigungen in seine Bewertung einflieflen lassen muss, die auf3er-
halb seiner Expertise liegen.* Dies ist allerdings zwingende Folge, wenn DRM-
Systeme genutzt werden, um auflerhalb des Copyrights liegende Ziele zu verfol-
gen. Wihrend es an dieser Stelle nicht darum geht, die Qualitit des Verfahrens
oder seiner Ergebnisse zu bewerten, zeigt allein seine Existenz, dass auch in den
USA ein Ausgleich zwischen den Interessen der Rechtsinhaber und Nutzer ge-
sucht und nicht etwa ersteren der weitestmogliche Schutz gewihrt wird.

¢) Zwischenergebnis

Insgesamt ldsst sich aus rechtsokonomischer Perspektive festhalten, dass ein ei-
genstindiger rechtlicher Schutz technischer Schutzmafinahmen als Annex zum
urheberrechtlichen Schutz gerechtfertigt werden kann. Da aber dadurch der
Umfang von Ausschliellichkeitsrechten faktisch erweitert wird, bedarf es einer
besonderen Rechtfertigung. Bei digitalen Inhalten kann diese darin gesechen
werden, dass es sich um besonders gefihrdete Werke handelt. Zu beachten ist
aber, dass der Gesetzgeber selbst dort, wo er grundsitzlich den Schutz von
DRM-Systemen fiir notig hilt, Ausnahmen zu Lasten der Rechtsinhaber vor-
sicht und damit der Gefahren Rechnung trigt, die aus dem rechtlichen Schutz
technischer Schutzmaffnahmen erwachsen.

2. Anwendung anf smarte Produkte

Smarte Produkte sind immer wieder Gegenstand von Entscheidungen des US
Copyright-Registers im Verfahren nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B): Im Hinblick

# Zum Beispiel ein angeblich negativer Einfluss auf den Gebrauchtwagenmarke, wenn eine
Ausnahme fir den Zugriff auf die Steuerungselektronik gewihrt wird, Register of Copyrights,
Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Proceeding (2015), S. 236; weitere Beispiele:
Perzanowski, 33 Berk. Tech. L. J. (2018), 733, 735.

“ Perzanowski, 33 Berk. Tech. L. J. (2018), 733, 770-774, schligt daher vor, zusitzliche
Ausnahmen ins Gesetz aufzunchmen, um das Copyright-Register zu entlasten. Gleichzeitig
misste dort die Position des “Chief Economist” und “Chief Technologist” geschaffen werden,
die andere US-Bundesbehorden bereits hitten.
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auf diese Arbeit besonders relevante Ausnahmen betreffen die Umgehung eines
SIM-Locks von Mobiltelefonen,® den Jailbreak verschiedener Gerite®® sowie
die Umgehung des Zugangsschutzes bei Kfz, wenn dies zum Zwecke der Diag-
nose, Wartung oder Reparatur erfolgt. In diesen Entscheidungen verlangten die
Vorschlagenden jeweils den Zugriff auf die Steuerungssoftware smarter Pro-
dukte, um Gebrauchsbeschrinkungen zu beseitigen.

Zunichst hat das Copyright-Register in diesen Fillen zu priifen, ob sich die
Vorschlige auf einen noninfringing use bezichen. Regelmiflig beriefen sich die
Vorschlagenden auf Fair Use. In der daraufhin vorzunehmenden Interessenab-
wigung ist der Einfluss der Benutzung auf den Markt fiir das Werk in den Blick
zu nehmen. Hier folgt das Copyright-Register im Wesentlichen der Argumen-
tation der Vorschlagenden. Es geht davon aus, dass spezifisch urheberrechtliche
wirtschaftliche Interessen des Herstellers der Steuerungssoftware der smarten
Produkte durch einen Jailbreak nicht betroffen werden. Weder fithre die Um-
gehung zu einem Wertverlust der Steuerungssoftware noch des smarten Pro-
dukts insgesamt. Dadurch, dass Steuerungssoftware nicht isoliert vertrieben
werde und die vorgeschlagenen Ausnahmen nur bei einem legal erworbenen Ge-
rit greifen sollen, seien auch keine nachteiligen Folgen fiir die Nachfrage nach
dem smarten Produkt zu erwarten. Die Bedenken der Hersteller seien also nicht
durch urheberrechtlich geschiitzte Interessen motiviert. > Beispielhaft veran-
schaulichen ldsst sich die Position des Copyright-Registers in einer Entschei-
dung zur Ausnahme fiir Jailbreaks bei Smartphones, gegen die sich Apple aus-
gesprochen hatte:

Apple’s objections to the installation and use of ‘unapproved’ applications ap-
pears(!) to have nothing to do with its interests as the owner of copyrights in the

4 Durch einen SIM-Lock lisst sich ein Gerit nur im mobilen Netzwerk eines Mobilfunkan-
bieters verwenden.

%0 Jailbreak bezeichnet das Entfernen von Nutzungsbeschrinkungen, um vom Hersteller
nicht erwiinschte Anwendungen zu installieren und zusitzliche Funktionen freizuschalten.

5! Bei Smartphones: Register of Copyrights, Recommendation, Third Triennial Section
1201 Proceeding (2006), S. 50; Perzanowskz, 10 J. Internet L. (2007), 1, 13.
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computer programs embodied in the iPhone, and running the unapproved appli-
cations has no adverse effect on those interests. Rather, its objections relate to its
interests as a manufacturer and distributor of a device, the iPhone.”

Nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(C) reicht es allerdings nicht aus, dass die Umge-
hung einem nichtverletzenden Gebrauch dient, stattdessen muss das Verbot die
Nutzer auch noch beeintrichtigen. Dazu hat eine weitere Gesamtabwigung zu
erfolgen, was den Gegnern die Gelegenheit gibt, weitere 6konomische Argu-
mente vorzubringen, die nicht zwingend urheberrechtlich sein miissen. Hiufig
fithren diese an, dass die Umgehung es erleichtere, mit dem Gerit Urheber-
rechtsverletzungen an anderen Werken zu begehen. In Abhingigkeit von den
verschiedenen Geriten, fiir die eine Ausnahme gefordert worden war, hatte die-
ses Argument unterschiedlichen Erfolg: Bei Videospielkonsolen® und E-Book-
Readern® lief§ das Copyright-Register diesen Einwand gelten und lehnte die
Ausnahme ab. Begriindet wurde dies mit dem Hauptzweck dieser Gerite, urhe-
berrechtlich geschiitzte Werke wiederzugeben. In anderen Fillen hatte das Ar-
gument nur teilweise Erfolg. Wihrend es zumindest eine gewisse Plausibilitit
bei Smartphones, smarten Lautsprechern® und smart TVs*® aufweist, weil bei
diesen Geriten das Abspielen urheberrechtliche geschiitzter Werke zumindest
einer von mehreren Zwecken ist, wirkt der gleiche Einwand bei Fahrzeugen vor-
geschoben. Trotzdem wurde er auch hier vorgebracht.”” Das Copyright-Regis-
ter reagierte in diesen Fillen darauf nicht mit einer generellen Ablehnung der
vorgeschlagenen Ausnahme, sondern schrinkte diese ein, sodass eine Umge-
hung nicht erlaubt ist, um ,Zugriff auf andere urheberrechtlich geschiitzte

52 Register of Copyrights, Recommendation, Fourth Triennial Section 1201 Proceeding
(2010), S. 93.

53 Register of Copyrights, Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Proceeding
(2015), S. 199-201.

** Register of Copyrights, Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Proceeding
(2015), S. 193.

55 Register of Copyrights, Recommendation, Seventh Triennial Section 1201 Proceeding
(2018), S. 177, 183 f.

5¢ Register of Copyrights, Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Proceeding
(2015), 8. 211 f.

57 Register of Copyrights, Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Proceeding
(2015), 8. 232.
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Werke zu erlangen®.>® Rechtsdkonomisch lisst sich das nicht mit dem Schutz
der Hersteller der Steuerungssoftware begriinden, wohl aber mit dem Schutz
der Anreizfunktion fir Urheber von sonstigen Werken, die mit dem Gerit ab-
gespielt werden sollen. Auf smarte Produkte, deren Zweck nicht im Abspielen
urheberrechtlich geschiitzter Werke liegt, lisst sich der Gedanke aber nicht tiber-
tragen. Neben den urheberrechtlichen Argumenten brachten die Gegner der
vorgeschlagenen Ausnahmen auch andere vor: So wurde mit Sicherheitsbeden-
ken argumentiert.”” Interessen wie die Monopolisierung von nachgelagerten
Mirkten oder Preisdiskriminierung wurden hingegen nicht ausdriicklich ange-
fihre. Im Ergebnis riumt das Copyright-Register sonstigen wirtschaftlichen In-
teressen keinen hohen Stellenwert ein und verlangt, dass gerade urheberrechtli-
che Interessen gegen die Gewihrung einer Ausnahme sprechen miissen.

Die den Entscheidungen des Copyright-Registers zugrunde liegenden Ge-
danken lassen sich verallgemeinern: Wie bereits dargestellt wurde, ist die Steue-
rungssoftware im smarten Produkt deutlich weniger gefihrdet als andere digi-
tale Inhalte, die unabhingig von einem bestimmten Datentriger funktionieren.
Ohne die dazugehérige Sachsubstanz hat sie zumindest fiir den Endverbraucher
keinen Wert. Die Sache ist sowohl aus tatsichlichen wie auch rechtlichen Griin-
den erheblich schwieriger zu kopieren. Fehlt es aber an der fiir digitale Inhalte
typischen Gefahrenlage, lisst sich das Ubermaf an Schutz rechtsékonomisch
kaum rechtfertigen. Im Ubrigen wurde gezeigt, dass Hersteller regelmifig keine
durch das Urheberrecht geschiitzten Zwecke verfolgen, wenn sie Gebrauchsbe-
schrinkungen vornehmen. Dies muss sich auch auf die rechtsékonomische

%8 Library of Congress, Final Rule, Federal Register Vol. 83, No. 208, S. 540100, 54030: “ac-
complished for the purpose of gaining unauthorized access to other copyrighted works”; Alle
vorgenannten Ausnahmen wurden in der Folgezeit regelmifig verlingert. Auch die anstehende
Verlingerung 2021 wird erneut vorgeschlagen, Register of Copyrights, Notice of Proposed
Rulemaking, Eighth Triennial Section 1201 Proceeding (2021), Federal Register Vol. 85, No.
200, S. 65293.

% Zum Beispiel brachte Apple als Gegner einer Ausnahme fiir den Jailbreak bei Smartphones
vor, dass diese dadurch instabil laufen und anfillig fiir Hacker, Viren und Malware wiirden,
Register of Copyrights, Recommendation, Third Triennial Section 1201 Proceeding (2006), S.
80 f.; in Bezug auf Kfz wurden ebenfalls Sicherheitsrisiken benannt: Register of Copyrights,
Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Proceeding (2015), S. 233; zur Paralleldiskus-
sion bei digitalen Inhalten 47/t, GRUR, 2005, 1003, 1003-1005.

¢ Register of Copyrights, Recommendation, Third Triennial Section 1201 Proceeding
(2006), S. 50; Perzanowski, 10 J. Internet L. (2007), 1, 13.
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Rechtfertigung des rechtlichen Schutzes technischer Schutzmafinahmen aus-
wirken.® Ist die Verfolgung urheberrechtsfremder Zwecke vorrangiger oder gar
ausschliefSlicher Einsatzbereich des DRM-Systems, lisst sich dessen rechtlicher
Schutz zumindest nicht als Annex zum Urheberrecht begriinden.

II. DRM-Systeme als Mittel der Selbsthilfe

Fillt also der Rechtfertigungsstrang tiber das Urheberrecht bei den smarten Pro-
dukten weitgehend aus, bleibt nur der Ruckgrift auf Uberlegungen zur Selbst-
hilfe. Die Implementierung eines DRM-Systems lisst sich als Selbsthilfe verste-
hen. Es handelt sich um defensive Selbsthilfe, also Priventivmafinahmen gegen
die Verletzung eigener Rechte durch den Hersteller.** Diesen Priventivmafinah-
men zusitzlich rechtlichen Schutz zu gewihren, hat transaktionskostensen-
kende Wirkung. Das gilt insbesondere fiir ein Vertriebsverbot von Umgehungs-
mitteln. Wire es nimlich erlaubt, Umgehungsmittel zu vertreiben, miisste der
tatsichliche Schutz allein wirken. Der Verwender des DRM-Systems hitte ein
Interesse, den Schutz immer weiter zu verstirken, die Hersteller von Umge-
hungsmitteln wiirden nachziehen. Es droht ein ineffizientes Wettristen.®?

Ein Vertriebsverbot von Umgehungsmitteln ist geeignet, dieses Wettriisten
zu unterbinden. Zwar mag es einzelne Verbraucher geben, die in der Lage sind,
Gebrauchsbeschrinkungen ohne Hilfe zu umgehen. Die meisten diirften aber
schon an einfachen Schutzmafinahmen scheitern.** Ein Verbot von Umge-
hungsmitteln und der Umgehung selbst kann also die Kosten fiir die Sicherung
von DRM-Systemen senken.®® So werden die Transaktionskosten auf dem
Marke fir smarte Produkte gesenkt. Gleiches wiirde aber auch fiir ein Verbot
von technischen Schutzmafinahmen fiir DRM-Systeme gelten. Auch so liefe
sich das ineffiziente Wettriisten zwischen Herstellern smarter Produkte und
Drittherstellern vermeiden. Nicht zu erkliren ist damit, warum gerade die Ver-
braucher und die sie unterstiitzenden Dritthersteller zuriickziehen sollten. Es

¢! Explizit in Bezug auf smarte Produkte: Lipton, 62 Wash. & Lee L. Rev. (2005), 487, 528.

2 Arit, DRM, S. 56.

% Beurskens, Selbsthilfe, S. 21, 247 m.w.N; Arlt, DRM, S. 60; Diese Uberlegung besteht
auch beim Schutz von Geschiftsgeheimnissen, dazu Obly, GRUR 2014, 1, 3 m.w.N. zur US-
Literatur; Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 392. Landes/Posner, Structure of IP Law, S. 44 f.

¢ Andernfalls fehlte es auch an der von § 95a Abs. 1 UrhG geforderten Wirksamkeit, Bewrs-
kens, Selbsthilfe, S. 395.

S Arlt, DRM, S. 60.
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zeigt sich also, dass der Rechtfertigungsstrang ohne ein zu schiitzendes Interesse
nicht auskommt.

C. Fazit

Nach alledem ist festzuhalten, dass die Umgehung von Gebrauchsbeschrinkun-
gen durch Verbraucher aus rechtsékonomischer Perspektive kein Problem dar-
stellt. Dies gilt zumindest dann, wenn der Verbraucher einen Anspruch auf Be-
seitigung der Gebrauchsbeschrinkung hat. Die Umgehung stellte dann zwar
eine Form der Selbsthilfe dar, welche grundsitzlich wegen ihrer die Transakti-
onskosten erhchenden Wirkung rechtsékonomisch zweifelhaft ist. Diese Uber-
legung greift aber erst, wenn auch der Hersteller ein schutzwiirdiges Interesse an
der Verhinderung der Umgehung hat. Rechtlich lisst sich dies am ehesten aus
dem urheberrechtlichen Schutz der Steuerungssoftware des smarten Produkts
ableiten. Als digitaler Inhalt ist Software grundsitzlich besonders schutzwiirdig.
Die Schutzwiirdigkeit ergibt sich aus der Tatsache, dass digitale Inhalte einfach
und ohne Qualititsverlust vervielfiltigt und verbreitet werden kénnen. Dies
lisst es gerechtfertigt erscheinen, dass die AusschliefSlichkeitsrechte sogar in Be-
reiche vordringen, in denen die Anreizfunktion nicht unmittelbar gefihrdet ist
— zum Beispiel, wenn nicht nur die Verbreitung einer Bearbeitung, sondern be-
reits deren Herstellung dem Urheber zugeordnet wird. Auch lisst sich der recht-
liche Schutz von DRM-Systemen bei digitalen Inhalten mit faktischen Durch-
setzungsproblemen rechtfertigen, trotz der berechtigten Bedenken, dass dies
den Herstellern erméglicht, Ausschliellichkeitsrechte tiber das gesetzliche Maf3
auszudehnen. Allerdings ist zu beachten, dass smarte Produkte eben nur teil-
weise aus digitalen Inhalten bestehen. Die feste Verbindung mit einer Sachsub-
stanz beeinflusst die Balance zwischen Interessen der Rechtsinhaber und Nut-
zer. Da Steuerungssoftware ohne Sachsubstanz fiir den Endnutzer keinen Wert
hat, das smarte Produkt als Ganzes aber weder rechtlich noch tatsichlich einfach
kopiert werden kann, besteht die fiir digitale Inhalte typische Gefahrenlage
nicht. Das Interesse des Herstellers daran, die Umgehung von Schutzmafinah-
men zu verhindern, ist daher weit weniger schutzwiirdig als bei reinen digitalen
Inhalten. Die blofle Tatsache, dass ein ineffizientes Wettriisten zwischen Ver-
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brauchern und Herstellern droht, reicht jedenfalls nicht aus, um einseitig die In-
teressen letzterer zu schiitzen — insbesondere, wenn diese Gebrauchsbeschrin-
kungen zu Zwecken einsetzen, die wohlfahrts6konomisch nachteilig sind.






Kapitel 11

Rechtsbehelfe des Herstellers

Im Folgenden soll die Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen an smarten
Produkten durch die Verbraucher untersucht werden. Dabei geht es um die
rechtlichen Méglichkeiten der Hersteller, solche eigenmichtigen Umgehungen
zu verhindern. Anders als im vorherigen Teil spielen hier die gesetzlichen
Rechtsbehelfe eine groflere Rolle als die vertraglichen. Zwei Arten von Umge-
hungsschutz kommen in Betracht: Zunichst untersagt das Gesetz die Umge-
hung selbst in einigen Fillen — unabhingig von der konkreten Handlung, mit
der eine Schutzmafinahme umgangen wird. Der Anwendungsbereich dieses un-
mittelbaren Umgehungsschutzes ist allerdings eng, sodass hier die Anwendbar-
keit vorrangig zu kliren ist. Sodann ist der mittelbare Umgehungsschutz in den
Blick zu nehmen: Einzelne konkrete Umgehungshandlungen kénnen einen Ein-
griff in die Rechte des Herstellers darstellen. Kann dieser den Eingriff untersa-
gen, entsteht ein mittelbarer Umgehungsschutz zu seinen Gunsten, solange
nicht eine andere nichtverletzende Umgehungshandlung méglich ist: In diesem
Zusammenhang ist kurz auf possessorischen Besitzschutz einzugehen. Den
Schwerpunkt des Kapitels wird allerdings das Software-Urheberrecht ausma-
chen. Der Umgehungsschutz wird durch einen Vorfeldschutz erginzt: Die Um-
gehung von Gebrauchsbeschrinkungen bedarf hiufig technischer Kenntnisse,
die die meisten Verbraucher nicht haben. Ein Vorfeldschutz, der bei der Ver-
breitung von Umgehungsmitteln ansetzt, ist fiir den Verbraucher de facto so ein-
schneidend wie das Umgehungsverbot selbst. Zum Schluss wird noch in den
Blick genommen, ob der Hersteller den Umgehungsschutz mittels Vertrags tiber
das gesetzliche Maf$ hinaus ausdehnen kann.
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A. Vortberlegung zur Begrenzung subjektiver Rechte

Die folgende Untersuchung baut auf der im vorherigen Kapitel erarbeiteten Er-
kenntnis auf, dass die Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen an smarten
Produkten durch die Verbraucher aus rechtsdkonomischer Sicht unbedenklich
ist, wenn der Verbraucher die Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung verlan-
gen kann. Mit anderen Worten: Wenn der Verbraucher nach den im zweiten
Teil der Arbeit vertretenen Ergebnissen einen Rechtsbehelf gegen den Einsatz
der Gebrauchsbeschrinkung hitte, sollte der Hersteller keinen Rechtsbehelf ge-
gen deren Umgehung haben. Nicht Gegenstand der folgenden Untersuchung
ist die Frage, ob in anderen Fillen ein Rechtsbehelf des Herstellers passend ist.
Der Umgehungsschutz ist im Hinblick auf digitale Inhalte entwickelt worden,
die in Bezug auf Urheberrechtsverletzungen ergeblich gefihrdeter sind als
smarte Produkte. Trotzdem kdénnen letztere auf den ersten Blick vom Wortlaut
erfasst und sogar einschligig sein. Zu kliren ist also, wie sich subjektive Rechte,
die in bestimmten Konstellationen als zu weit empfunden werden, begrenzen
lassen.!

Es handelt sich nicht um ein Problem, welches smarte Produkte exklusiv ha-
ben. Insbesondere fiir den Zuschnitt von AusschlieSlichkeitsrechten finden sich
Uberlegungen zur sinnvollen Begrenzung in Konstellationen, in denen sie als
unpassend empfunden werden.> Wihrend auf den ersten Blick der richtige Ort
im Priifungsschema daftir die Schrankenebene ist, finden sich bei genauerer Be-
trachtung schon davor und danach Ankniipfungspunkte. Ein Beispiel: Uber-
schiefende Rechtsmacht wird angenommen, wenn ein Staat das Urheberrecht
mit dem Ziel nutzt, eine Verdffentlichung interner Dokumente — etwa militiri-
scher Lageberichte — in der Presse zu verhindern.’ Als unpassend wird diese
Rechtsausiibung empfunden, weil die Geheimhaltung von Dokumenten vor

! Wihrend im ersten Teil die dinglichen Rechte des Verbrauchers gegen den Einsatz von
Gebrauchsbeschrinkungen durch Auslegung méglichst weit ausgedehnt wurden, soll hier nun
also eine restriktive Auslegung bevorzugt werden. Dies ist aber kein Widerspruch, sondern folgt
aus der vorher ergangenen Untersuchung zu Schutzwiirdigkeit der jeweiligen Interessen.

* Auch zum Folgenden Hofmann, GRUR 2020, 915-923, der neben diesem Beispiel noch
die nicht-praktizierten Patente und die zweidimensionale Abbildung von Produktdesigns un-
tersucht; ihnlich bereits ders., ZUM 2018, 641, 645-649.

*EuGH, GRUR 2019, 934 — Funke Medien/Bundesrepublik Dentschland.
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der Offentlichkeit keine anerkannte Funktion des Urheberrechts ist. In Recht-
sprechung und Literatur wurden unterschiedliche Ebenen in den Blick genom-
men, um die in Betracht kommenden Anspriiche des Staats als Inhaber der ihm
eingerdumten ausschliefflichen Nutzungsrechte einzuschrinken. Nahe liegt die
Maglichkeit, die in Betracht kommenden Schranken - insbesondere das Zitat-
recht (§ 51 UrhG) oder die Schranke zur Berichterstattung tiber Tagesereignisse
(§ 50 UrhG) - extensiv auszulegen.’ Diskutiert wurde aber auch die Verneinung
der Werkqualitit® und oder einer Erstveroffentlichung im Sinne von
§ 12 UrhG’ durch die Medienhiduser. Es handelt sich mithin um eine Begren-
zung auf Ebene des Schutzgegenstandes oder der Verwertungsrechte. Ferner
wurde vorgeschlagen, die Tatsache, dass der Einsatz der Nutzungsrechte funk-
tionswidrig erfolgt, direkt auf Ebene der Rechtsdurchsetzung zu berticksichti-
gen.®

Die im Folgenden relevanten Anspriiche des Herstellers eines smarten Pro-
dukts gegen die Umgehung seines DRM-Systems gehen teilweise auf Aus-
schliefflichkeitsrechte zuriick.” Insbesondere dem Urheberrecht des Softwareer-
stellers kommt eine Schlisselrolle zu. Aber auch andere in Betracht kommende

* Eine wirtschaftliche Anreizfunktion liegt fern, wenn gerade keine Verdffentlichung ge-
plant ist, Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 90. Auch der urheberpersonlichkeitsrechtli-
che Begriindungsstrang fithrt nicht weiter, Hoeren, MMR 2017, 680, 684. Die Ablehnung fillt
scharf aus: Hoeren, a.a.O. findet, es gehe nicht an, ,,dass man in einem ohnehin héchst dubiosen
Fall das Urheberrecht missbraucht, um Arkanwissen zu generieren und Ausschlieflichkeits-
rechte gegen die Presse heranzuziehen®; Grainberger, ZUM 2019, 281, 294: ,Missbrauch des Ur-
heberrechts®.

> Wandtke/Hauck, NJW 2017, 3422, 3424 f.; fur eine Losung tiber § 50 UrhG: BGH
GRUR 2020, 853 Rn. 29-62 — Afghanistan-Papiere I1.

¢ Dies offenlassend: BGH GRUR 2020, 853 Rn. 13 — Afghanistan-Papiere II; EuGH
GRUR 2019, 934 Rn. 24 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland, allerdings mit starken
Zweifeln an der Werksqualitit; gegen Werksqualitit: Grinberger, ZUM 2020, 175, 179; ders.
ZUM 2019, 281, 294; Hoeren, MMR 2017, 680, 684; daftir Wandtke/Hanck, NJW 2017, 3422.

7 Wandtke/Hauck, NJW 2017, 3422, 3423. Letztlich hilft das dem beklagten Presseunter-
nehmen nicht weiter, da eine 6ffentliche Wiedergabe im Sinne einer 6ffentlichen Zuginglich-
machung nach § 19a UrhG vorlige, Wandtke/Hauck, NJW 2017, 3422; Hofmann, GRUR
2020, 915, 916.

8[-Iofn/m;’m, GRUR 2020, 915, 922.

? AusschliefSlichkeitsrechte zeichnen sich dadurch aus, dass es einem Rechtsinhaber gestattet
ist, den Schutzgegenstand zu verwerten und Dritte von jeder Einwirkung auszuschlielen, Hof*
mann, GRUR 2020, 915.



276 Kapitel 11: Rechtsbebelfe des Herstellers

Anspriiche sind strukturell mit denen aus AusschliefSlichkeitsrechten vergleich-
bar: Hersteller kénnten versucht sein, sich auf possessorischen Besitzschutz zu
berufen. Ob Besitz ein absolutes Recht ist, ist sehr umstritten.® Strukturell be-
stehen jedenfalls hinreichende Ahnlichkeiten, um die Uberlegungen zu den
Ausschliefilichkeitsrechten zu tibertragen: Der possessorische Besitzschutz hat
eine Tatbestandsebene, eine Art Rechtfertigungsebene und es erscheint mog-
lich, den Anspruch unter Riickgriff auf die Besitzfunktionen auf Rechtsfolgen-
ebene zu beschrinken. Das gilt mit Abstrichen auch fiir das unmittelbare Um-
gehungsverbot nach § 95a Abs. 1 UrhG: Die Norm enthilt kein Recht, sondern
ist als Verbotsnorm ausgestaltet."" Bei diesem Annex zum urheberrechtlichen
Schutz bestehen gleichwohl Parallelen. Bei der folgenden Untersuchung soll
also stets mitgedacht werden, auf welcher Ebene die Anspriiche des Herstellers
sinnvoll begrenzt werden kénnen. Die verschiedenen Ebenen bieten dabei un-
terschiedliche Vor- und Nachteile.

Erste Stellschraube, ein als unpassend empfundenes subjektives Recht auszu-
schliefien, ist, seine Anwendbarkeit zu verneinen. Dass verschiedene Regelungs-
systeme dem Wortlaut nach auf einen bestimmten Sachverhalt anwendbar sind,
ist im Zivilrecht an der Tagesordnung. Wenn solche Kollisionen zu Wertungs-
widerspriichen fithren, werden diese Probleme hiufig bereits auf der Ebene der
Anwendbarkeit gelost. Man denke nur an die Sperrwirkung des Eigentiimer-Be-
sitzer-Verhiltnisses in Bezug auf bereicherungsrechtliche Anspriiche. Zu be-
achten ist aber, dass, wenn schon die Anwendbarkeit verneint wird, weitere Ab-
wigungen nicht mehr méglich sind. Fiir eine Feinsteuerung ist diese Ebene also
ungeeignet.

Die nichste Ebene betrifft den Tatbestand eines Anspruchs. Will man die
Reichweite eines Anspruchs begrenzen, kénnen dessen positive Voraussetzun-
gen eng, negative Tatbestandsmerkmale hingegen extensiv ausgelegt werden.
Losungen auf Tatbestandsebene haben Vorteile: Dadurch, dass bereits friith aus
der Priifung ausgestiegen wird, besteht eine hohe Rechtssicherheit fiir die Be-
klagten, die nicht darauf hoffen miissen, dass Ausnahmen zu ihren Gunsten ein-

1 Dazu Staudinger Eckpfeiler/Klinck, U., Rn. 70 f. m.w.N.
1 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 473 m.w.N.
2 Dazu Staudinger/ Lorenz Vorbemerkung zu §§ 812 ff, Rn. 40 m.w.N.
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greifen. Auch finden sich gerade auf Tatbestandsebene oft detaillierte gesetzli-
che Vorgaben."® Die Abwigung findet dann in einem engen, durch den Gesetz-
geber gestalteten Korsett statt. Dies erhoht die Vorhersehbarkeit der Entschei-
dung und bindet sie enger an den ausdriicklichen Willen des demokratisch un-
mittelbar legitimierten Gesetzgebers.'* Es gibt allerdings auch Nachteile: Um
eine Einheitlichkeit in der Rechtsprechung zu erreichen, muss auf Tatbestands-
ebene ein einheitlicher Mafistab der Auslegung gelten. Eine Beriicksichtigung
von Erwigungen, die vom Gesetzgeber bei der Schaffung des Tatbestands nicht
bedacht wurden, um einen Spezialfall zu 16sen, schadet diesem Ziel. Erfolgt die
Berticksichtigung stillschweigend, besteht die Gefahr, durch unerklirt unter-
schiedliche Maf$stibe den Tatbestand zu verwissern. Nur im Randbereich eines
Tatbestandsmerkmals schadet eine vom Ergebnis gedachte Auslegung nicht, so-
lange das so gefundene Ergebnis im vertretbaren Spektrum bleibt. Verneint zum
Beispiel ein Gericht die Werkqualitit von militirischen Lageberichten, wenn
das Urheberrecht zu Geheimhaltungszwecken genutzt wird, liuft es Gefahr, den
sonst bei Gebrauchstexten sehr groflziigigen Maf$stab zu verschirfen — die Ent-
scheidung wire aber ohne weiteres vertretbar.”> Alternativ kann ein Gericht auf
Tatbestandsebene auch ausdriicklich neue Erwigungen einfiihren, indem es sie
in die bestehenden Tatbestandsmerkmale hineinliest. Als Beispiel sei die EuGH-
Rechtsprechung zum Linking und Framing genannt, bei der Kriterien, wie die
Erwerbsmifigkeit der Handlung des Linksetzers oder die Legalitit der verlink-
ten Quelle, in die Definition der 6ffentlichen Wiedergabe nach Art. 3 InfoSoc-
RL aufgenommen werden.' Das hat gegeniiber der stillschweigenden Bertick-
sichtigung den Vorteil, dass der Maf3stab einheitlich bleibt. Die Gefahr ist aber,
dass Tatbestandsmerkmale zu Lasten der Rechtsklarheit mit ungeschriebenen
Einschrinkungen tiberfrachtet werden."”

B Vgl. Pischl, RW 2016, 51, 55, 61 zur Stirke von Tatbestandsmodellen.

! Niher zum Gedanken der Legitimationskette, BVerfGE 77, 1, 40; 83, 60, 72£,; niher zur
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber: BVerfG GRUR 2012, 389 Rn. 14 m.w.N.

' Im Lichte der Entscheidung EuGH GRUR 2009, 1041 Rn. 5 - Infopag wirken die in
EuGH GRUR 2019, 934 Rn. 24 — Funke Medien/Bundesrepublik Dentschland geiuflerten
Zweifel an der Werksqualitit zwar im Ergebnis richtig, aber eben auch etwas ergebnisgetrieben.

'¢ Ubersichten bei Hofmann, ZUM 2018, 641, 642; Regenstein, ZUM 2018, 649, 655 f;
Janal, GPR 2019, 83, 84 f; jeweils m.w.N.

7 Dies zeigt sich in der Reaktion auf die Rechtsprechung des EuGH zur 6ffentlichen Wie-
dergabe: So fuhlt sich Janal, GPR 2019, 83, 84, ,zunechmend an die perspektivischen Grafiken
des Kiinstlers M.C. Escher® erinnert; BeckOK-UrhG/Gotting, § 15 Rn. 25a sicht eine ,gewisse
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Im Fall von Anspriichen aus Ausschliefllichkeitsrechten besteht weiterhin
die Beschrinkung auf Schrankenebene. Schranken sind dogmatisch keine
Rechtfertigungsgriinde, sondern beschrinken bereits den Tatbestand des
Schutzrechts.' Eine von einer Schranke gedeckte Verwertungshandlung hat be-
reits keinen typischen Unrechtsgehalt. Einer Priifung, ob der Handlung im kon-
kreten Fall die Sozialschidlichkeit fehlt, mithin eine Rechtswidrigkeitspriifung,
bedarf es daher nicht. Nicht zu leugnen ist aber eine funktionale Nihe zu den
Rechtfertigungsgriinden - sie erlauben ein Verhalten, dass ohne ihr Eingreifen
nicht gestattet wire. Von normalen negativen Tatbestandsmerkmalen unter-
scheiden sie sich durch ihre grofSere Eigenstindigkeit. Hiufig wird betont, dass
Schranken als Ausnahmen eng auszulegen sind."” Das ist wenig iiberzeugend:
Die Reichweite des AusschliefSlichkeitsrechts ergibt sich aus dem Zusammen-
spiel von Schutzgegenstand, Verwertungsrechten und Schranken.” Einem die-
ser Elemente nur eine untergeordnete Rolle zuzugestehen, untergribt die sich
darin ausdriickenden gesetzlichen Wertungen. Zur Begrenzung tiberschieflen-
der Rechtsmacht hingegen wire eine extensive Auslegung von Schranken zu dis-
kutieren. Dies geschieht auch: So wurde tiberlegt, die Veréffentlichung der Af-
ghanistan-Papiere durch eine weite Auslegung des Zitatrechts zu gestatten.
Dazu sollte die Schranke grundrechtskonform ausgelegt werden.” Der BGH hat
sich letztlich fiir eine weite Auslegung von § 50 UrhG entschieden.” Uberzeu-
gend erscheint das, wenn die Schranke durch offene Klauseln zu einer Abwi-
gung einlidt. Wo das nicht der Fall ist, bestehen die obengenannten Probleme
unter umgekehrten Vorzeichen. Die extensive Auslegung und Berticksichtigung

Rechtsunsicherheit® aufziehen. Auch sei ,,Verortung der zusitzlichen Kriterien innerhalb der
Prifung nicht immer klar erkennbar®.

'8 Ausfihrlich dazu Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 150-150 m.w.N.

PBGH GRUR 1997, 459, 463 — CB-infobank I; BGH GRUR 1999, 325, 327 — Elektroni-
sche Pressearchive; referierend Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 65-69 m.w.N. und mit
einer Widerlegung aus methodischer Sicht.

20 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 512; Hofimann, GRUR 2020, 915.

2! BVerfG NJW 2012, 754 Rn. 14; Griinberger, ZUM 2019, 281, 295 f.; Wandtke/Hauck,
NJW 2017, 3422, 3424 f.

*BGH GRUR 2020, 853 Rn. 29-62 — Afghanistan-Papiere I1.
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von abstrakten Konzepten wie der Schutzfunktion, kann die Schranke ausfran-
sen lassen.” Sie ist also nicht per se besser geeignet als die anderen Ebenen, tiber-
schieflende Rechtsmacht zu begrenzen. Insbesondere diirfen die Voraussetzun-
gen der Schranke nicht durch eine allgemeine Billig- oder Verhiltnismafigkeits-
kontrolle  ersetzt werden.”® Diese Gedanken sind auf echte
Rechtfertigungsgriinde tibertragbar.

Die letzte Ebene, auf der ein Anspruch scheitern kann, ist die der Rechts-
durchsetzung. In einigen Fillen wird angenommen, dass obwohl jemandem ein
Recht zusteht, er dieses nicht ausiiben darf. Dogmatischer Ankniipfungspunkt
dafiir ist § 242 BGB. Auf dieser Ebene finden sich keine geschriebenen Voraus-
setzungen. Dies lidt in besonderem Mafe zu einer allgemeinen Billig- oder Ver-
hiltnismifligkeitskontrolle ein. Um dem entgegenzutreten, muss auch das In-
strument der Rechtsdurchsetzung dogmatisch ausgeschirft werden. Unter dem
Stichwort des (institutionellen) Rechtsmissbrauchs wird diskutiert, dass die
Reichweite eines Rechts durch seine Funktion begrenzt ist. Ein funktionswidri-
ger Einsatz hingegen sei, unabhingig von der Intention, rechtsmissbriuchlich.?
Seit Neuerem wird dieser Gedanke fiir die Begrenzung von Ausschliellichkeits-
rechten fruchtbar gemacht: So méchte Stierle diese Uberlegung nutzen, um Un-
terlassungsanspriiche einzuschrinken, die aus einer Verletzung nicht-praktizier-
ter Patente folgen.” Hofmann erweitert diese Uberlegungen auf andere Aus-
schliefflichkeitsrechte und bevorzugt diese Remedy-Ebene, um zum Beispiel das

» Hofmann, GRUR 2020, 915, 917: ,,Es droht freilich, dass die Konturen der Schranken
tiber eine (zu) extensive Auslegung verwissert werden.; dhnlich auch BGH, GRUR 2017, 1027
Rn. 36 — Reformistischer Aufbruch: Das hohe 6ffentliche Interesse an der Veréffentlichung
konne nicht zu einer Auslegung fithren, ,,die nicht mehr vom Wortlaut dieser Regelungen ge-
deckt ist und dem klar erkennbaren Willen des Richtliniengebers widerspricht.

*BVerfG NJW 2012, 754 Rn. 14; GA Szpunar, Schlussantrige C-476/17, ZUM 2019, 237
Rn. 94 — Pelbam/Hiitter; Wandtke/Hauck, NJW 2017, 3422, 3424; hingegen bringt Grinber-
ger, ZUM 2019, 281, 295, cine »allgemeine, dem Sekundirrecht nachgeschaltete Grundrechts-
abwigung* ins Spiel.

» So bereits BGH NJW 1951, 917: ,Als unzulissige Rechtsausiibung oder Rechtsmif$-
brauch muf es aber auch angesehen werden, wenn eine gesetzliche Vorschrift auflerhalb ihres
urspriinglichen Zusammenhangs in einer zweckfremden Weise und mit zweckfremdem Ziel
verwandt wird®“.

% Stierle, GRUR 2019, 873, 875 f., dort auch zur Herleitung als allgemeinen Uberlegungen
zum Rechtsmissbrauch; ders. Das nicht-praktizierte Patent, S. 217 ff.
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Problem der Afghanistan-Papiere zu 16sen.”” Vorteil der Losung auf Rechtsfol-
genebene: Sie schafft ein hohes Maf$ an Flexibilitit bei der Erfassung untypi-
scher Fille und vermeidet gleichzeitig die Rechtsunklarheit, die bei Tatbestands-
modellen fiir die Regelfille drohen. Auch erscheint es ein methodisch ehrliche-
rer Weg zu sein, dem Anspruchsteller den Anspruch aus diesem Grund zu
versagen, als die Funktionswidrigkeit in Tatbestandsmerkmale hineinzulesen,
die daftir nicht gedacht sind.” Die Gefahr einer solchen Lésung ist, in eine all-
gemeine Billigkeits- oder Verhiltnismifligkeitspriffung auszuarten. Dieser Ge-
tahr kann aber begegnet werden, indem auf dieser Ebene streng mit der Funk-
tion des dem Anspruch zugrunde liegenden Rechts argumentiert wird.” An die-
ser Stelle besteht das Anschlussproblem, dass die Funktionen regelmifig nicht
ausdriicklich im Gesetz stehen, sondern diesem erst durch eine Funktionsana-
lyse entnommen werden miissen. Dass diese nicht immer eindeutig ist, lasst sich
am Beispiel des Besitzes festmachen: Hier wird eine Vielzahl von Funktionen
diskutiert.®*® Wenn aber der Einsatz eines Rechts keiner dafiir anerkannten
Funktion entspricht, bietet die Losung auf Rechtsfolgenebene einen minimal-
invasiven Weg, den Anspruch zu versagen.*!

Im Folgenden werden die potenziellen Rechtsbehelfe des Herstellers im Hin-
blick auf eine interessengerechte einschrinkende Auslegung untersucht. Im
Sinne dieser Vortiberlegung soll dabei besonderes Augenmerk auf die richtige
Ebene fiir die Einschrinkung gelegt werden.

B. Unmittelbarer Umgehungsschutz

Unmittelbarer Umgehungsschutz im Sinne dieser Arbeit besteht, wenn eine
Norm eine Umgehungshandlung als solche und ohne Riicksicht auf die Verlet-

z Hofmdnn, GRUR 2020, 915, 921 f.

» Vgl., wenn auch im Zusammenhang zu privatrechtlichen Diskriminierungsverboten,
Griinberger/Washington, JZ 2019, 1104, 1107: ,, Tatbestandsmodelle [...] fithren zu Scheinge-
fechten®.

¥ Hofmann, GRUR 2020, 915, 923 Es sei ,penibel am Zweck der Rechtszuweisung® zu
priifen.

30 Uberblick bei Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 109-116.

' Zum Grundsatz der Minimalinvasivitit, Stierle, GRUR 2019, 873, 881; Hofmann,
GRUR 2020, 915, 920, spricht von einem ,last resort®.
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zung eines geschiitzten Rechtsguts, untersagt. Unmittelbarer Umgebungs-
schutz findet sich im Gesetz nur sporadisch: Einziger im Hinblick auf diese Ar-
beit relevanter Fall ist § 95a UrhG. Ein solcher Rechtsschutz ist im deutschen
Rechtssystem mindestens ungewdhnlich und wird daher auch als ,,Fremdkor-
per im UrhG“** wahrgenommen. Nach § 95a Abs. 1 UrhG diirfen ,,[w]irksame
technische MafSnahmen zum Schutz eines nach diesem Gesetz geschiitzten Wer-
kes oder eines anderen nach diesem Gesetz geschiitzten Schutzgegenstandes [...]
ohne Zustimmung des Rechtsinhabers nicht umgangen werden, soweit dem
Handelnden bekannt ist oder nach den Umstinden nach bekannt sein muss,
dass die Umgehung erfolgt, um den Zugang zu einem solchen Werk oder
Schutzgegenstand oder deren Nutzung zu ermdglichen. Ein expliziter Schutz
smarter Produkte im UrhG wird nicht erwihnt, sodass im Folgenden die An-
wendbarkeit von § 95a Abs. 1 UrhG auf die Umgehung von Gebrauchsbe-
schrinkungen bei smarten Produkten zu untersuchen ist.

L. Hintergrund von § 95a Abs. 1 UrbG

Verhiltnismifig frith, nimlich bereits mit Einsetzen der Digitalisierung als Mas-
senphinomen Mitte der 1990er Jahre, nahm sich die WIPO des Themas techni-
scher Schutzmafinahmen an. Zu Recht erkannten Rechtsinhaber in der Digita-
lisierung eine Gefahr fiir ihre auf den Verkauf einzelner Werkstiicke ausgelegten
Geschiftsmodelle und setzten sich bei den Mitgliedstaaten fiir eine Erweiterung
des Schutzes ein. Eine wichtige Komponente dieser Bestrebungen war es, den
bereits existierenden Schutz durch technische MafSnahmen, rechtlich aufzula-
den. Hierzu wurde 1996 von den WIPO-Mitgliedstaaten der WCT und der
WPPT geschlossen. Art. 11 WCT verlangt von den WIPO-Vertragsstaaten ,,ei-
nen hinreichenden Rechtsschutz und wirksame Rechtsbehelfe gegen die Umge-
hung wirksamer technischer Vorkehrungen [...], von denen Urheber im Zusam-
menhang mit der Ausiibung ihrer Rechte [...] Gebrauch machen und die Hand-
lungen in Bezug auf ihre Werke einschrinken, die die betreffenden Urheber

32So Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 838, in Bezug auf § 95a ff. UrhG. Die
Regelung sei ,,konzeptionell und wertungsmiflig verfehlt®, hier sei ,,die Medizin schlimmer als
die Krankheit, die mit ihr bekimpft werden® solle.
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nicht erlaubt haben oder die gesetzlich nicht zuldssig sind“.”> Die Norm ist er-
heblich schmaler als die spitere Umsetzung im deutschen Rechtin den §§ 95a ff.
UrhG, kennt insbesondere keinen Vorfeldschutz. Die Charakteristiken des un-
mittelbaren Umgehungsschutzes sind aber bereits erkennbar: Rechtsbehelfe sol-
len gegen ,die Umgehung als solche gewihrt werden. Eine Eingrenzung auf be-
stimmte Handlungen oder gar auf rechtsverletzende Handlungen wird nicht
vorgenommen. Ebenso missen die technischen Vorkehrungen des
Art. 11 WCT nicht zum Schutz der Rechte des Urhebers dienen: Es reicht,
wenn sie ,,im Zusammenhang mit der Austibung® dieser Rechte stehen. Dafiir
wird bereits bei dieser frithen Skizze eines Umgehungsschutzes die Wirksamkeit
des tatsichlichen Schutzes verlangt.** Auflerdem miissen die technischen Vor-
kehrungen eine bestimmte Funktion erfiillen und Handlungen in Bezug auf
Werke einschrinken.®

Parallel zu den Uberlegungen der WIPO arbeitet die EU-Kommission an ei-
ner Regelung zu technischen Schutzmafinahmen fiir den Binnenmarkt. Das an-
geschobene Verfahren wurde aber erst 2001 im Rahmen der InfoSoc-RL abge-
schlossen. Vorausgegangen war dem eine umfangreiche Diskussion zwischen
den EU-Organen und unter den Mitgliedstaaten. Wichtigster Streitpunkt war
die Frage nach der Umgehung von technischen Schutzmafinahmen zur Schran-
kenbenutzung.* Wihrend im laufenden Verfahren unter anderem ein Umge-
hungsverbot nur fiir eine gleichzeitig rechtsverletzende Handlung angedacht

3 Art. 18 WPPT regelt nahezu wortgleich einen Umgehungsschutz zu Gunsten ausiibender
Kinstler oder Tontrigerhersteller.

% Dies witft die Frage auf, welches Maf an Schutz verlangt werden darf. Verlangt man ein
an Uniiberwindbarkeit grenzendes Maf, liefe der Rechtsbehelf leer. Bei zu niedrigen Vorausset-
zungen an die Wirksamkeit, kann es zur zufilligen Umgehung kommen. Zum Ganzen Lucas,
GRUR Int 2017, 114, 115 f. m.w.N.

*In § 95a Abs. 2 S. 2 UrhG gehért dies zur Priifung der Wirksamkeit: ,MafSnahmen sind
wirksam, soweit durch sie die Nutzung eines geschiitzten Werkes [...] durch eine Zugangskon-
trolle, einen Schutzmechanismus wie Verschliisselung, Verzerrung oder sonstige Umwandlung
oder einen Mechanismus zur Kontrolle der Vervielfiltigung, die die Erreichung des Schutzziels
sicherstellen, unter Kontrolle gehalten wird.“ Hierdurch wird das Problem des richtigen Maf3es
der Wirksamkeit abgeschwicht, indem ein quantitatives Kriterium, um ein qualitatives erginzt
wird.

3¢ Zur Genese insbesondere dieser Regelung, Casellati 24 Col. J. L. & Arts (2001) 369, 372~
392.
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war, womit im Ergebnis Selbsthilfe gegen zu weitgehende technische Schutz-
mafinahmen moglich gewesen wire, entschied sich der Richtliniengeber am
Ende fir eine andere Losung: Art. 6 Abs. 1 InfoSoc-RL verlangt von den Mit-
gliedstaaten ,einen angemessenen Rechtsschutz gegen die Umgehung wirksa-
mer technischer Mafinahmen durch eine Person [...], der bekannt ist oder den
Umstinden nach bekannt sein muss, dass sie dieses Ziel verfolgt®. Diese Rege-
lung entspricht im Wesentlichen Art. 11 WCT, erginzt allerdings ein subjekti-
ves Element. Das Wirksamkeitserfordernis wird tibernommen. Dessen grofiter
Schwiche — die Unbestimmtheit — wird mit einer Legaldefinition begegnet:
Technische Schutzmafinahmen sind nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 InfoSoc-RL als
»wirksam® anzusehen, ,soweit die Nutzung eines geschiitzten Werks [...] von
den Rechtsinhabern durch eine Zugangskontrolle oder einen Schutzmechanis-
mus wie Verschliisselung, Verzerrung oder sonstige Umwandlung des Werks
[...] oder einen Mechanismus zur Kontrolle der Vervielfiltigung, die die Errei-
chung des Schutzziels sicherstellen, unter Kontrolle gehalten wird“. Die Le-
galdefinition zieht dabei zwei in Art. 11 WTC getrennte Aspekte zusammen:
Aus Wirksamkeit znd Kontrolle wird Wirksamkeit durch Kontrolle. Eine Ein-
schrinkung fiir Umgehungen mit dem Ziel der Schrankenbenutzung findetsich
hier nicht. Dafiir haben die Mitgliedstaaten gemifd Art. 6 Abs. 3 InfoSoc-RL si-
cherzustellen, dass der Rechtsinhaber dem Begiinstigten einzelner, niher be-
nannter Schranken die Mittel zu ihrer Nutzung im erforderlichen Mafle zur
Verftigung stellt, soweit der betreffende Begtinstigte rechtmiflig Zugang zu dem
geschiitzten Werk hat. Auch in diesem Fall bleibt damit die Umgehung rechts-
widrig. Der deutsche Gesetzgeber hat die Regelung aus der InfoSoc-RL nahezu
wortlich iibernommen. § 95a Abs. 1 UrhG regelt das Umgehungsverbot, wih-
rend Abs. 2 die Legaldefinitionen aus der Richtlinie ibernimmt. Die Regelun-
gen zu Schrankenbenutzung sind in § 95b UrhG tibernommen.

II. Anwendung auf smarte Produkte

Die technischen Schutzmafinahmen miissen nach § 95a Abs. 1 UrhG ,zum
Schutz eines nach diesem Gesetz geschiitzten Werkes oder eines anderen nach
[dem UrhG] geschiitzten Schutzgegenstandes® dienen. Smarte Produkte beste-
hen aus einer Sachsubstanz und Steuerungssoftware. Die Gestaltung der Sach-
substanz kann als Werk der angewandten Kunst gemif3 § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG,
die Steuerungssoftware als Sprachwerk in Form eines Computerprogramms ge-
mif § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG urheberrechtlich geschiitzt sein. Beide Fille miissen
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zunichst gesondert untersucht werden, bevor das smarte Produkt als Hybrid in
den Blick genommen wird. Zuletzt sind smarte Produkte zu betrachten, die das
Abspielen urheberrechtlich geschiitzter digitaler Inhalte erméglichen.

1. Umgebungsschutz fiir die Sachsubstanz

a) Sachsubstanz als Werk der angewandten Kunst

Zunichst ist zu kliren, ob smarte Produkte in ihrer duferen Gestaltung urhe-
berrechtlichen Schutz genieflen kénnen. In Betracht kommt der Schutz als
Werke der angewandten Kunst gemifl § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG. Der urheber-
rechtliche Schutz der Gestaltung von Gebrauchsgegenstinden ist immer wieder
Gegenstand von Diskussionen in Rechtsprechung und Literatur gewesen. Kern
des Problems ist das Verhiltnis zum Designrecht, welches ein eigenes Immateri-
algut mit eigenem Zuschnitt und eigenen Schranken darstellt.”” Es betrifft in der
Diktion des EuGH ,,Gegenstinde, die zwar neu und individualisiert sind, aber
dem Gebrauch dienen und fiir die Massenproduktion gedacht sind. Auflerdem
ist dieser Schutz wihrend eines Zeitraums anwendbar, der zwar begrenzt ist,
aber ausreicht, um sicherzustellen, dass die fiir das Entwerfen und die Produk-
tion dieser Gegenstinde erforderlichen Investitionen rentabel sind, ohne jedoch
den Wettbewerb tibermif3ig einzuschrinken®.® Diese Wertungen kénnen un-
terlaufen werden, wenn ein Design gleichzeitig auch urheberrechtlichen Schutz
hat. Besonders anschaulich wird dies bei der Schutzdauer: Wo das Designrecht
gemif$ § 27 Abs. 2 DesignG maximal 25 Jahre ab Eintragung gilt, endet das Ur-
heberrecht erst 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers, § 64 UrhG. Anders gesagt:
Designklassiker des Bauhauses kénnen noch heute oftmals urheberrechtlichen
Schutz genieflen, wihrend der Designschutz lange abgelaufen ist.*” Das ist nicht
unproblematisch, versucht doch das Designrecht das fiir Immaterialgiiterrechte

%7 Seit der Umbenennung des GeschmacksmusterG in DesignG im Jahr 2013 wird das
Schutzgut als Design bezeichnet. Die alte Bezeichnung Geschmacksmuster soll hier nur in Zita-
ten und eindeutig historischem Kontext genutzt werden. Dies gilt auch fiir den auf Ebene der
EU-Verordnung genutzten Terminus Muster und Modelle.

* EuGH GRUR 2019, 1185, 1188, Rn. 50 — Cofemel.

% Beispiel bei Peukert, Urheberrecht, Rn. 244; So endet der Schutz der 1924 vorgestellten
Wagenfeld-Leuchte bei Tod des Urhebers Wilhelm Wagenfeld im Laufe des Jahres 1990 mit
Ablauf des 31.12.2060.
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typische Spannungsverhiltnis zwischen Anreizfunktion durch Ausschliellich-
keitsrechte und Wettbewerb durch Gestaltungsspielriume speziell fir die Er-
scheinungsform von industriell oder handwerklich hergestellten Erzeugnissen
zu regeln.

Frither nahm der BGH ein Stufenverhiltnis zwischen dem Geschmacksmus-
terschutz und Urheberrechtsschutz an. Gebrauchsgegenstinde wurden nur
dann als Werke der angewandten Kunst im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
betrachtet, wenn sie besonderen kiinstlerischen Anspriichen gentigten, also eine
besondere Gestaltungshobe erreicht wurde.* So wurde eine Art Abstandsgebot
zwischen Geschmacksmuster- und Urheberrecht postuliert. Hiervon ist der
BGH in zwei jingeren Entscheidungen abgertickt.*' Begriindet wird dies insbe-
sondere mit der Eigenstindigkeit des Designschutzes seit der Neugestaltung des
Designrechts durch das Geschmacksmusterreformgesetz im Jahr 2004 und den
daraus folgenden unterschiedlichen Zwecken von Design- und Urheberrechts-
schutz.*? Ahnlich sieht es der EuGH in einer neueren Entscheidung, in der er
annimmt, ,dass der Schutz von Mustern und Modellen einerseits und der urhe-
berrechtliche Schutz andererseits grundverschiedene Ziele verfolgen und unter-
schiedlichen Regelungen unterliegen®.** Daraus folge, dass ,der Schutz von
Mustern und Modellen und der mit dem Urheberrecht verbundene Schutz
nach dem Unionsrecht [...] kumulativ fiir ein und denselben Gegenstand ge-
wihrt werden konnen“.#

Bezogen auf den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit heifit das: Die Ge-
staltung der Sachsubstanz smarter Produkte kann ein Werk der angewandten
Kunst im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG und damit ein nach dem Urheber-
recht geschiitztes Werk im Sinne von § 95a Abs. 1 UrhG darstellen. Allerdings
fiihrt weder die neuere BGH-Rechtsprechung noch die Ubernahme des euro-
piischen Werkbegriffs im Zuge der EuGH-Entscheidungen dazu, dass dies der

“BGH GRUR 1995, 581, 582 — Silberdistel m.w.N zur alten Rechtsprechung.

1 Noch offengelassen in BGH GRUR 2012, 58, 62 — Sezlzirkus; vollzogen in BGH GRUR
2014, 175, 177, Rn. 26 — Geburtstagszug.

“BGH GRUR 2014, 175, 178, Rn. 35 f. — Geburtstagszug m.w.N zum damaligen Streit-
stand in der Literatur.

“EuGH GRUR 2019, 1185, 1188, Rn. 50 — Cofemel; grundlegend zu den nur vermeintlich
unterschiedlichen Maf8stiben von BGH und EuGH Leistner, GRUR 2019, 1114-1120, der
von einem einheitlichen Werkbegrift ausgeht; so auch Grinberger, ZUM 2020, 175, 176; siche
auch Bisges, ZUM 2015, 357, 360 f.

“EuGH GRUR 2019, 1185, 1188, Rn. 52 - Cofc’mel.
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Regelfall wird. Vielmehr wird weiterhin nur in bestimmten Fillen ein urheber-
rechtlicher Schutz neben den Designschutz treten. Fithrt man sich die in den
Anwendungsszenarien vorgestellten smarten Produkte vor Augen, ist keines er-
sichtlich, bei dem die Annahme eines Werks der angewandten Kunst naheliegt.
Sie unterscheiden sich von ihren Geschwistern in der gleichen Produktkategorie
allenfalls durch ihr digitales Innenleben. Selbst ein Lifestyle-Produkt wie der
Tesla scheint optisch unter den Autos nicht herauszustechen. Wenn aber die
eingangs dieser Arbeit aufgestellte Prognose zutrifft, dass schon bald nahezu alle
Elektrogerite auch smarte Produkte sein werden, steht zu erwarten, dass frither
oder spiter einige Produkte die Kriterien erftillen, sodass ein urheberrechtlicher
Schutz neben den Designschutz treten kann. Die meisten smarten Produkte
scheitern jedoch bereits an dieser Hiirde, sodass § 95a Abs. 1 UrhG in Bezug auf
die Gestaltung der Sachsubstanz von vornherein ausscheidet.

b) Vorliegen einer technischen SchutzmafSnabme

Allerdings greift § 95a Abs. 1 UrhG auch dort nicht zu Gunsten der Hersteller
in Bezug auf die Sachsubstanz ein, wo deren Gestaltung Werkqualitit erreicht.
Zweifelhaft ist bereits, ob die Gebrauchsbeschrinkung im smarten Produkt eine
technische Schutzmafinahme in Bezug auf die Gestaltung des smarten Produkts
als Werk der angewandten Kunst sein kann. Die technischen Schutzmafinah-
men sind legaldefiniert als ,, Technologien, Vorrichtungen und Bestandteile, die
im normalen Betrieb dazu bestimmt sind, geschiitzte Werke [...] betreffende
Handlungen, die vom Rechtsinhaber nicht genehmigt sind, zu verhindern oder
einzuschrinken®, § 95a Abs. 2 S. 1 UrhG. Eine Beschrinkung auf Werke, die in
digitaler Form vorliegen, findet sich in der Definition nicht. Die Mafinahme
muss sich aber im normalen Betrieb gegen Eingriffe in den Schutzbereich eines
Urheberrechts wenden.® Mit ,,Handlungen® gemeint sind urheberrechtlich re-
levante Nutzungshandlungen im Sinne von §§ 31 ff. UrhG.* Der Wortlaut
liefRe sich zwar auch so verstehen, dass alle Handlungen, die irgendwie in Bezug
zu geschiitzten Werken stehen, diese also betreffen, erfasst sind. Dann ergibe al-
lerdings der Bezug auf die Genehmigung des Rechtsinhabers keinen Sinn.

% EuGH GRUR 2014, 255 Rn. 31 — Nintendo/PC Box; Peukert, Urheberrecht, Rn. 999;
Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Obst, § 95a Rn. 11; Dreier/Schulze/Specht, § 95a Rn. 9.
% Zu dem Begriff: Dreier/Schulze, § 31 Ra. 3.
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Handlungen, die zwar einen Bezug zu urheberrechtlich geschiitzten Werken ha-
ben, aber nicht urheberrechtlich relevant sind, bediirfen nimlich keiner Geneh-
migung. Hitte der Gesetzgeber alle Handlungen unabhingig von ihrer urheber-
rechtlichen Relevanz erfassen wollen, hitte er nicht auf die Genehmigung des
Rechtsinhabers, sondern auf dessen (geduflerten) Willen abstellen miissen. Eine
technische Vorrichtung, die — etwa durch ein lautes Brummen - verhindert,
dass tiber ein Werk gesprochen wird, ist demzufolge keine technische Mafinahme
im Sinne von § 95a Abs. 2 S. 1 UrhG.

Dies gilt auch fiir die in dieser Arbeit behandelten Gebrauchsbeschrinkun-
gen. Ein Beispiel: Selbst wenn man unterstellte, dass die Gestaltung des Teslas
ein Werk der angewandten Kunst darstellte, schrinkt die softwareseitige Ge-
brauchsbeschrinkung keine Handlungen in Bezug auf dessen Gestaltung als
Werk der angewandten Kunst ein. Weder kann sie im Sinne einer Zugangskon-
trolle die Wahrnehmung der duf8eren Gestaltung des Teslas, noch im Sinne einer
Nutzungskontrolle deren Nutzung verhindern. Letzteres wirkt auf den ersten
Blick tiberraschend, weil die Begriffe Nutzungskontrolle und Gebrauchsbe-
schrinkung eine dhnliche Bedeutung nahelegen. Die unterschiedlichen Bezugs-
punkte — hier eine Funktion des konkreten Produkts, dort eine urheberrechtli-
che Nutzungshandlung — l6sen den scheinbaren Widerspruch aber auf. Zwar
verhindert die Gebrauchsbeschrinkung die Benutzung des Autopiloten in ei-
nem konkreten Tesla. Urheberrechtliche Nutzungshandlungen in Bezug auf die
Gestaltung des Teslas, etwa die Vervielfiltigung durch Nachbau, werden aber
nicht beriihrt.

Selbst wenn man wegen des weiten Wortlauts von einer technischen Schutz-
mafinahme ausgehen wollte, fehlte es jedenfalls an deren Wirksamkeit. Wirksam
sind gemifd § 95a Abs. 2 S. 2 UrhG Mafinahmen, ,,soweit durch sie die Nutzung
eines geschiitzten Werkes [...] von dem Rechtsinhaber durch eine Zugangskon-
trolle, einen Schutzmechanismus wie Verschlisselung, Verzerrung oder sons-
tige Umwandlung oder einen Mechanismus zur Kontrolle der Vervielfiltigunyg,
die die Erreichung des Schutzziels sicherstellen, unter Kontrolle gehalten
wird“.*” Die Legaldefinition bestitigt damit das gerade gefundene Ergebnis: Zu-
mindest wirksame technische Schutzmafinahmen miissen urheberrechtliche
Nutzungshandlungen verhindern. Das wird durch die konkrete Wortwahl und
den Bezug zur Vervielfiltigung, einer besonders relevanten Nutzungshandlung,

# Hervorhebungen nur hier.
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deutlich. Wihrend ein urheberrechtlicher Schutz der dufleren Gestaltung des
smarten Produkts als Werk der angewandten Kunst im Ausnahmefall gegeben
sein kann, stellen die in dieser Arbeit untersuchten Gebrauchsbeschrinkungen
keine wirksamen technischen Mafinahmen in Bezug auf dieses Urheberrecht

dar.

2. Umgehungsschutz fiir die Steuerungssoftware

Damit kommt bei smarten Produkten als geschiitzter Schutzgegenstand nun-
mehr die Steuerungssoftware in Betracht. Diese kann gemif § 69a Abs. 1 UrhG
als Computerprogramm Gegenstand des Schutzes nach dem UrhG sein. Die
Werkqualitit von Steuerungssoftware im smarten Produkt kann an dieser Stelle
unterstellt werden. Auch von einer wirksamen technischen Schutzmafinahme
ist auszugehen, wenn die auf dem Gerit befindliche Steuerungssoftware irgend-
einen Zugriffsschutz hat. Das ist im Regelfall gegeben. Der Anwendbarkeit von
§ 95a Abs. 1 UrhG stand allerdings bis zum 7. Juni 2021 § 69a Abs. 5 UrhG-aF
ausdriicklich entgegen: ,Die Vorschriften der §§ [...] 95a bis 95d finden auf
Computerprogramme keine Anwendung.“ Damit fehlte der unmittelbare Um-
gehungsschutz fir eine Werkart, die wie kaum eine andere auf DRM setzt. Zu
erkliren ist dies mit der Normgeschichte. Die §§ 69a-g UrhG befinden sich seit
1993 im Gesetz und gehen auf die Software-RL von 1991 zuriick. Sie enthalten
mit § 69f Abs. 2 UrhG einen eigenen Vorfeldschutz. Auch wird ein mittelbarer
Umgehungsschutz dadurch erreicht, dass eine Umgehungshandlung hiufig ei-
nen Eingriff in das Software-Urheberrecht darstellt. Die InfoSoc-RL, auf die
§§ 95a-d UrhG zuriickgehen, stellt wiederum in Art. 1 Abs. 2 lit. a) und Erwi-
gungsgrund 50 klar, dass der rechtliche Schutz von Computerprogrammen
durch die Software-R L unberiihrt bleibt. Insbesondere der Erwigungsgrund S0
ist sehr eindeutig: Der Schutz technischer Schutzmafinahmen ,,sollte insbeson-
dere nicht auf den Schutz der in Verbindung mit Computerprogrammen ver-
wendeten technischen Mafinahmen Anwendung finden, der ausschlieSlich in
[der Software-RL] behandelt wird. Er sollte die Entwicklung oder Verwendung
anderer Mittel zur Umgehung technischer Mafinahmen, die erforderlich sind,
um Handlungen nach Artikel 5 Absatz 3 oder Artikel 6 [Software-RL] zu er-
moglichen, nicht authalten oder verhindern®. Dem Richtliniengeber war also
vollig bewusst, dass damit ein niedrigeres Schutzniveau fir Computerpro-
gramme erzielt wird. Hieraus schloss der deutsche Gesetzgeber, bei der Umset-
zung der InfoSoc-RL seien die Computerprogramme aus dem allgemeinen
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rechtlichen Schutz fiir technische Schutzmafinahmen auszunehmen: Schon im
Hinblick auf erhebliche Probleme im Verhiltnis zu § 69d Abs. 2 und § 69
UrhG sei ,eine tiber die Richtlinienumsetzung hinausgehende Ausdehnung des
Rechtsschutzes fiir die genannten Mafinahmen auf Software nicht angezeigt®.**
Man konnte diese Entscheidung im Hinblick auf die grofSe Relevanz von DRM
tir die Software-Branche bedauern® oder die §§ 69a-g UrhG als angemessenen,
in sich abgeschlossenen Interessenausgleich verstehen. Zumindest bei reinen
Computerprogrammen lief§ sich Giber den eindeutigen Wortlaut nicht hinweg-
kommen.*

Dies konnte sich mit der Umsetzung der DSM-RL in deutsches Recht gein-
dert haben. In § 69a Abs. 5 UrhG-nF ist der Ausschluss von §§ 95a bis
95d UrhG nicht mehr enthalten. Ausweislich der Gesetzesbegriindung erfolgt
dies, damit sich das ,,Verhiltnis von technischen Schutzmafinahmen zu Com-
puterprogrammen [...] in Zukunftaus § 69f UrhG* ergebe.” Niheres ergibtsich
dann aus dem neu geschaffenen § 69f Abs. 3 UrhG. Dieser lautet: ,,Auf techni-
sche Programmschutzmechanismen ist in den Fillen des § 44b, auch in Verbin-
dung mit§ 69d Absatz 4, des § 60a, auch in Verbindung mit§ 69d Absatz S, des
§ 60e Absatz 1 oder 6 sowie des § 60f Absatz 1 oder 3 nur § 95b entsprechend
anzuwenden.“ Auf den ersten Blick regelt die Norm lediglich einen Verweis auf
den Anspruch auf Zugang zu Umgehungsmitteln nach § 95b UrhG, der die
Durchsetzung neugeschaffener Schranken, zum Beispiel fiir Text und Data Mi-
ning, erleichtern soll. Die Frage, ob § 95a Abs. 1 UrhG auf Computerpro-
gramme anwendbar ist, wird nicht ausdriicklich adressiert. Allerdings soll die
Norm laut Gesetzesbegriindung als abschlielender Verweis auf die
§§ 95a ff. UrhG zu verstehen sein: Von den dortigen Normen soll ,nur®
§ 95b UrhG anwendbar sein — und das auch nur in besonderen Fillen:

“ Gesetzesbegriindung BT-Drs. 15/38, S. 22, 42; Der Bundesrat sprach sich in seiner Stel-
lungnahme fiir eine Anwendung der §§ 95a ff. UrhG auf Computerprogramme unter Bertick-
sichtigung von Ausnahmen aus, BT-Drs. 15/38, S. 37 f., konnte damit aber nicht durchdringen;
Entelmann, Vorfeldschutz, S. 43; Arlt, DRM, S. 164.

 Aritin: Handbuch Multimedia-Recht, 7.7, Rn. 24; Peukert, Urheberrecht, Rn. 1002, hal-
ten dies fiir nicht ausreichend im Hinblick auf die ,,v6lkerrechtlichen Vorgaben des WCT*.

0 Peukert, Urheberrecht, Rn. 1002; A7/t, DRM, S. 166.

5! Gesetzesbegriindung Regierungsentwurf, BT-Drs. 19/27426, S. 106.
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»Daraus, dass §95b UrhG-E nur entsprechend anwendbar ist, folgt zugleich,
dass es im Ubrigen bei der spezifischen Regulierung der technischen Programms-
schutzmechanismen fiir Software bleibt. Denn Artikel 7 Absatz 2 Satz 2 DSM-
RL bestimmt nicht, dass das System der Pflichten in Bezug auf technische Mafs-
nabmen nach Artikel 6 InfoSoc-RL generell anf Computerprogramme anguwen-
den ist. Dies stiinde im Widerspruch zu [Erwigungsgrund 50] Satz 1 bis 3 Info-
Soc-RL.“?

Ob diese Umsetzung, wie Gzilker meint, ,unmissverstindlich klar [macht], dass
die §§ 95a ff. UrhG weiterhin gesperrt bleiben®,® kann man bezweifeln. Der
Wortlaut dieses Ausschlusses erreicht jedenfalls nicht die Klarheit von
§ 69a Abs. S UrhG-aF. Neben den eindeutig formulierten Gesetzesmaterialien
spricht aber auch der Blick auf die DSM-RL fur diese Lesart:
Art. 1 Abs. 2 DSM-RL fiihrt die InfoSoc-RL als eine der Richtlinien auf, die
»unberithrt“ und ,in keiner Weise“ beeintrichtigt werden sollen. Die in der In-
foSoc-RL getroffene Wertentscheidung, reinen Computerprogrammen den

unmittelbaren Umgehungsschutz vorzuenthalten, wird also weiterhin Bestand
haben.>*

3. Das smarte Produkt als hybrides Produkt

Anders liegt der Fall, wenn das Computerprogramm mit anderen urheberrecht-
lich geschiitzten Werken kombiniert wird. In einem solchen Fall wird von hyb-
riden Produkten gesprochen. Prototyp ist das Computerspiel. Computerspiele
enthalten neben dem das eigentliche Spiel steuernden Code noch eine Vielzahl
anderer Werke, etwa die Musik, die im Spiel abgespielt wird, Grafiken, Spielfi-
guren und geschriebene oder gesprochene Texte. Die Gesamtheit der audiovi-
suellen Darstellung soll als filmihnliches Werk im Sinne von §2 Abs. 1
Nr. 6 UrhG einzuordnen sein.” Fiir die Anwendbarkeit von § 95a Abs. 1 UrhG
wirft das Fragen auf: Soll auf das hybride Produkt als Ganzes abgestellt oder
nach einzelnen Schutzgegenstinden differenziert werden? Letzteres diirfte zu

52 Gesetzesbegriindung Regierungsentwurf, BT-Drs. 19/27426, S. 108.

53 Giilker, CR 2021, 66, 70.

> Giilker, CR 2021, 66, 71.

%> Grundlegend Kreutzer, CR 2007, 1, 2; Die folgenden Literaturverweise beziehen sich je-
weils auf § 69a Abs. S UrhG-aF. Die Uberlegungen lassen sich aber auf'§ 69f Abs. 3 UrhG iiber-
tragen.
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praktischen Schwierigkeiten fiithren.*® Entscheidet man sich deshalb dafiir, auf
die Gesamtheit abzustellen, bestehen drei Méglichkeiten.’” Erstens: Die Sperr-
wirkung von § 69f Abs. 3 UrhG greift immer, wenn ein Computerprogramm
Teil des hybriden Produkts ist. Zweitens: Der Schutz anderer Werkarten hilft
immer tiber die Norm hinweg, sodass § 95a Abs. 1 UrhG auf Computerpro-
gramme, die andere Werke enthalten, stets anwendbar ist. Drittens: Es kommt
darauf an, welche Werkart den Schwerpunkt ausmacht.

Fir die erstgenannte Ansicht spricht, dass sie der Wertung von
§ 69f Abs. 3 UrhG Rechnung trigt und die Umgehung von technischen
Schutzmaffnahmen bei Software nur dann erfasst, wenn sie mit einer Urheber-
rechtsverletzung verbunden ist. Dies sichert insbesondere die Méglichkeit zur
Nutzung der spezifischen Schranken fiir Software ab.*® Fiir die zweite Moglich-
keit ldsst sich anftihren, dass sie vermeidet, dass Werke schlechter gestellt wer-
den, nur weil sie in ein Computerprogramm integriert wurden.” Die dritte
Moglichkeit vermittelt zwischen beiden Positionen: Sie vermeidet einerseits,
dass ein Rechtsinhaber durch den Einsatz untergeordneter urheberrechtlich re-
levanter Werke den § 69f Abs. 3 UrhG aushebeln kann, andererseits, dass eine
Schutzliicke entsteht. Sie erkauft diesen Vorteil aber mit Schwierigkeiten bei
der Bestimmung des Schwerpunkts.®' Der EuGH hat jedenfalls fiir Videospiele
angenommen, dass die InfoSoc-RL anwendbar sei, da ,,die nicht nur Compu-
terprogramme, sondern auch grafische und klangliche Bestandteile umfassen,
die, auch wenn sie in einer Computersprache kodiert sind, eigenen schopferi-
schen Wert besitzen, der nicht auf diese Kodierung beschrinke ist“.¢* Dies wird
teilweise so interpretiert, als sei die Unterscheidung von Computerprogrammen

3¢ Witte/Auer-Reinsdorff in: Handbuch IT-Recht, § 5, Rn. 169; Kreutzer, CR 2007, 1, 5.

57 Auch zum Folgenden Kreutzer, CR 2007, 1, 4 f. m.w.N.

%8, der allerdings § 95a UrhG nur dann ausgeschlossen sieht, wenn die Nutzung anderer
Werke ,,unmittelbar auf dem Ablauf einer dynamischen Software [basiert], die Interaktionen
der Nutzer erméglicht.

*» BGH GRUR 2013, 1035, 1037 Rn. 24 m.w.N. - Videospiel-Konsolen; Arit, MMR 2005,
148, 154.

0 Kreutzer, CR 2007, 1, 6.

¢* Anschaulich dargestellt bei BGH GRUR 2013, 1035, 1037 Rn. 23 m.w.N - Videospiel-
Konsolen; Kreutzer, CR 2007, 1, 6, hilt die Schwierigkeiten fiir hinzunehmen.

©2 EuGH GRUR 2014, 255, 256 Rn. 23 — Nintendo/PC Box; zustimmend Conraths, CR
2018,170,171.
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und sonstigen Werken praktisch aufgegeben worden.®® Nur noch ,,Computer-
programme im eigentlichen Sinne“ seien aus dem unmittelbaren Umgehungs-
schutz ausgeschlossen.®* Dichte man diese Ansicht konsequent weiter, wiirde
schon eine urheberrechtlich geschiitzte Benutzeroberfliche ausreichen, um
§ 69f Abs. 3 UrhG auszuschalten.® Diese Sichtweise ist jedoch nicht zwingend:
Eine Schwerpunkttheorie wird vom EuGH nicht erwihnt, aber auch nicht aus-
driicklich ausgeschlossen. In einem etwas anderen Zusammenhang wendet der
EuGH in einer neueren Entscheidung sogar eine Art Schwerpunkttheorie an:

»Selbst wenn ein E-Book als ein komplexer Gegenstand betrachtet werden sollte,
der sowobl ein geschiitztes Werk als auch ein Computerprogramm wmfasst, das
von der [Software-RL] geschiitzt werden kann, ist davon auszugeben, dass ein sol-
ches Programm, gegeniiber dem in einem solchen Buch enthaltenen Werk nur ak-
zessorischen Charakter bat. [Ein E-Book] wird [...] wegen seines Inbalts geschiitzt,
der daber als dessen wesentlicher Teil zu betrachten ist, so dass der Umstand, dass
ein Computerprogramm Teil eines E-Books sein kann, das es ermdglichen soll, die-

ses zu lesen, nicht zur Anwendung dieser spezifischen Bestimmungen fithren
kann.

Dies diirfte auch im umgekehrten Fall gelten: Dort, wo sonstige urheberrecht-
lich geschiitzte Werke eine untergeordnete Rolle in einem Computerprogramm
spielen und damit akzessorischen Charakter haben, sollte die Sperrwirkung des

¢ Beurskens, Selbsthilfe, S. 394: ,,Das ausbalancierte Schutzsystem der §§ 69d, 69¢ UrhG
wird daher mittelfristig wohl vollstindig entfallen und durch den absoluten Schutz des § 95a
UrhG verdringt®; Peukert in: Handbuch Urheberrecht, § 40 Rn. 8, sieht den Streit als entschie-
den an.

¢ Fiir eine restriktive Auslegung Arlr, MMR 2005, 148, 154 f.; Beurskens, Selbsthilfe, S. 393;
kritisch Kreutzer, CR 2007, 1, S f.

¢ Fiir grafische Benutzeroberflichen wird teilweise angenommen, sie seien als Computer-
programme schutzfihig. Die h.M. geht dagegen davon aus, dass sie keine Computerprogramme
seien, aber als sonstiges Werk geschiitzt sein kénnen. Zum Ganzen Wandtke/Bullinger/ Grritz-
macher, § 69a Rn. 14 £; Fromm/Nordemann/ Czychowski, § 69a Rn. 27, jeweils m.w.N.

¢ EuGH ZUM 2020, 129 Rn. 59 — Tom Kabinet; Die Entscheidung grenzt Computerpro-
gramme und sonstige digitale Inhalte in Bezug auf die digitale Erschépfung ab, siche Hofmann,
ZUM 2020, 136.
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§ 69f Abs. 3 UrhG ernstgenommen werden. Dies ist zum Beispiel der Fall bei ei-
ner grafischen Benutzeroberfliche, die fur sich genommen urheberrechtlich ge-
schiitzt sein mag, aber letztlich der Bedienung des Computerprogramms dient.

Zumindest bei smarten Produkten, die keine grafische Benutzeroberfliche
haben, kann das dahinstehen. Anders als Computerspiele, die rein digitale hyb-
ride Produkte sind, kombinieren smarte Produkte Software mit der Gestaltung
der Sachsubstanz. Der technische Umgehungsschutz wirkt ausschliefSlich in Be-
zug auf die Software des eingebetteten Systems. Wie bereits gezeigt, ist hingegen
die Gestaltung nur im Ausnahmefall als Werk der angewandten Kunst ge-
schiitzt. Und selbst wenn Werkqualitit erreicht wird, greift § 95a Abs. 1 UrhG
nicht, weil die Gebrauchsbeschrinkung zum Schutz der Gestaltung weder ge-
eignet noch gedacht ist. Hier besteht ein Unterschied zum technischen Umge-
hungsschutz bei Computerspielen. Dieser ist zumindest grundsitzlich auch ge-
eignet, die anderen mit dem Computerprogramm verkntipften Werkarten zu
schiitzen. Auch bei engster Auslegung von § 69f Abs. 3 UrhG - die die Anwen-
dung von § 95a Abs. 1 UrhG beftirwortet, sobald die Schutzmafinahme auch
nur irgendeine andere Werkart betrifft — muss es hier im Ergebnis zur Unan-
wendbarkeit kommen: Die Gestaltung der Sachsubstanz erfllt die Vorausset-
zung nicht, die Steuerungssoftware ist explizit ausgeschlossen. Software nur des-
halb in den Anwendungsbereich von § 95a Abs. 1 UrhG aufzunehmen, weil
diese auf einem in seiner Gestaltung urheberrechtlich geschiitzten Gerit gespei-
chert ist, ist mit § 69f Abs. 3 UrhG nicht vereinbar. Es bleibt damit bei einer
grundsitzlichen Unanwendbarkeit von § 95a Abs. 1 UrhG fur smarte Pro-
dukte.

4. Sonderfall: Smarte Abspielgeriite fiir digitale Inhalte

Eine wichtige Ausnahme von diesem Grundsatz bilden smarte Produkte, deren
wesentlicher Zweck im Abspielen digitaler Inhalte liegt: zu denken ist etwa an
E-Book-Reader. Deren technische Schutzmafinahmen dienen nicht dem smar-
ten Produket selbst, sondern den darauf abspielbaren digitalen Inhalten. Das
schadet aber der Anwendbarkeit von § 95a Abs. 1 UrhG nicht. Die technische
Schutzmaffnahme muss nicht mit dem urheberrechtlichen Inhalt verbunden
vorliegen. Insoweit kann auf die zu Videospielkonsolen entwickelte Argumen-
tation zuriickgegriffen werden.®” Wird die Steuerungssoftware manipuliert, um

¢ EuGH GRUR 2014, 255, Rn. 26, 28, 37 — Nintendo/PC Box.
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Zugriff auf urheberrechtlich geschiitzte digitale Inhalte zu erlangen, ist
§ 95a Abs. 1 UrhG anwendbar. Insbesondere greift § 69f Abs. 3 UrhG nicht, da
es nicht um den Schutz eines Computerprogramms, sondern eines sonstigen di-
gitalen Werks, zum Beispiel eines E-Books geht.

Schwieriger zu beurteilen sind smarte Produkte, bei denen das Abspielen ur-
heberrechtlich geschiitzter Inhalte nur einer von mehreren Hauptzwecken oder
nur untergeordneter Zweck ist. So lassen sich auf einem Bildschirm in einigen
Modellen von Tesla verschiedene urheberrechtlich geschiitzte digitale Inhalte
abspielen. Es ist zumindest vorstellbar, dass eine technische Mafinahme, etwa
eine Verschliisselung, sowohl Gebrauchsbeschrinkungen in der Steuerungssoft-
ware als auch digitale Inhalte schiitzt. Im Hinblick auf die Schutzwiirdigkeit
stellt es aber einen Unterschied dar, ob das DRM in einem Tesla umgangen
wird, um ein Fahrassistenzsystem zu aktivieren, oder ob dies geschieht, um sich
Zugriff auf Filme, Musik oder sonstiges Bordentertainment zu verschaffen. Wie
im vorigen Kapitel dargestellt, ist nur im zweiten Fall ein mit dem Urheberrecht
verfolgtes Interesse, namentlich die Anreizfunktion, betroffen. Trotzdem
wurde in den Verfahren nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B) gegen nahezu jede vor-
geschlagene Ausnahme vorgebracht, dass mit der Umgehung auch urheber-
rechtlich geschiitzte Werke Dritter gefihrdet wiren. Wie gezeigt hat das Copy-
right Office darauf reagiert, indem es die Umgehung grundsitzlich erlaubt, al-
lerdings nicht, um Zugriff auf andere urheberrechtlich geschiitzte Werke zu
erlangen. Damit bleibt die Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen, die sich
nicht auf digitale Inhalte beziehen, méoglich.

Das deutsche und das EU-Recht kennen ein Verfahren wie das nach
17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B) nicht. Allerdings lisst sich ein dhnliches Ergebnis
auch durch Auslegung erzielen. Eine einschrinkende Auslegung diirfte nicht
nur interessengerecht, sondern auch EU-rechtlich geboten sein. Wie bereits ge-
zeigt, greift der rechtliche Schutz fur technische Schutzmafinahmen nur dann,
wenn diese im normalen Betrieb dazu bestimmt sind, geschtitzte Werke betref-
tende Handlungen, zu verhindern. Der EuGH verlangt tiberdies eine Verhilt-
nismifigkeitspriifung beim Einsatz von technischen Schutzmafinahmen: Die
Mafinahmen miissten ,,zur Verwirklichung dieses Ziels geeignet sein und diirfen
nicht iber das hierzu Erforderliche hinausgehen®.*® Zumindest dort, wo das Ab-
spielen von digitalen Inhalten einen voéllig untergeordneten Zweck darstellt,

% FuGH GRUR 2014, 255, 257 Rn. 31 — Nintendo/PC Box; zu dem vom EuGH in die
Richtlinie hineingelesenen Verhiltnismifigkeitserfordernis Conraths, CR 2018, 170, 173 f.
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fehlt es bereits an der erforderlichen Zweckbestimmung. Jedenfalls konnte eine
solche Schutzmafinahme kaum verhiltnismiflig sein. Daher kommt
§ 95a Abs. 1 UrhG nichtin Betracht. Schwieriger liegt der Fall, wenn die techni-
schen Mafinahmen sowohl die Steuerungssoftware als auch zu einem nennens-
werten Anteil andere urheberrechtlich geschiitzte Werke schiitzen. Hier ist da-
von auszugehen, dass es sich um eine technische Schutzmafinahme im Sinne von
§ 95a Abs. 2 S.1 UrhG handelt. Es ist dann auf den Zweck der Umgehungs-
handlung zu schauen. Liegt dieser in der Umgehung von Gebrauchsbeschrin-
kungen und nicht darin, Zugriff auf andere urheberrechtlich geschiitzte Werke
zu erlangen, sollte § 95a Abs. 1 UrhG nicht greifen. Dogmatisch lisst sich hier
an das subjektive Kriterium von § 95a Abs. 1 UrhG ankntipfen, wonach die
Umgehung nur dann verboten ist, ,soweit dem Handelnden bekannt ist oder
den Umstinden nach bekannt sein muss, dass die Umgehung erfolgt, um den
Zugang zu einem solchen Werk oder Schutzgegenstand oder deren Nutzung zu
ermoglichen®. Eine Umgehung allein zu dem Zweck, eine Gebrauchsbeschrin-
kung zu beseitigen, wiirde demnach nicht erfasst werden.

5. Ergebnis

Auf smarte Produkte, die nicht dem Abspielen von digitalen Inhalten dienen,
ist der unmittelbare Umgehungsschutz von § 95a Abs. 1 UrhG nicht anzuwen-
den. Zwar reicht es bei hybriden Produkten aus, dass einzelne Elemente in den
Anwendungsbereich der Norm fallen. Die reine Steuerungssoftware ist aber als
Computerprogramm gemif$ § 69f Abs. 3 UrhG ausgeschlossen, wihrend die
Gestaltung der Sachsubstanz zwar als Werk der angewandten Kunst geschiitzt
sein kann, aber nicht von einer wirksamen technischen Schutzmafinahme ge-
schiitzt wird. Dient das smarte Produkt auch dem Abspielen von urheberrecht-
lich geschiitzten digitalen Inhalten, ist zu differenzieren: Erfolgt die Umgehung
des DRM, um Zugang auf die digitalen Inhalte zu erlangen, greift das unmittel-
bare Umgehungsverbot. Eine Umgehung mit dem Ziel, sonstige Gebrauchsbe-
schrinkungen zu beseitigen, fillt nichtin das Verbot von § 95a Abs. 1 UrhG, da
die Umgehung nicht erfolgt, um Zugang zu einem geschiitzten Werk zu erlan-
gen. Der unmittelbare Umgehungsschutz des Herstellers wird also teilweise auf
der Ebene der Anwendbarkeit, teilweise im Tatbestand ausgeschieden.
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C. Umgehungsschutz durch possessorischen Besitzschutz

Ein mittelbarer Umgehungsschutz des Herstellers konnte sich dadurch ergeben,
dass ihm possessorischer Besitzschutz zusteht, wenn der Verbraucher die Fern-
kontrolle umgeht. Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht konnen Her-
steller und Verbraucher je nach Maf der Fernkontrolle als Mitbesitzer des smar-
ten Produkts angesehen werden.® Die Stellung als Mitbesitzer wirkt sich nicht
nur auf die Eigentumsiibertragung und den Schutz des Verbrauchers vor digi-
taler Eigenmachtvon Seiten des Herstellers aus, sondern wirft eine weitere Frage
auf: Kann sich der Hersteller auf die Vorschriften zum Besitzschutz berufen, um
die Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen zu verhindern?

1. Mogliche Umgebungshandlungen

Zunichst ist festzuhalten, dass eine Besitzbeeintrichtigung weder bei jedem
smarten Produkt noch durch jede Umgehungshandlung in Betracht kommt. So
scheidet der Anspruch fiir smarte Produkte auf der ersten Stufe der Fernkon-
trolle von vornherein aus: Da der Hersteller die Fernkontrolle nur mittelbar aus-
bt und keinen Fernzugrift auf das smarte Produkt hat, ist er hier nicht als Mit-
besitzer einzuordnen.” Anspriiche des Herstellers kommen also nur fiir smarte
Produkte auf der zweiten und dritten Stufe der Fernkontrolle in Betracht. Bei
diesen Produkten ist nach Art der Umgehungshandlung zu differenzieren: Der
Hersteller hat Fernzugriff auf das smarte Produke, es besteht eine tatsichliche
Zugriffsmaoglichkeit auf die Sache selbst. Das Besitzverhiltnis auf diesen beiden
Stufen ist am ehesten als qualifizierter Mitbesitz zu beschreiben: Die volle tat-
sichliche Sachherrschaft kann nur von beiden Parteien gemeinsam ausgeiibt
werden. Jeder kann den jeweils anderen von einzelnen Aspekten der Sachherr-
schaft ausschlieen. Fiir den Hersteller besteht die Sachherrschaft darin, Ande-
rungen an der Sache selbst vornehmen zu konnen, indem die Magnetisierung
auf dem eingebetteten System im smarten Produkt verindert wird. Umgehungs-
handlungen, die diese Méglichkeit unangetastet lassen, kommen als Ankntip-
fungspunkt fiir possessorischen Besitzschutz des Herstellers von vornherein
nicht in Betracht. Schaltet der Nutzer beispielsweise zusitzliche Funktionen
frei, indem er durch Eingabe eines rechtswidrig erlangten Passworts vortiuscht,

¢ Dazu oben, S. 98 ff.
70 Dazu oben, S. 103.
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zur Freischaltung berechtigt zu sein, wird hierdurch die Sachherrschaft des Her-
stellers nicht angetastet. Niher in den Blick zu nehmen sind daher Handlungen,
die dem Hersteller die Mdglichkeit nehmen, auf dem eingebetteten System Ver-
inderungen vorzunehmen, die also mithin den Fernzugrift beenden. Nicht ge-
meint sind damit sozialtypische Verhaltensweisen wie etwa das Ausschalten des
Gerits oder dessen Verbringung an einen Ort ohne Internetverbindung. Dies
fihre wegen § 856 Abs. 2 BGB jedenfalls nicht zu einer Besitzbeendigung. Die
blof3e Besitzstorung ist aber wegen § 866 BGB unter Mitbesitzern nicht ausrei-
chend.”* Im Ubrigen kann angenommen werden, dass typische Benutzungen in
Bezug auf das smarte Produkt vom Willen des Herstellers gedeckt sind, sodass es
jedenfalls auch an der verbotenen Eigenmacht fehlt. Letzteres gilt auch fiir alle
Handlungen, die der Hersteller zulisst: Konnen etwa automatische Updates bei
einem smarten Produkt ausgeschaltet werden, stellt das Ausschalten durch den
Nutzer keine verbotene Eigenmacht dar. Der Kreis der in Betracht kommenden
Umgehungshandlungen beschrinkt sich damit auf Manipulationen an der
Steuerungssoftware, die bewirken, dass der Hersteller keine Updates mehr vor-
nehmen kann.

Das wirft zunichst die praktische Frage auf, wieso der Nutzer dies tun sollte.
Die Trennung von der Cloud des Herstellers bringt Nachteile: Bei Produkten
auf der zweiten Stufe der Fernkontrolle verpasst der Nutzer dadurch nachtrig-
liche Verbesserungen durch erwiinschte Updates. Auf der dritten Stufe der
Fernkontrolle verliert das smarte Produkt mit der Cloud-Anbindung sogar seine
bestimmungsgemifle Gebrauchsmoglichkeit. Allerdings sind Fille von
»Jailbreaking® gar nicht so selten:”> Dabei wird ein smartes Produkt aus seinem
,,Okosystem“ ausgegliedert, um die damit verbundenen Restriktionen zu umge-
hen. Spielt der Nutzer eine eigene Steuerungssoftware auf, kann er das smarte
Produkt auf diese Art aus der Cloud des Herstellers ,,befreien und ohne Cloud-
Anbindung nutzen oder gar zu einem anderen Cloud-Anbieter wechseln. In be-
stimmten Fillen kann ein Nutzer also ein Interesse haben, die auf dem Gerit

71 Dazu oben, S. 207 f.

7> Die in dem Verfahren nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B) vorgeschlagenen Ausnahmen be-
treffen oft die hier beschriebenen Konstellationen: zum Beispiel Register of Copyrights,
Recommendation, Seventh Triennial Section 1201 Proceeding (2018), S. 164-184, fiir smarte
Lautsprecher; Register of Copyrights, Recommendation, Sixth Triennial Section 1201 Procee-
ding (2015), S. 172-218, fiir Smartphones, E-Book-Reader, Spielkonsolen und Smart-TVs.
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befindliche Steuerungssoftware zu l6schen und eigene aufzuspielen, oder die be-
stehende Steuerungssoftware auf dem Gerit so zu bearbeiten, dass ein Fernzu-
griff nicht mehr einseitig durch den Hersteller etabliert werden kann. In diesen
Fillen kommt ein Anspruch wegen Besitzentzichung aus § 861 Abs. 1 BGB in
Betracht.

II. Der Anspruch aus § 861 Abs. 1 BGB

Der Anspruch aus § 861 Abs. 1 BGB setzt auf Tatbestandsebene lediglich die
Entzichung des Besitzes durch verbotene Eigenmacht voraus. Die geforderte Be-
sitzentziehung, also der totale und dauernde Ausschluss von der tatsichlichen
Sachherrschaft liegt vor, wenn die Steuerungssoftware so verindert wird, dass
der Hersteller nicht mehr auf das Produkt zugreifen kann, also bestehender
Fernzugriff beendet wird. Hat der Hersteller andauernden Fernzugriff, bleibt
auf Ebene der Voraussetzungen nur die verbotene Eigenmacht. Verbotene Ei-
genmacht liegt vor, wenn die Entziehung ohne eine gesetzliche Gestattung oder
ohne den Willen des Besitzers erfolgt, § 858 Abs. 1 BGB. Wihrend eine Gestat-
tung des Herstellers in dieser Konstellation regelmif3ig nicht vorliegt, ist etwas
genauer auf die gesetzliche Gestattung einzugehen. Eine solche kénnte man zu-
mindest in bestimmen Fillen diskutieren: Wenn der Jailbreak als direkte Reak-
tion auf eine durch den Hersteller vorgenommene nachtrigliche Gebrauchsbe-
schrinkung erfolgt, kann dies nach § 227 Abs. 1 BGB gerechtfertigt sein, wenn
die nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung eine rechtswidrige Eigentumsverlet-
zung darstellt.” Verstiinde man die nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung als
einen fortdauernden Angriff auf das smarte Produkt, kénnte man eine Not-
wehrlage annehmen.” Es spricht allerdings mehr dafiir, den Angriff als beendet
anzusehen, sobald das unerwiinschte Update auf dem smarten Produkt instal-
liert und die nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkung vorgenommen wurde. Ein
fortdauernder Angrift wird insbesondere angenommen, wenn sich ein ,,bereits
herbeigefiihrte[r] Schaden noch vergroflert oder intensiviert“.”” Das ist aber
nach erfolgter Installation des Updates nicht der Fall: die Gebrauchsmoglichkeit

73 Beurskens, Selbsthilfe, S. 401, betrachtet hingegen allein § 229 BGB als mdglich.

74 Insbesondere wird die Notwehr unter Mitbesitzern nicht durch § 866 BGB beschrinkt,
MiKo/Schéfer, § 866 Rn. 13 m.w.N.

7> MtiKo/ Grothe, § 227 Rn. 9; vgl. OLG Diisseldorf NJW 1994, 1971, 1972.
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wird ab diesem Zeitpunkt eingeschrinkt. Somit fehlt es regelmiflig an der Ge-
genwirtigkeit des Angriffs, wenn das Jailbreaking als Reaktion auf eine nach-
trigliche Gebrauchsbeschrinkung vorgenommen wird. Nur in speziellen Fil-
len, etwa bei Vorankiindigung eines Updates, kommt Notwehr als gesetzliche
Gestattung in Betracht.

III. Beschrinkung durch § 866 BGB

Die vorgenannten Uberlegungen ergeben sich von selbst, wenn man wie hier
den Fernzugrift des Herstellers auf ein smartes Produkt der als Mitbesitz an der
Sache versteht.” Sie zeigen aber auch, dass der possessorische Besitzschutz auf
eine Abwigung zwischen Nutzer- und Herstellerinteressen bei smarten Produk-
ten nicht ausgelegt ist. Als Beschrinkung kommt § 866 BGB in Betracht, wo-
nach ein Besitzschutz im Verhiltnis von Mitbesitzern zueinander nicht stattfin-
det, ,als es sich um die Grenzen des den einzelnen zustehenden Gebrauchs han-
delt®. Dies wird so verstanden, dass ein Anspruch wegen Besitzentzichung, nicht
aber wegen der St6rung des Besitzes in Betracht kommt.”” Da ein erfolgreicher
Jailbreak zur Entziehung jeglicher Sachherrschaft beim Hersteller fuhre, steht
hier aber ohnehin nur eine Besitzentzichung in Rede. So verstanden, kann
§ 866 BGB in dieser Konstellation nicht eingreifen. Da der Wortlaut nicht aus-
driicklich zwischen Entziehung und Stérung unterscheidet, ist diese Auslegung
nicht zwingend. Stattdessen ist im Hinblick auf den Normzweck festzuhalten,
dass der Besitzschutz da ausgeschlossen sein soll, wo sich ,die einzelnen Ge-
brauchsbefugnisse nicht ohne Berticksichtigung des zwischen den Mitbesitzern
bestehenden Rechtsverhiltnisses beurteilen lassen®.”® Das ist hier teilweise der
Fall: Zur Frage, ob ein Jailbreak gesetzlich gestattet ist, muss untersucht werden,
ob er als Reaktion auf eine rechtswidrige nachtrigliche Gebrauchsbeschrin-
kung erfolgt, sodass § 227 Abs. 1 BGB eingreifen kann. Die Rechtswidrigkeit
der nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung hingt aber auch von der schuldver-
traglichen Gestattung ab.” Ohne Riickgriff auf das Rechtsverhiltnis zwischen
Nutzer und Hersteller, kann daher nicht in jedem Fall geklirt werden, ob die

7¢ Siehe S. 111 f.

77 BGH NJW 1959, 1364, 1365; BGH NJW 1974, 1189, 1191; Miiko/Joost, § 866, Rn. 12;
Beispiele bei Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 84 f.

8 MuiKo/Schéfer, § 866 Rn. 13.

7 Dazu S. 226 ff.
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Aufhebung des Fernzugriffs durch den Nutzer verbotene Eigenmacht darstellt.
Das Ziel des possessorischen Besitzschutzes, eine schnelle und vorliufige Besitz-
zuordnung ohne Beriicksichtigung petitorischer Einwendungen, kann daher
beim smarten Produkt nicht erreicht werden. Sogar wenn es um etwas vermeint-
lich Eindeutiges wie die vollige Besitzentziechung geht, handelt es sich letztlich
um einen Streit iiber die Grenzen des dem Einzelnen zustehenden Gebrauchs.
Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht kann sich ein Nutzer nicht mittels
possessorischen Besitzschutzes gegen nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen
wehren.* Es erscheint angemessen, dieses Ergebnis durch eine weite Auslegung
von § 866 BGB auch in umgekehrter Richtung zu erreichen.

1V. Ergebnis

Der mittelbare Umgehungsschutz durch possessorischen Besitzschutz ist ein
schwacher: Es sprechen gute Argumente dafiir, ihn dem Hersteller wegen
§ 866 BGB von vornherein zu versagen. Denn obwohl es sich um eine Besitzen-
tzichung handelt, erfordern die besonderen Besitzverhiltnisse beim smarten
Produkt eine Priifung unter Berticksichtigung des Rechtsverhiltnisses zwischen
Nutzer und Hersteller. Aber selbst wenn man ein Eingreifen von § 866 BGB ab-
lehnt, wirkt der mittelbare Umgehungsschutz fiir den Hersteller nur sehr be-
grenzt: Er kann iiberhaupt nur bei smarten Produkten auf zweiter und dritter
Stufe der Fernkontrolle greifen und erfasst nur Fille, in denen Nutzer die auf
dem Gerit befindliche Steuerungssoftware I6schen und eigene aufspielen oder
die bestehende Steuerungssoftware auf dem Gerit so bearbeiten, dass ein Fern-
zugrift nicht mehr einseitig durch den Hersteller etabliert werden kann.

D. Umgehungschutz durch das Software-Urheberrecht

Potenziell erheblich michtiger und praxisrelevanter ist der mittelbare Umge-
hungsschutz durch das Urheberrecht an der Steuerungssoftware. Dieser kntipft
nicht an einen andauernden Fernzugriff an, sodass viele Beschrinkungen des
possessorischen Besitzschutzes nicht gelten. So kann der Hersteller grundsitz-
lich Rechtsbehelfe bei smarten Produkten auf jeder Stufe der Fernkontrolle gel-
tend machen. Auch der Kreis der in Frage kommenden Verletzungshandlungen

% Oben S. 207 .
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ist weiter als beim possessorischen Besitzschutz. Auch endet der Schutz nicht
mit dem Abschalten der Herstellerserver, sondern regelmif3ig 70 Jahre nach Ver-
offentichung.® Allerdings wird die im vorherigen Kapitel dargestellte Interes-
senlage relevant werden: Der Hersteller hat kein nach dem Urheberrecht ge-
schiitztes Interesse daran, die Umgehung im konkreten Fall zu verhindern: Zum
einen ist die Gefahrenlage bei fest auf einem Gerit installierter Steuerungssoft-
ware nicht mit derjenigen vergleichbar, der Software ausgesetzt ist, die auf un-
terschiedlichen Geriten, insbesondere PCs genutzt werden kann. Zum anderen
sichert die Gebrauchsbeschrinkung im konkreten Fall nicht das Werk, sondern
Geschiftsmodelle ab, die mit Marktversagen in Verbindung gebracht werden.
Es stellt sich somit die Frage, wie mit der Giberschiefenden Rechtsmacht des
Herstellers umzugehen ist.

L. Hintergrund von §§ 69a ff. UrbG

Das Software-Urheberrecht des UrhG geht auf die Richtlinie iiber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen von 1991 zurtick.* Fur die deutsche Recht-
sprechung zum Urheberrechtan Software brachte die Umsetzung grundlegende
Anderungen mitsich. Dies beginnt schon beim Urheberrechtsschutz selbst: Ob-

wohl bereits 1985 ,,Programme fiir die Datenverarbeitung® in den Katalog der
geschiitzten Werke des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG aufgenommen worden waren,
war die Durchsetzung dieses Rechts nur mit erheblichem Aufwand und erheb-
licher Rechtsunsicherheit méglich.** Dies war besonders auf die relativ hohen
Anforderungen an die Schépfungshche und damit verbundene Beweislast zu-
riickzufithren.® Ein Grund fir die Schwierigkeiten mit dem Nachweis der

31 Bei Software handelt es sich regelmiflig um ein anonymes Werk nach § 66 Abs. 1 UrhG.

82 Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991. Diese wurde aufgehoben und
durch Richtlinie 2009/24/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (Software-RL) ersetzt. Die Software-RL ist
mit der vorherigen identisch mit Ausnahme einer fiir diese Arbeit nicht relevanten Regelung zur
Schutzdauer.

% Fromm/Nordemann/ Czychowskz, Vor §§ 69a ff. Rn. 15.

% Ein besonders anschauliches Beispiel gibt BGH ZUM 1991, 246 — Betriebssystem. Die Ent-
scheidung wird sogar in der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 12/4022, S. 7, als Beispiel fiir eine
yoffensichtlich nicht in Einklang mit der Zielsetzung der Richtlinie® stehende Rechtspre-
chung angefiihrt.
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Schépfungshohe liegtin der Sonderstellung von Computerprogrammen im Ge-
tige der geschiitzten Werke des UrhG begriindet: Von auflen erschlief3t sich der
Inhalt eines Computerprogramms nicht. Die Gesetzesbegriindung formuliert
treffend: ,,Ein Buch kann jeder lesen, einen Film jeder sehen, eine Schallplatte
jeder horen, ein Kunstwerk jeder betrachten. Anhand des Datentrigers lassen
sich Arbeitsweise und Funktion eines Programms nicht ohne weiteres ermit-
teln.“*> Mit Umsetzung der Software-RL wurde das erklirte Ziel verbunden, die
Anforderungen an die Werkqualitit abzusenken.® Inzwischen ist die Entwick-
lung zu einem einheitlichen unionsrechtlich geprigten Werkbegriff nahezu ab-
geschlossen, sodass in diesem Punkt keine Besonderheiten mehr gegeniiber an-
deren Werkgattungen bestehen.®” Als Besonderheit des Software-Urheberrechts
verbleiben demnach die Regelung der Verwertungshandlungen in § 69¢ UrhG
und die Schranken in den §§ 69d f. UrhG.

Gesetzgebungstechnisch hat man bei der Umsetzung der Software-RL davon
abgesehen, die Regelungen den jeweils passenden Abschnitten im UrhG zuzu-
ordnen, sondern einen eigenen Abschnitt ,,Besondere Bestimmungen fiir Com-
puterprogramme® geschaffen. Dadurch konnte man die Terminologie der
Richtlinie ibernehmen, ohne sie an das UrhG anpassen zu miissen. Hiervon
versprach man sich leichteren Anschluss an eine internationale Auslegung, aber
auch die Vermeidung von ,Ausstrahlungen [...] auf das klassische’ Urheber-
recht“.® Im Ergebnis handele es ,,sich der Sache nach um ein Stiick europiisches
Urheberrecht innerhalb des UrhG*.¥ Dies ist bei der Auslegung zu berticksich-
tigen.

II. Vorliegen eines schutzfibigen Gegenstandes

Trotz der besonderen Bestimmungen folgt die Priifung der Reichweite des Soft-
ware-Urheberrechts dem bekannten Schema aus Schutzgegenstand, Verwer-
tungshandlung und Schranken. Zunichst stellt sich also die Frage, ob die Steu-
erungssoftware des smarten Produkts ein Computerprogramm im Sinne von

% BT-Drs. 12/4022, S. 8; Fromm/Nordemann/ Czychowski, Vor §§ 69a ff. Rn. 4, meint in
der Gesetzesbegriindung sogar, ,leichte Zweifel an der Verortung des Computerprogramm-
schutzes im Urheberrecht spiiren® zu kénnen.

8 BT-Drs. 12/4022,S. 7.

% Schricker/Loewenheim/Leistner, § 2 Rn. 4-11; Griinberger, ZUM 2020, 175, 178.

88 BT-Drs. 12/4022, S. 8.

8 BT-Drs. 12/4022, S. 8.
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§ 692 UrhG sein kann. Um mit mdglichen technischen Entwicklungen in der
Zukunft Schritt zu halten, wurde bewusst auf eine Begriffsdefinition verzich-
tet.” So hilt § 69a Abs. 1 UrhG lediglich fest, dass Computerprogramme im
Sinne dieses Gesetzes ,,Programme in jeder Gestalt, einschliefSlich des Entwurfs-
materials seien. Die §§ 69a—g UrhG unterscheiden nicht nach Art des Compu-
terprogramms. Insbesondere gibt es keine Sonderregeln fiir Software, die an eine
bestimmte Hardware gebunden ist. Vielmehr erwihnen die Gesetzesbegriin-
dung und die Erwigungsgriinde der Software-RL diese sogar als ein Beispiel fiir
geschiitzte Produkte.” Ob dies sinnvoll ist, ldsst sich angesichts der Unterschied-
lichkeit der Gefihrdungslage zwischen einer auf ein bestimmtes Gerit zuge-
schnittenen Steuerungssoftware und einer auf jedem Computer installierbaren
Anwendungssoftware bezweifeln. Eine generelle Ausnahme von Firmware vom
Urheberrecht wire allerdings auch nicht interessengerecht. Die geringere Ge-
tihrdung lasst lediglich das erhéhte Schutzniveau, welches die §§ 69a ff. UrhG
gegeniiber anderen Werkarten vermittelt, iiberzogen erscheinen. ** Diese Uber-
legung kann aber wegen des Wortlauts von § 69a Abs. 1 UrhG in Verbindung
mit dem erklirten Willen von Richtlinien- und Gesetzgeber nicht auf Ebene des
Schutzgegenstandes berticksichtigt werden. Steuerungssoftware in einem smar-
ten Produkt ist also nicht per se vom Schutzbereich der §§ 69a—g UrhG ausge-
nommen.

Stattdessen muss das Vorliegen eines schutzfihigen Gegenstandes im Einzel-
fall gepriift werden. Gemif$ § 69a Abs. 3 S.1UrhG werden Computerpro-
gramme geschiitzt, wenn sie individuelle Werke in dem Sinne darstellen, dass sie
das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind. Ausdriicklich
verlangt die Norm keine besondere Schépfungshohe, die sogenannte ,kleine
Miinze“ ist ebenfalls erfasst.”® Nach § 69a Abs. 3 S. 2 UrhG sind zur Bestim-
mung der Schutzfihigkeit keine anderen Kriterien, insbesondere nicht qualita-

2N BT-Drs. 12/4022, S. 9.

' BT-Drs. 12/4022, S. 9: ,[Der Begrift Computerprogramm] soll Programme in jeder Form
erfassen, auch solche, die in die Hardware integriert sind®; so auch Erwigungsgrund 7 Software-
RL; Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69a Rn. 6.

%2 Siehe oben S. 257 f.

» BT-Drs. 12/4022, S. 9; BGH GRUR 1994, 39 — Buchhaltungsprogramm; BGH GRUR
2005, 860, 861 — Fash 2000, BGH GRUR 2013, 509, 510 — UniBasic-IDOS; Fromm/Norde-
mann/Czychowskz, § 69a Rn. 18; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a Rn. 17, jeweils
m.w.N.
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tive oder édsthetische, anzuwenden. Im Ergebnis gilt fiir Software damit der all-
gemeine europdische Werkbegriff aus Originalititselement und der wahrnehm-
baren Form.” Letztere stellt bei smarten Produkten kein Hindernis dar. Gemif3
§ 692 Abs. 2 S. 1 UrhG gilt der ,gewihrte Schutz gilt fiir alle Ausdrucksfor-
men“. Das betrifft sowohl den Quellcode, als auch den im eingebetteten System
des smarten Produkts vorliegenden Maschinencode. Dieser ist als Binircode fiir
Menschen zwar kaum lesbar, es reicht aber die sinnliche Wahrnehmbarkeit.”
Das Vorliegen eines schutzfihigen Gegenstandes wird in Bezug auf die Steue-
rungssoftware in smarten Produkten also allenfalls am Originalititselement
scheitern. Bei der Steuerungssoftware im smarten Produkt ist demnach im Ein-
zelfall zu kldren, ob es sich ,um ein Original in dem Sinne handelt, dass es eine
eigene geistige Schopfung seines Urhebers darstellt“.” Die Originalitit bei der
Erstellung von Computerprogrammen kann sich vor allem auf ,Auswahl,
Sammlung, Anordnung und Einteilung der Informationen und Anweisun-
gen“” beziehen. Sowohl bei der Planung der Funktionen des Programms, ihrer
Umsetzung als auch der konkreten Programmierung bei der Erstellung des

% Grundlegend EuGH GRUR 2009, 1041 Rn. 31 ff. — Infopag; in der Folge EuGH GRUR
2011, 220 Rn. 45 ff. - BS4; EuGH GRUR 2012, 156 Rn. 96 ft. — Murphy; EuGH GRUR
2012, 166 Rn. 87 ff. — Painer; EuGH GRUR 2012, 386 Rn. 37 ff. — Football Dataco; EuGH
GRUR 2012, 814 Rn. 45 — SAS Institute; EaGH GRUR 2014, 255 Rn. 23 — Nintendo/PC Box;
EuGH GRUR 2019, 934 Rn. 19 ff. — Funke Medien/Bundesrepublik Dentschland; niher zu
Griinberger, ZUM 2020, 175, 178; Loewenheim/ Leistner in: Hanbuch Urheberrecht, § 6 Rn. 5-
10.

” BGH GRUR 1985, 1041, 1047 — Inkasso-Programm; Fromm/Nordemann/ Czychowsks,
§ 69a Rn. 24 m.w.N., weist darauf hin, dass Computerprogramme hinsichtlich ihrer einge-
schrinkten Erkennbarkeit einzigartig sind, der Grundsatz gilt aber allgemein, Schricker/Loe-
wenheim/ Locwenhbeim/Leistner § 2 Rn. 48.

% Stehende Formulierung des seit EuGH GRUR 2009, 1041 Rn. 35 — Infopag. In der Folge
fast Wortgleich: EuGH GRUR 2011, 220 Rn. 45 — BSA/Kulturministerinm; EaGH GRUR
2012, 156 Rn. 97 - Murphy; EuGH GRUR 2012, 166 Rn. 87 — Painer; EuGH GRUR 2012,
386 Rn. 37 — Football Dataco; EuGH GRUR 2012, 814 Rn. 45 — SAS Institute; EuGH GRUR
2014, 255 Rn. 23 — Nintendo/PC Box.

””BGH GRUR 1985, 1041, 1048 — Inkasso-Programm. Uberholt ist die Entscheidung aber
insofern als sie ein deutliches Uberragen der Gestaltungstitigkeit eines Durchschnittsprogram-
mierers verlangt, siche BGH GRUR 2005, 860, 861 — Fash 2000.
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Quellcodes kénnen kreative Spielriume bestehen, deren Ausfiillung die Indivi-
dualitit ausmacht.”® Nicht zu berticksichtigen sind dagegen Elemente, die tech-
nisch bedingt sind.”” Ebenfalls aufer Betracht bleiben Elemente, die nicht Teil
des individuellen kreativen Ausdrucks, sondern lediglich von Ausdruck von
Miihe und Aufwand sein kénnen, also zum Beispiel die Linge des Codes oder
die Dauer der Herstellung.'® Allerdings kénnen sich diese Merkmale auf die
Darlegungs- und Beweislast auswirken. So hat der BGH den Vortrag ausreichen
lassen, dass es sich bei einem Programm um ,eine Giber lingere Zeit entwickelte
komplexe Software mit einem nicht unerheblichen Marktwert handelt“." In
diesen Fillen greife eine tatsichliche Vermutung zu Gunsten des Rechtsinha-
bers.!?? Die kann der Verletzer entkriften, wenn er nachweist, dass die Arbeit
auf bereits bekannten Programmierleistungen aufbaut.'”® Zumindest bei
proprietirer Software ldsst sich dieser Nachweis kaum fiihren. Dies fithrt dazu,
dass in neueren Urteilen zum Software-Urheberrecht auf das Vorliegen eines
schutzfihigen Gegenstandes mit Verweis auf die Vermutungsregel kaum oder
nur formelhaft eingegangen wird.'* Die Hiirden an die Komplexitit werden da-
bei nicht hoch angesetzt.

8 Hoeren/Webkamp, CR 2018, 1-7, zeigen besonders anschaulich, welche Spielriume beim
Programmieren bestehen kénnen.

” EuGH GRUR 2011, 220 Rn. 48 f. - BSA/Kulturministerinm: ,das Kriterium der Origi-
nalitdt [ist] nicht erfiillt, wenn der Ausdruck [...] durch [die] technische Funktion vorgegeben
ist, denn die verschiedenen Méglichkeiten der Umsetzung einer Idee sind so beschrinkt, dass
Idee und Ausdruck zusammenfallen; Schricker/Loewenheim/Leistner, § 2 Rn.6;
Fromm/Nordemann/Czychowskz, § 69a Rn. 16 m.w.N.

"BGH GRUR 1985, 1041, 1048 — Inkasso-Programm; OLG Frankfurt GRUR 1983, 753,
755; Dreier/Schulze, § 69a Rn. 28; Fromm/Nordemann/Czychowski, § 69a Rn. 16 m.w.N;
Wandtke/Bullinger, § 2 Rn. 26; Allerdings ist die Linge des Codes nicht immer ein Qualitits-
merkmal, vgl. Hoeren/Webkamp, CR 2018, 1, 5.

11 BGH GRUR 2005, 860, 861 — Fash 2000.

12 BGH GRUR 2005, 860, 861 — Fash 2000; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a
Rn. 22, kritisiert den Begriff und hilt Anscheinsbeweis fiir passender, ,weil das Gesetz selbst
keine Vermutungsregeln enthalte. Dies ist aber bei der tatsichlichen Vermutung im Unter-
schied zur gesetzlichen Vermutung nach § 292 ZPO auch nicht der Fall. Austiihrlich und kri-
tisch zur tatsichlichen Vermutung: MiKoZPO/ Priitting, § 292 Rn. 29-31.

1% Fromm/Nordemann/ Czychowski, § 692 Rn. 20 m.w.N.

1% OLG Diisseldorf CR 2009, 214, 216 ,,Urheberrechtsfihigkeit von Software im Wege der
Vermutung zu unterstellen®; OLG Frankfurta.M. GRUR 2015, 784 Rn. 36: ,cine iiber lingere
Zeit entwickelte komplexe Software mit einem nicht unerheblichen Markewert*; MMR 2016,



306 Kapitel 11: Rechtsbebelfe des Herstellers

Bezogen auf den Gegenstand dieser Arbeit folgt daraus, dass die Rechts-
macht der Hersteller auf dieser Ebene kaum begrenzt werden kann. Die in den
Anwendungsszenarien vorgestellten smarten Produkten zeigen bereits die
Bandbreite der Komplexitit der Steuerungssoftware auf. Wihrend die in der
Keurig-Kaffeemaschine zum Einsatz kommende Steuerungssoftware nur we-
nige und recht einfache Funktionen bewiltigen muss (Erkennen der richtigen
Kaffeekapsel, Brithvorgang starten, durchftihren, rechtzeitig beenden, tiber
Wartungsintervalle informieren), leistet die Steuerungssoftware in einem Auto
erheblich mehr als viele Anwendungsprogramme fiir den PC, wenn sie das Fahr-
zeug (sogar teilautonom) steuert. Aber selbst die eher einfache Steuerungssoft-
ware in der Kaffeemaschine diirfte die niedrige Hiirde der Rechtsprechung bei
der Komplexitit iiberspringen und ihr Hersteller in den Genuss der tatsichli-
chen Vermutung kommen.

Frithe Versuche ihre technische Fernkontrolle rechtlich abzusichern, fanden
vor US-Gerichten statt. In dem Verfahren Lexmark International v. Static Con-
trol Components versagte der United States Court of Appeals for the Sixth Circuit
einem Druckerhersteller den urheberrechtlichen Schutz fir ein Programm, wel-
ches auf einem Chip installiert ist, den Lexmark auf seinen Tonerkassetten an-
gebracht hat.'® Das nur 37-55 Bytes grofle Programm kann einen Drehmo-
mentsensor in der Tonerkassette auslesen und so berechnen, wie viel Toner be-
reits verbrauchtsein misste. Dieses Programm wird von der Steuerungssoftware
auf dem Drucker ausgelesen. Selbst wenn die Patrone nachgefiillt wird, wiirde
die Steuerungssoftware das Drucken verweigern. Auflerdem sind auf dem
Tonerchip zwei unterschiedliche Sicherheitsmafinahmen installiert, mit denen
die Steuerungssoftware auf dem Drucker feststellen kann, dass es sich um einen
nicht-manipulierten Originalchip handelt. Das beklagte Unternehmen verviel-
tiltigte den Sicherheitschip als Ganzes, was technisch mdéglich war, samt Pro-
gramm zur Fiillstandsberechnung und konnte so Tonerkassetten wiederaufbe-
reiten. Das Gericht sah hierin keine Urheberrechtsverletzung mit der Begriin-
dung, dass das Programm zu einfach und funktional war, um eine schopferische

337 Rn. 43; LG Kéln BeckRS 2018, 6557 Rn. 28 ,,Entwicklungszeit von mehreren Mannjah-
ren; weitere Nachweise bei Fromm/Nordemann/Czychowskz, § 69a Rn. 21; Wandtke/Bullin-
ger/ Griitzmacher, § 69a Rn. 40.

195 Inc. Lexmark Int'l, Inc. v. Static Control Components, 697 F.3d 387 (6th Cir. 2012).; siche
dazu Fairfield, Owned, S. 32, 38 f.
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Titigkeit der Programmierer anzunehmen.'* Die Entscheidung ldsst sich ohne
weiteres auf das deutsche Recht iibertragen, ihr Ergebnis ist aber der Besonder-
heit des Falles geschuldet: Das Gericht hatte nicht tiber die Firmware im Dru-
cker, sondern tiber die damit interagierende Software in der Tonerkassette zu
entscheiden.

Neuere Entwicklungen bei der Erstellung von Software kénnten die Frage
nach dem Vorliegen eines schutzfihigen Gegenstandes aus anderer Richtung
neu aufwerfen. Wihrend die Steuerungssoftware insgesamt immer komplexer
wird, gilt das nicht unbedingt fir den Herstellungsprozess. Gerade im Internet
der Dinge wird eine Standardisierung in der Programmierung angestrebt und
tir viele Aufgaben, die eine Steuerungssoftware bewiltigen muss, liegen bereits
fertig programmierte Module vor."” Nicht immer, aber hiufig handelt es sich
bei diesen Modulen um Open-Source-Software.'” Die Aufgabe des Entwicklers
beschrinkt sich dann auf eine Auswahl und Zusammenstellung der benétigten
Elemente aus bestehenden Bibliotheken. Die einzelnen Elemente kénnen fiir
sich genommen Werkqualitit erreichen.'®” Allerdings diirfte eine blof8 zusam-
mengeklickte Kombination verschiedener Elemente nicht zur Entstehung eines
Bearbeiterurheberrechts des Herstellers fithren, weil es dann an Gestaltungs-
spielraum fir eine schopferische Titigkeit fehlt."® Rechtsinhaber ist dann nicht

% Inc. Lexmark Int'l, Inc. v. Static Control Components, 697 F.3d 387 (6th Cir. 2012); In
einem das Urteil im Ergebnis tragenden Sondervotum stellte sich Richter Merrit gegen diese
Begriindung: Nicht die fehlende Komplexitit sei der Grund fur die Versagung des Schutzes,
sondern die Verfolgung eines nicht vom Urheberrecht gedeckten Zweckes. Diese richtige und
auf das deutsche Recht iibertragbare Uberlegung betrifft aber nicht die Ebene des Schutzgegen-
standes; zustimmend Meninsky, IIC 2005, 264, 269, die hervorhebt, dass der sehr einfache
Schliissel in der Tonerkassette leicht durch einen komplexeren, urheberrechtlich geschiitzten
Schliissel (etwa ein Gedicht) ersetzt werden kann.

107 Zum Ganzen Koch, GRUR 2000, 191.

19 Allgemein zu dieser Methode der Software-Entwicklung Hoppen/Thalhofer, CR 2010,
275.

1 Nahe liegt das jedenfalls, wenn fertige Komponenten iibernommen werden, Koch,
GRUR 2000, 191, 198; Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69a Rn. 19 m.w.N.

1% Koch, GRUR 2000, 191, 201; Zu dem Problem Fromm/Nordemann/ Czychowski, § 69a
Rn. 34; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher § 69a Rn. 43 m.w.N.; auch das Entstehen eines Sam-
melwerks entscheidet regelmifiig daran, dass bei der Auswahl technische Zwinge, den Spiel-
raum fiir kreatives Schaffen begrenzen, Kreutzer, CR 2012, 146, 149; anders aber LG Berlin CR
2012, 152,153 - Sm’ﬁitter.
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der Hersteller des smarten Produkts, sondern der Ersteller des jeweiligen Mo-
duls. Wihrend sich der Hersteller des smarten Produkts bei proprietirer Soft-
ware vom Ersteller das Recht einrdumen lassen kann, Bearbeitungen des ver-
wendeten Moduls zu verfolgen, wird das bei Open-Source-Elementen regelmi-
8ig an den Vorgaben der Lizenz scheitern.!! Mit dieser Begriindung wurde
einem Hersteller von DSL-Routern die Berufung auf das Urheberrecht verwei-
gert, als er gegen eine Modifikation der Firmware vorgehen wollte."* Kann der
Nutzer nachweisen, dass eine Steuerungssoftware tiberwiegend aus fertigen Ver-
satzstiicken zusammengestellt wurde, diirfte die tatsichliche Vermutung auch
bei einer sehr komplexen Steuerungssoftware nicht greifen.'> Dann muss der
Hersteller nachweisen, dass die Anpassungsleistung auf das konkrete smarte
Produkt ausreicht, um fiir sich das Originalititselement zu erfiillen.

III. Zustimmungsbediirftige Handlung

Als nichstes ist die Ebene der Verwertungshandlungen in den Blick zu nehmen.
Die besonderen Bestimmungen im 8. Abschnitt des UrhG treffen auch beziig-
lich dieser Ebene abweichende Regelungen. Die Formulierung von § 69¢ UrhG,
wonach der Rechtsinhaber das ausschlielliche Recht hat, ,,folgende Handlun-
gen vorzunehmen oder zu gestatten®, verweist auf zweierlei: Ein Riickgriff auf
die in §§ 15-24 UrhG benannten speziellen Nutzungsrechte ist nicht méglich.
Unbenannte Nutzungsrechte werden, anders als von § 15 UrhG, nicht erfasst.'*
Der Katalog der Verwertungshandlungen ist damit in § 69c UrhG abschlie-
Bend.’™ Das fiihrt allerdings nicht zu einem geringeren Schutzniveau des
Rechtsinhabers: Der Kreis der als zustimmungsbediirftige Handlungen bezeich-

"' Zu den Risiken des Einsatzes von Open-Source-Software in eingebetteten Systemen:
Griitzmacher in: FS-DGRI, S. 87, 95-101; Kreutzer, CR 2012, 146-152; siehe auch Hop-
pen/Thalbofer, CR 2010, 275, 277; insbesondere mit Blick auf den viralen Effekt Bellosa, in FS-
DGRI, S. 109-113.

12KG ZUM-RD 2011, 544, 548 — DSL-Router; ihnlich auch LG Berlin CR 2012, 152, 153
t. — Surfsitter; ausfiihrlich zu diesem Problem: Kreutzer, CR 2012, 146, 148-150.

13 Spindler/Schuster/ Wiebe, § 69a Rn. 33; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69a Rn. 40.

114 Zum sogenannten Innominatfall BGH GRUR 1997, 215 - Klimbim; Fromm/Norde-
mann/Dustmann, § 15 Rn. 4f. m.w.N.

5 Anders als bei § 15 Abs. 1 UrhG werden die speziellen Verwertungsrechte nicht ,insbe-
sondere® aufgezihlt.
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neten Verwertungsrechte ist bei Software sogar besonders weit gezogen. Er um-
fasst ein Vervielfiltigungs-, Umarbeitungs-, Verbreitungs-, Vermietungsrecht
und ein Recht der 6ffentlichen Wiedergabe. Der Umfang der Rechte ist dabei
jeweils mindestens so weit wie beim korrespondierenden Verwertungsrecht im
allgemeinen Urheberrecht.

Der Zuschnitt der dem Rechtsinhaber zugeordneten Verwertungsrechte
passt auch jenseits der Umgehungsfille nicht in allen Fillen zur Interessen- und
Gefihrdungslage beim smarten Produkt. Deutlich wird das am Vermietrecht:
Wird ein smartes Produkt weiterveriuflert, kommt es zu einer Verbreitung der
auf dem eingebetteten System installierten Software, mithin eines Vervielfalti-
gungsstiicks des urheberrechtlich geschiitzten Werkes. Wegen § 69¢ Nr. 3
S. 2 UrhG, wonach Erschépfung in Bezug auf dieses Vervielfiltigungsstiick ein-
tritt, ist die Weiterverdulerung ohne Zustimmung des Rechtsinhabers moglich.
Da das smarte Produkt als Ganzes den verkorperten Datentriger ausmacht, be-
darf es nicht einmal des Rickgriffs auf die UsedSoft-Rechtsprechung von
EuGH und BGH."¢ Allerdings nimmt § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG das Vermietrecht
ausdriicklich von der Erschépfung aus. Die Frage, ob der Eigentiimer eines
smarten Produkts die Zustimmung des Herstellers benétigt, wenn er seine Sache
vermieten mochte, hat mit der Umgehung von Fernkontrolle nichts zu tun und
soll hier nicht beantwortet werden.""” Das Problem zeigt allerdings auf, dass
auch jenseits der Umgehungstille der besondere Schutz fiir Software nach dem
8. Abschnitt des UrhG die Interessenlage bei eingebetteter Software nicht im-
mer abbildet.

Niher an den Umgehungsfillen ist § 69¢ Nr. 1 S. 1 UrhG: Die Norm ge-
wihrt ein weitgehendes Vervielfiltigungsrecht des Computerprogramms, dau-
erhaft oder voriibergehend, ganz oder teilweise, mit jedem Mittel und in jeder
Form. Satz 2 der Norm stellt klar, dass ,,das Laden, Anzeigen, Ablaufen, Uber-
tragen oder Speichern des Computerprogramms® ebenfalls der Zustimmung
des Rechtsinhabers bediirfen, wenn mit ihnen eine Vervielfiltigung einhergeht.

¢ Mit dieser Rechtsprechung wird die Erschépfung auf digitale Werkstiicke ausgedehnt,
bei denen der Datentriger nicht weitergegeben wird, EuGH GRUR 2012, 904 — UsedSoft;
BGH GRUR 2014, 264 — UsedSoft II; BGH GRUR 2015, 772 — UsedSoft III; BGH GRUR
2015, 1108 — Green-IT.

17 Zu diesem Problem Firsching, IoT-Produkte, S. 146 m.w.N., der das Beispiel eines smart
Cars oder einer Wohnung mit smart Home Produkten nennt und eine teleologische Reduktion
des Vermietrechts befiirwortet; dafiir auch Gritzmacher in: FS-DGRI, S. 87, 93.
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Das wirft die Frage auf, ob bereits der blof8e Betrieb des smarten Produkts eine
zustimmungsbedirftige Handlung darstellt. Dies wirkt zunichst tiberraschend
angesichts des urheberrechtlichen Diktums, dass der private Werkgenuss frei
sei.'’”® Die digitale Nutzung, verbunden mit der zumindest voriibergehenden
Zwischenspeicherung auf dem Gerit des Nutzers, fordert den Grundsatz bei al-
len Werkgattungen heraus."” § 69¢ Nr. 1 S. 2 UrhG dreht ihn sogar um, da das
Laden, Anzeigen und Ablaufen des Computerprogramms regelmif3ig eine Spei-
cherung im Arbeitsspeicher des Computers erfordert.”® Bei der Benutzung von
smarten Produkten und ihrer in die Hardware integrierten Software ist das hin-
gegen nicht immer der Fall: Einfachere Steuerungseinheiten kommen ohne Ar-
beitsspeicher aus und rufen die Befehle ohne Vervielfiltigung ,direkt vom
Chip“ ab."”! Komplexe eingebettete Systeme wie zum Beispiel Bordcomputer
von Fahrzeugen sind hingegen in der Sache vollwertige Computer, die benotigte
Programme vor der Benutzung in den Arbeitsspeicher laden. Das fithrt zu dem
juristisch unbefriedigenden Ergebnis, dass je nach technischer Umsetzung eines
smarten Produkts dessen Benutzung manchmal eine zustimmungsbediirftige
Handlung darstellt und manchmal nicht.'® Erst auf Schrankenebene bietet

"8 BGH GRUR 1991, 449, 453 — Betriebssystem; Dies ist nicht ausdriicklich festgeschrie-
ben, sondern ergibt sich aus dem Zuschnitt der Verwertungsrechte in § 15 Abs. 2 UrhG, wo-
nach nur die 6ffentliche Wiedergabe dem Urheber zugeordnet wird, Schulze, ZUM 2000, 126,
129 £;; Hofmann, ZGE / IP] 8 2016, 482, 492 f. m.w.N.

' Grundlegend zum Werkgenuss in der digitalen Welt Hofmann, ZGE / IP] 8 2016, 482,
492 ff. m.w.N; siche auch Becker ZGE / IP] 8 2016, 239, 262—-266; Dreier/Schulze, § 15 Rn. 20
m.w.N.

20 Dass die fliichtige Vervielfiltigung im Arbeitsspeicher ausreicht, ist inzwischen h.M.:
BGH GRUR 2011, 418 Rn. 13 — UsedSoft; BGH GRUR 2017, 266 Rn. 38 — World of War-
craft I; OLG Karlsruhe CR 2009, 217, 220 f.; OLG Dresden ZUM 2015, 336, 338; Griitzma-
cher, Schutz von Datenbanken, S. 231 f.; Mezzger/Hoppen, CR 2017, 625, 628; Wandtke/Bul-
linger/ Griitzmacher,§ 69c Rn. 5 £.; Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 8; Schricker/Loewenheim/Spind-
ler, § 69c Rn. 7; anders aber noch Hoeren/Schubmacher, CR 2000, 137, 142-144 m.w.N., mit
Zweifeln an der korperlichen Festlegung und dem Argument, dass die Vervielfiltigung je nach
technischer Ausgestaltung umgangen werden kénnte; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 163, weist darauf hin, dass sich ein Programm noch aus vorangegangener Nutzung im Ar-
beitsspeicher befinden kann, weshalb nicht jede Benutzung erfasst sei.

2! Fromm/Nordemann/ Czychowski, § 69¢ Rn. 10.

122 Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69¢ Rn. 10; Vgl. Wandtke/Bullinger/ Griitzzmacher,
§ 69¢ Rn. 8, zu technischen Zufilligkeiten, wenn die Zwischenspeicherung im Cache-Speicher
des Prozessors erfolgt.
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§ 69d Abs. 1 UrhG eine Losung, allerdings nur fiir den bestimmungsgemifien
Gebrauch durch den berechtigten Benutzer. Diskutiert wird aulerdem ein
Riickgriff auf § 44a UrhG mit Blick auf den gesetzgeberischen Willen, tempo-
rire, allein technisch bedingte Vervielfiltigungen auszuschlieffen.'” Das iiber-
zeugt meines Erachtens nicht: Der Gesetzgeber hat die besonderen Bestimmun-
gen fiir Computerprogramme bewusst vom Rest des UrhG abgesondert'** und
behilt diese auch bei Anderungen im sonstigen Urheberrecht im Blick. Dies zei-
gen die regelmifSigen Anderungen von § 69a Abs. 5 UrhG im Rahmen von Ur-
heberrechtsreformen.’® Eine Anwendung von § 44a UrhG auf Computerpro-
gramme hitte man mit Blickauf § 69¢ Nr. 1S. 2 UrhG ausdriicklich regeln mis-
sen. Es bleibt damit bei dem unbefriedigenden Ergebnis, dass die Benutzung
besonders komplexer smarter Produkte grundsitzlich eine zustimmungsbediirt-
tige Handlung darstellt und eine Freistellung allein iber die komplexe Schranke
von § 69d Abs. 1 UrhG erfolgen kann.

Wenn schon die Benutzung des smarten Produkts zustimmungsbediirftig
sein kann, ist eine Begrenzung der Rechtsmacht des Herstellers fiir die Umge-
hung von Gebrauchsbeschrinkungen auf dieser Ebene nicht zu erwarten. Ent-
scheidend kommt es regelmifig auf'§ 69¢ Nr. 2 S. 1 UrhG an." Die Norm ord-
net ,die Ubersetzung, die Bearbeitung, das Arrangement und andere Umarbei-
tungen eines Computerprogramms sowie die Vervielfiltigung der erzielten
Ergebnisse® dem Rechtsinhaber zu. Sie unterscheidet sich damit leicht im Wort-

123 Dafiir: OLG Dresden ZUM 2015, 336, 338; Dreier/Schulze, § 69c Rn. 9 mit Verweis auf
die vergleichbare Interessenlage; Fromm/Nordemann/Czychowskz, § 69¢ Rn. 9; Schricker/Loe-
wenheim/Spindler, § 69¢ Rn. 8, will zumindest den Rechtsgedanken von § 44a UrhG bertick-
sichtigen; dagegen: Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69¢ Rn. 16.

124 BT-Drs. 12/4022, S. 8; Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 9, weist auf Erwigungsgrund SO der
InfoSoc-RL hin, wonach die speziellen Schutzbestimmungen der Software-RL unberiihrt blei-
ben sollen.

12 Zuletzt 2021 bei Umsetzung der DSM-RL, BGBI. I S. 1204; davor 2017 bei Reform des
Urhebervertragsrechts, BGBL. I S. 3037; davor 2003 bei Umsetzung der InfoSoc-RL, BGBL. I S.
1774.

126 Keine Anwendung finden §§ 23 und 39 UrhG als allgemeinere Bestimmungen,
Fromm/Nordemann/Czychowski, §69c Rn.20; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69¢
Rn. 12, jeweils m.w.N. zu den unterschiedlichen Begriindungen; anders beziiglich § 39 UrhG,
den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Charakter betonend: Aarly, Praxishandbuch Software-
recht, Rn. 167. Mangels personlicher Betroffenheit sei Bedeutung aber begrenzt; dhnlich
Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 14: § 39 trete ,,regelmifSig® zurtick.



312 Kapitel 11: Rechtsbebelfe des Herstellers

laut von § 23 Abs. 1S. 1 UrhG, der von ,,Bearbeitungen oder andere[n] Umge-
staltungen® spricht. Wegen der identischen Rechtsfolge ist eine scharfe Unter-
scheidung nicht nétig, der Oberbegriff Umarbeitung ist weit zu verstehen.'”
Entscheidender Unterschied zu § 23 Abs.1 S. 1 UrhG ist aber die Tatsache, dass
die Norm nicht die Veroffentlichung oder sonstige Verwertung voraussetzt,
sondern bereits die Umarbeitung im stillen Kimmerlein zustimmungspflichtig
ausgestaltet.'”” Zu erkliren ist das, wie ein Blick auf die dhnlichen Fille in
§ 23 Abs. 2 UrhG zeigt, mit der besonderen Gefihrdungslage: Wenn die an-
schlielende Veroffentlichung und Verwertung der Bearbeitung mit einem
Klick zu erledigen ist, wirkt es gerechtfertigt, bereits Handlungen aus der Vor-
bereitungsphase zustimmungspflichtig auszugestalten.'” Diese Gefihrdungs-
lage besteht bei Firmware, die auf ein ein smartes Produkt zugeschnitten wurde
und nur in Verbindung mit der konkreten Sachsubstanz genutzt werden kann
nicht in gleichem Maf3e. Im Ubrigen will der Nutzer in der Umgehungskonstel-
lation nur umarbeiten, aber seine Umarbeitung nicht veréffentlichen oder ver-
werten. Es geht ihm ausschlieflich um die Beseitigung von Gebrauchsbeschrin-
kungen an seinem smarten Produkt. Zu denken wire daher an eine teleologische
Reduktion von § 69¢ Nr. 2 S. 1 UrhG fiir in Hardware integrierte speziell auf
diese zugeschittene Software."”*® Da aber sowohl Gesetzesbegriindung als auch
Erwigungsgrund 7 der Software-RL diese Art von Software explizit als von den
Regelungen umfasst sehen und keine Einschrinkungen erwihnen, besteht kein
Raum fiir eine Reduktion. Im Ubrigen ist die Ebene der Verwertungshandlung
nicht der beste Ort fiir eine Begrenzung in einem so speziellen Fall. Zum Beispiel
sind Fille denkbar, in denen der Hersteller nicht geschuldete, aber niitzliche Up-
dates, also Weiterentwicklungen zu Steuerungssoftware anbieten méchte. ™ Ein

127 Dreier/Schulze, § 69c Rn. 15:  Einer Subsumtion unter den einen oder den anderen Be-
griff bedarf es nicht, da an diese keine unterschiedlichen Rechtsfolgen gekniipft sind“; Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 168.

128 Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69¢ Rn. 18; Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69¢
Rn. 20 m.w.N.

12 Ausfiihrlich zu dieser Uberlegung oben S. 253 ff.

130 Vergleichbare Uberlegung zu einer teleologischen Reduktion des Vermietrechts bei
Griitzmacher in: FS-DGRI, S. 87, 92 £.; Firsching, loT-Produkte, S. 146 m.w.N.

11 Vgl. Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69c Rn. 18.
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solches Anliegen kann berechtigt sein und kénnte durch die Freiheit von Um-
arbeitungen erschwert werden.'** Daher wird im Folgenden davon ausgegangen,
dass auch die blofle Umarbeitung ohne Interesse an einer Veréffentlichung oder
sonstigen Verwertung von § 69¢ Nr. 2 S. 1 UrhG erfasst ist."”> Ob eine zustim-
mungsbediirftige Handlung § 69¢ UrhG im konkreten Fallnach vorliegt, wenn
ein Nutzer eine Gebrauchsbeschrinkung umgeht, kann nicht abstrakt beant-
wortet werden. Vielmehr muss dies im Einzelfall untersucht werden. Dabei
kommt es darauf an, wie die Umgehung der Gebrauchsbeschrinkung technisch
abliuft. Im Folgenden sollen typische Umgehungshandlungen genauer unter-
sucht werden.

1. Umgebung obne Einwirkung auf die Steuernungssoftware

Am wenigsten invasiv ist die Umgehung von aufien, die ohne Einwirkung auf
die Steuerungssoftware selbst auskommt. Sie kommt insbesondere vor, wenn
die Gebrauchsbeschrinkung darin liegt, Verbrauchsgegenstinde von Drittan-
bietern auszuschlieflen. Dies eroffnet fiir den Nutzer und ihm beistehende
Drittanbieter die Méglichkeit, die Gebrauchsbeschrinkung zu umgehen, ohne
sie zu beseitigen. So konnten schon bald nach Markteinfithrung der Keurig-Kaf-
feemaschine, Drittanbieter kompatible Kapseln herstellen, ohne dass die Nutzer
Anderungen an ihren Maschinen vornehmen mussten.’** Dazu imitierten sie
den Strichcode, der auf den Kapseln von Keurig angebracht ist, sodass die Ma-
schine diese nicht von den Originalen unterscheiden konnte. Eine solche Situa-
tion liegt auch dem Verfahren Lexmark International v. Static Control Compo-
nents zugrunde.'*> Legt der Nutzer eine durch einen Drittanbieter wiederaufbe-
reitete Tonerkassette in seinen Drucker ein, liuft die Steuerungssoftware im
Drucker véllig regulir ab. Durch den nachgebauten Tonerkassettenchip gelangt
die Steuerungssoftware zum falschen Ergebnis, dass es sich um eine Original-

132

Dagegen liefe sich aber anfiihren, dass der urheberrechtliche Schutz des Updates selbst
ausreichend ist, um die Herstellerinteressen zu wahren. Ausfithrlich zur Frage des wirtschaftli-
chen Partizipationsinteresses an jeder neuen Programmversion, Marly, Urheberrechtsschutz
Computersoftware, S. 221-225.

133 Anders aber Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1717, der ,aus dem Zweck des
§ 23 UrhG* herleiten méchte, dass die im privaten Bereich vorgenommene Anderung urheber-
rechtlich ,,nicht zu beanstanden® sei.

134 Siehe oben S. 30 f.

35 Inc. Lexmark Int'l, Inc. v. Static Control Components, 697 F.3d 387 (6th Cir. 2012).
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Tonerkassette handelt, die nicht wieder befillt wurde. Die Manipulation ge-
schieht allein auf der Seite der eingelegten Tonerkassette. Es kann trotzdem eine
urheberrechtlich relevante Handlung vorliegen: Geniefit der Code auf dem
Tonerkassettenchip, urheberrechtlichen Schutz, stellt die Ubernahme durch
den Dritthersteller eine Vervielfiltigung nach § 69¢ Nr. 1 S. 1 UrhG da.*® Bei
einer verinderten Ubernahme kommt auch § 69¢ Nr.2 S.1UrhG in Be-
tracht.'”” Im hier interessierenden Verhiltnis zwischen Hersteller und Nutzer
hingegen kommt es nicht zu einer Verletzung. Legt der Nutzer eine solche
Tonerkassette in seinen Drucker ein, arbeitet er die Steuerungssoftware des Dru-
ckers selbst bei weitestem Verstindnis dieses Begrifts nicht um.

Die Fallgruppe ist damit einschligig, wenn das smarte Programm eine Prii-
fung vornimmt und dabei ,getduscht werden kann. Die Gebrauchsbeschrin-
kung wird dadurch nicht beseitigt. Eine Umarbeitung der Steuerungssoftware
im Sinne von § 69¢ Nr. 2 S. 1 UrhG liegt darin nicht. In Betracht kommt dann
allenfalls eine Vervielfiltigungshandlung beziiglich der Steuerungssoftware, so-
fern diese beim Betrieb in einen Zwischenspeicher geladen wird. In diesen Fllen
stellt die Benutzung des smarten Produkts eine zustimmungsbediirftige Hand-
lung dar. Dann stellt sich die Frage, ob eine bestimmungsgemifie Benutzung
durch den Berechtigten im Sinne von § 69d Abs. 1 UrhG vorliegt.'*

2. Aktivieren vorgesehener Funktionen

Eng mit der vorherigen Gruppe verbunden sind Fille, in denen zwar auf die
Steuerungssoftware eingewirkt wird, allerdings in einer vom Hersteller vorgese-
henen Art und Weise. Die Gemeinsamkeit zur vorgenannten Gruppe liegt im
»Lduschungselement®, der Unterschied darin, dass hier die Gebrauchsbeschrin-
kung beseitigt wird.

In diese Gruppe fillt die Eingabe eines Lizenzschlissels, welche dann eine
bereits im Gerit vorgesechene Funktion freischaltet. Dieses Verfahren ist fur

B3¢ In Inc. Lexmark Int'l, Inc. v. Static Control Components, 697 F.3d 387 (6th Cir. 2012)
entschied der United States Court of Appeals for the Sixth Circuit, dass der Code auf der Toner-
kassette zu einfach und funktional war, um eine schopferische Titigkeit der Programmierer an-
zunehmen, siehe oben S. 306 f.

137 Auflerdem kommt noch ein Schutz des Chips selbst, etwa nach § 6 Abs. 1 HalblSchG, in
Betracht.

138 Dazu unten S. 325 ff.
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Software tiber Jahre tiblich gewesen: Ein bestimmtes Programm wurde als soge-
nannte Shareware kostenlos an potenzielle Kunden vergeben (etwa als Down-
load oder als Beilage von Computerzeitschriften).’” Die dem Kunden tiberlas-
sene Version hat den vollen Funktionsumfang, einige Funktionen sind aber blo-
ckiert. Der Nutzer kann dann einen Code erwerben, diesen Lizenzschliissel
eingeben, und die sonstigen Funktionen freischalten. Dieses Modell ist auch fiir
smarte Produkte vorstellbar. Ahnlich funktioniert die Freischaltung weiterer
Software-Funktionen durch autorisierte Dritte. Zum Beispiel verfiigen Ver-
tragswerkstitten von Automobilunternehmen regelmifig tiber Software der
Hersteller. In dieser Software enthalten sind Lizenzschliissel, mit denen sich die
Software gegeniiber dem Fahrzeug ausweisen kann."* Werden ein Gerit mit der
Software und das Fahrzeug miteinander verbunden, kann der Nutzer in der
Steuerungssoftware angelegte Funktionen freischalten, also Gebrauchsbe-
schrinkungen beseitigen.

Dazu ist zunichst zu kliren, ob die Eingabe eines Lizenzschliissels und die
daraufhin erfolgende Freischaltung von angelegten Funktionen (sprich die Be-
seitigung von Gebrauchsbeschrinkungen) eine Umarbeitung der Steuerungs-
software im Sinne von § 69¢ Nr. 2 S. 1 UrhG darstellt. Versteht man die Umar-
beitung als jede Anderung am Code, ergibt sich ein gespaltenes Bild: So ldsst sich
anftihren, dass keine Codezeile verindert oder hinzugefiigt werden muss. Der
Algorithmus bleibt unverindert. Es werden lediglich ein oder wenige Parame-
terwerte geindert, mit denen entschieden wird, ob die fertig programmierte
Funktion ausgefiihrt wird oder nicht. So betrachtet liegt bereits keine Anderung
am Code vor."! Allerdings lisst sich die Anderung an den Werten im Maschi-
nencode nachvollziechen und wirkt sich auf den Programmablauf aus. Das
konnte wiederum fiir eine Umarbeitung sprechen. Hinzu kommt, dass die

13 BGH GRUR 2000, 76, 77 — Shareware-Version; Kast in: Handbuch I'T-Recht, § 12,
Rn. 128-137.

14 Hier vereinfacht. Zu den technischen Hintergriinden: Zimmermann/Schmidgall, Bus-
systeme in der Fahrzeugtechnik, S. 442-448.

! In diese Richtung argumentierend und einen Substanzeingriff in den Code verlangend:
Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69c Rn.22; Fromm/Nordemann/Czychowskz, § 69¢
Rn. 21; Spindler, CR 2012, 417, 419 f.; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 176; LG
Miinchen I MMR 2015, 660, 668; LG Hamburg CR 2016, 782, 783 f.; KG ZUM-RD 2011,
S44, 547f. — DSL-Router.

2 S0 in etwa das OLG Hamburg GRUR-RR 2013, 13, 15 — Replay PSP; zustimmend
Kloth/Briske, GRUR-Prax 2017, 228, 229; wohl auch Dreier/Schulze, § 69c Rn. 16.
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blofie eine Anderung von Parameterwerten die Wirkungsweise einer Software
grundlegend verindern kann. Die aus technischer Sicht plausible Unterschei-
dung zwischen dem Code als strukturierter Sammlung der Befehle und dem Pa-
rametersatz als Sammlung aller durch den Algorithmus zu verarbeitenden
Werte, hat fiir die urheberrechtliche Bewertung daher nur begrenzte Aussage-
kraft.

Hilfreich ist daher eine funktionale Betrachtung: Untechnisch gesprochen
wird lediglich ein Haken an einer bereits dafiir vorgesehenen Stelle gesetzt, der
die in der Software ohnehin einprogrammierte Funktion dann aktiviert. Wer ei-
nen solchen Haken setzt, indert die Software nicht, sondern nutzt diese ledig-
lich im durch den Ersteller vorgegebenen Mafle.'® Ein Beispiel auerhalb der
besonderen Vorschriften fiir Computerprogramme macht das deutlich: Wer
eine Wagenfeld-Leuchte als Werk der angewandten Kunst einschaltet, nimmt
keine Umgestaltung vor.'** Das Betitigen von Schaltern innerhalb einer Soft-
ware ist nicht anders zu behandeln. In diese Richtung argumentiert auch das
Copyright-Office in einigen Verfahren nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B):

“In the past three rulemakings, the Register has concluded that unlocking often
can be accomplished simply by changing variables in the cellphone’s software in a
manner that is intended by the software’s creator.” Such activity, the Register bas
concluded, is noninfringing because it does not involve reproducing the device soft-
ware or creating a derivative work.”*

Dieser Gedanke ist auf das deutsche Recht iibertragbar. Zwar erfordert die Um-
arbeitung nicht die Herstellung eines abgeleiteten Werks.* Begriftlich ist aber
zu verlangen, dass die vom Softwarehersteller vorgegebenen Bahnen verlassen
werden. Das Betitigen von vorgesehenen Schaltern ist Benutzung, aber keine
Umarbeitung.

%3 Wandtke/Bullinger/ Griizzmacher, § 69c Rn. 22: ,Keine Bearbeitung stellt hingegen das
im Programm weiter vorgeschene Customizing dar, zumindest wenn es durch reine Parametri-
sierung erfolgt®.

14 Zur Wagenfeld-Leuchte, oben S. 284.

1% Copyright-Register, Recom 2018, S. 149.

16 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69c Rn. 14; Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 12;
Fromm/Nordemann/Czychowsk: § 69c Rn. 21.
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Regelmiflig wird der Nutzer in diesem Umgehungsszenario den Lizenz-
schliissel unrechtmiflig erlangt haben.'” Das fithrt zur Frage, ob dies etwas an
der Bewertung dndert. Die Tatsache, dass die Betitigung des Schalters durch ei-
nen nichtautorisierten Nutzer erfolgt, kénnte die Handlung aus den vom Soft-
warehersteller vorgegebenen Bahnen ausbrechen lassen. '*¥ Dieser Gedanke ver-
mischt allerdings zwei Ebenen: Auf die Berechtigung kommt es zwar bei
§ 69d UrhG an, nicht aber fiir die Frage, ob bereits zustimmungsbediirftige
Handlung vorliegt. Liegt keine zustimmungsbediirftige Handlung vor, bedarf
es auch nicht der Zustimmung.

3. Ahdemngen an der Stenerungssoftware

Macht die Umgehung hingegen Anderungen notig, die iiber das vorgenannte
Betitigen eines vorgesehenen Schalters hinausgehen, liegt der Fall anders. Fugt
ein Nutzer Codezeilen hinzu oder 16scht diese, liegt eine Umarbeitung des
Codes vor."”? Die meisten Umgehungen werden zumindest subtile Verinderun-
gen an der Steuerungssoftware erforderlich machen. Praktisch wird es darauf
hinauslaufen, dass der Nutzer eine Hardwareverbindung zum smarten Produkt
herstellt und dartiber einen Patch, also eine Fehlerkorrektur fiir die Steuerungs-
software, aufspielt. Dieser Patch nimmt dann die zur Beseitigung der Ge-
brauchsbeschrinkung erforderlichen Anderungen vor. Interesse an Entwick-
lung eines solchen Patches konnen Dritthersteller haben, die dadurch Kompati-
bilitit mit ihren Produkten erreichen wollen. Denkbar ist auch, dass sich bei
zunehmender Verbreitung von Gebrauchsbeschrinkungen ein Markt fiir Um-
gehungssoftware entwickelt. Auf einzelnen Gebieten ist dies bereits passiert: So

147 Zu den strafrechtlichen Uberlegungen zu § 202a StGB siehe unten S. 341 ff.

%S0 wohl LG Miinchen IMMR 2016, 776, 777 zur Nutzung einer gefilschten Lizenzdatei;
kritisch: Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69c Rn. 21.

' EuGH GRUR 2020, 186 Rn. 32 — I'T Development SAS/Free Mobile SAS: ,Das Verbot,
den Quellcode einer Software zu dndern, fillt somit unter die an einem Computerprogramm
bestchenden Urheberrechte, deren Schutz die RL 2009/24 vorsicht.“; Dies fiir das Hinzufiigen
eines zusitzlichen Moduls offenlassend BGH GRUR 2000, 866, 868 — Programmfeblerbeseiti-
gung; Eingehend zum Erfordernis eines Eingriffs in die Programmsubstanz: Spindler CR 2012,
417, 419-421; Zu nennen sei insbesondere ,,die Erginzung des Quellcodes oder Objektcodes®,
Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69c Rn. 21; Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 16; Fromm/Norde-
mann/Czychowsks, § 69¢ Rn. 21.
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wird zum Beispiel beim sogenannten Chip-Tuning die Motorleistung von Fahr-
zeugen allein durch Anderungen an der Motorsteuerungssoftware verindert.!®
Das Tuning erfolgt entweder in einer Werkstatt des Tuners oder durch eine
Hardware-Box, die der Nutzer erwirbt und mit seinem Fahrzeug verbindet. Die
dritte Gruppe der moglichen Bereitsteller von Umgehungsmitteln sind Hacker,
die es sich auf die Fahne geschrieben haben, ihre smarten Produkte zu ,be-
freien®. In diese Richtung gehen zum Beispiel die Bemithungen, Ausnahme
vom Umgehungsverbot im Verfahren nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B) zu erwir-
ken.

Problematisch im Hinblick auf die vorgenannte Fallgruppe ist, dass ein Nut-
zer ohne technische Kenntnisse nicht erkennen kann, wie sein Patch funktio-
niert: Es gibt Fille, in denen der Hersteller des smarten Produkts eine Funktion
einprogrammiert, diese aber abschaltet. Dann wirkt der Patch nur als ,An“-
Schalter und eine Umarbeitung liegt nicht vor. Wird durch den Patch hingegen
eine Funktion erst einprogrammiert (zum Beispiel nach dem Vorbild einer vom
Hersteller angebotenen, aber nicht installierten Funktion), nimmt der Patch
eine Umarbeitung des Computerprogramms vor. Wertungsmiflig besteht zwi-
schen diesen Fillen aber kein Unterschied. Allerdings lisst sich dieser Wider-
spruch nicht auf Verwertungsrechtsebene auflésen.

4. Neuinstallation der Steuernungssoftware

Letzte relevante Umgehungskonstellation diirfte die Neuinstallation der Steue-
rungssoftware auf dem Gerit sein. Hier ist zwischen der Loschung der vom Her-
steller installierten Firmware und der Installation neuer Steuerungssoftware zu
differenzieren: Diskutieren kénnte man ersteres als Werkvernichtung und Ver-
letzung von § 14 UrhG. Danach hat der Urheber das Recht, eine Entstellung o-
der eine andere Beeintrichtigung seines Werks zu verbieten, die geeignet ist,
seine berechtigten geistigen oder persénlichen Interessen am Werk zu gefihr-
den. Nach neuerer BGH-Rechtsprechung soll die Zerstérung des Werks als
schirfste Form der Beeintrichtigung grundsitzlich von der Norm erfasst sein .

150 Bachmeier, Rechtshandbuch Autokauf, Glossar, Rn. 2242.

5! Bis zur Entscheidung war dies sehr umstritten. BGH ZUM 2019, 508, Rn. 27-36 -
HHole (for Mannbeim), BGH GRUR 2019, 619, Rn. 13-20 — Minigolfaniage, jeweils m.w.N.
zum Streitstand; kritisch Gréinberger, ZUM 2020, 175, 186 £.; ablehnend Peukert, ZUM 2019,
567;571f.
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Allerdings sei eine Interessenabwigung vorzunehmen und ,aufseiten des Urhe-
bers insbesondere zu berticksichtigen, ob es sich bei dem vernichteten Werk um
das einzige Vervielfiltigungsstiick des Werks handelte, oder ob von dem Werk
weitere Vervielfiltigungsstiicke existieren®.’>> Setzt man diesen Mafistab an,
gehtdie Interessenabwigung zu Gunsten des Nutzers des smarten Produkts aus,
wenn nur eine einzelne von zahllosen Kopien der Steuerungssoftware vernichtet
wird.!>3

Daneben kénnte man die Werkvernichtung durch Léschung der Steue-
rungssoftware auch als Umarbeitung nach § 69¢ Nr. 2 S. 1 UrhG verstehen. Das
Entfernen einzelner Code-Zeilen stellt eine Umarbeitung dar."** Miisste dann
nicht das Entfernen aller Code-Zeilen erst recht eine Umarbeitung darstellen?'
Eine solche Auslegung wire vom Wortlaut wohl gedeckt, aber mit dem Zweck
von § 69¢ UrhG nicht zu vereinbaren. Die Norm regelt Verwertungsrechte, hat
also einen vermogensrechtlichen und keinen urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Charakter.”® Die Vernichtung eines bereits verduflerten Werkstiicks kann aber
keine wirtschaftlichen Interessen des Rechtsinhabers gefihrden.’” Sie trigt so-
gar zur beabsichtigten kiinstlichen Verknappung bei. Auch in praktischer Hin-
sicht wire es ein absurdes Ergebnis, wenn sich ein Rechtsinhaber gegen die De-
installation seiner Software wehren konnte.'8 Zuletzt findet sich auch im Wort-
lautvon § 69¢ Nr. 2S. 1 UrhG ein Argument gegen diese Lesart: Dort wird dem

2 BGH ZUM 2019, 508, Rn. 39 - HHole (for Mannheim,).

133 So bereits zu Software im Allgemeinen: Koch/Schnupp, Software-Recht, S. 172; Fragen
zur Aktivlegitimation, die sich daraus ergeben, dass das Recht dem Urheber und nicht dem
Rechtsinhaber zusteht, konnen damit dahinstehen, vgl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 167.

15 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69¢ Rn. 14; Fromm/Nordemann/ Czychowski § 69¢
Rn. 21.

'3 Diese Frage wird in den Kommentaren nicht diskutiert. Grund dafiir kénnte sein, dass sie
sich bei der Schwesternorm, § 23 UrhG, nicht stellt: Ein vernichtetes Werk lisst sich nicht mehr
verwerten.

3¢ Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69¢ Rn. 2; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 167; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69c Rn. 2.

157 Ausnahme konnte sein, dass ein Urheber mit einem realisierten Werkstiick (etwa ein Bau-
werk), fir sich werben méchte, vgl. Peukert, ZUM 2019, 567, 573. Im Fall von Steuerungssoft-
ware in Massenware liegt dies aber fern.

158 Als ,,geradezu monstros® bezeichnet Penkert, ZUM 2019, 567, 571, die Aussicht, digitale
Vervielfiltigungsstiicke eines Textes grundsitzlich nicht 16schen zu diirfen. Fiir Software diirfte
das auch gelten.
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Rechtsinhaber auch ,,die Vervielfiltigung der erzielten Ergebnisse® zugewiesen
— bei einer Loschung entstehen aber gerade keine. Die Loschung der vom Her-
steller installierten Firmware ist damit keine urheberrechtlich relevante Hand-
lung.

Spielt der Verbraucher in der Folge eine von einem Dritten erhaltende vollig
neu entwickelte Firmware auf sein Gerit auf, sind die Rechte des Herstellers
nicht betroffen. In einigen Fillen wird allerdings der Dritte die Firmware nicht
vollig neu schreiben, sondern die vom Hersteller des smarten Produkts herge-
stellte Firmware an seine Zwecke anpassen. Dann ist zu differenzieren: Uber-
nimmt der Dritte grof8e Teile des Originalquellcodes und 4ndert nur einzelne
Codezeilen, ist zwischen einer Vervielfiltigung und einer Umarbeitung abzu-
grenzen."” Programmiert der Dritte wichtige Funktionen der Herstellersoft-
ware (nahezu) ohne Ubernahme von Code nach, kann darin eine freie Benut-
zung oder eine Umarbeitung liegen: Da Computerprogramme nach
§ 692 Abs. 2 S.1UrhG in allen Ausdrucksformen geschiitzt sind, kann eine
Nachschépfung auch ohne direkte Code-Ubernahme Verletzungshandlung
sein.'® S. 2 der Norm stellt aber auch klar, dass Ideen und Grundsitze nicht ge-
schiitzt seien. Die Abgrenzung zwischen der freien Benutzung und der Bearbei-
tung folgt auch bei Computerprogrammen den allgemeinen Regeln.'*' Danach
liegt eine freie Benutzung vor, wenn ,,das neue Werk einen ausreichenden Ab-
stand zu den entlehnten eigenpersonlichen Ziigen des benutzten Werks hilt,
was nur dann der Fall ist, wenn angesichts der Eigenart des neuen Werkes die
entlehnten eigenpersonlichen Ziige des dlteren Werkes verblassen®.'*> Fiir den
Nutzer ist dies relevant: Stellt die Drittanbietersoftware eine Umarbeitung dar,
nimmt jemand, der diese auf seinem smarten Produkt installiert, eine Vervielfil-
tigung dieser Umarbeitung vor. Diese Handlung ist aber gemifl § 69¢ Nr. 2
S. 1 UrhG ebenfalls dem Rechtsinhaber zugeordnet.

3 BGH CR 1990, 188, 189 — Programmbearbeitung, nimmt fiir Verinderungen eine
Grenze von 5% an, unterhalb derer noch von einer Vervielfiltigung auszugehen ist;
Dreier/Schulze, § 69¢c Rn. 15.

10 Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69c¢ Rn. 10 f.

1! Drreier/Schulze, § 69¢ Rn. 13; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69¢ Rn. 16; a.A.
Fromm/Nordemann/Czychowskz, § 69¢ Rn. 22.

12 BGH GRUR 2008, 693, Rn. 29 — TV-Total; st. Rspr.: BGH GRUR 2014, 65 Rn. 37 -
Beuys-Aktion; BGH GRUR 1999, 984, 987 — Laras Tochter; BGH GRUR 1994, 206, 208 -
Alcolix; BGH GRUR 1959, 379, 381 — Gasparone; BGH GRUR 1958, 402, 404 — Lilli
Marleen.
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5. Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass lingst nichtjede Umgehungshandlung von § 69¢ UrhG erfasst
ist. Manipuliert der Verbraucher sein Gerit von auflen ohne Einwirkung auf
den Code, liegt keine urheberrechtlich relevante Handlung vor. Gleiches gilt,
wenn in der Software vorgesehene Schalter betitigt werden, ohne dass eine Be-
rechtigung besteht. Umgehungshandlungen, die eine Verinderung am Code
selbst erforderlich machen, stellen aber eine dem Rechtsinhaber zugeordnete
Handlung dar. In diesen Fillen muss weiter gepriift werden, ob eine Schranke
greift. Gleiches gilt auch fir die blofle Benutzung eines smarten Produkts, bei
dem die Steuerungssoftware in einen Arbeitsspeicher geladen und mithin ver-
vielfiltigt wird.

IV. Ausnabmen nach § 694 Abs. 1 UrbG

Die Rechtsnatur von § 69d Abs. 1 UrhG ist umstritten. Die amtliche Uber-
schrift legt sich nicht fest und spricht lediglich von Ausnahmen von den zustim-
mungsbediirftigen Handlungen. Die Norm iibernimmt grofitenteils den Wort-
laut von Art. S Abs. 1 Software-RL. Funktional erfiillt § 69d UrhG innerhalb
der besonderen Bestimmungen des achten Abschnitts die Rolle einer
Schranke.'®® Gegen die Einordnung als Schranke wird allerdings die Bezug-
nahme auf vertragliche Regelungen in § 69d Abs. 1 UrhG angefiihrt. Daher sei
die Ausnahme cher die gesetzliche Ausgestaltung eines (implizit) vertraglich ge-
wihrten Nutzungsrechts.'** Anstatt diese Diskussion abstrakt voranzustellen,
ist es zweckmiflig, die dogmatischen Unterschiede in den Ansichten dort darzu-
stellen, wo sie sich auswirken.'® Jedenfalls bediirften gemifl § 69d Abs. 1 UrhG
diein § 69¢ Nr. 1 und 2 UrhG genannten Handlungen, soweit keine besonderen
vertraglichen Bestimmungen vorliegen, nicht der Zustimmung des Rechtsinha-

1 Fiir eine Einordnung als Schranke, Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 128; Schri-
cker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn. 1; Mdhring/Nicolini/Hoeren, 2. Aufl. (2000), § 69d
Rn. 11.

4 In diese Richtung mit Unterschieden im Detail Dreser/Schulze, § 69d Rn.2;
Fromm/Nordemann/Czychowskz, § 69d Rn. 4, Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69d Rn. 1;
Gritzmacher CR 2011, 485, 486f. OLG Karlsruhe CR 1996, 341, 342 — Dongle.

1 Vgl. zu diesem Ansatz Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 243; Dreier/Schulze,
§ 69d Rn. 2.
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bers, wenn sie fur eine bestimmungsgemdfse Benutzung des Computerpro-
gramms einschliefSlich der Fehlerberichtigung durch jeden zur Verwendung ei-
nes Vervielfiltigungsstiicks des Programms Berechtigten notwendig sind. Es ist
zweckmiflig, die drei Elemente in umgekehrter Reihenfolge zu untersuchen.

1. Berechtigung

Zunichst ist zu kliren, wer der zur Verwendung eines Vervielfiltigungsstiicks
des Programms Berechtigte ist. Das Vorbild, Art. 5 Abs. 1 Software-RL, verwen-
det fiir dieses Merkmal einen anderen Wortlaut und spricht vom ,,rechtmifigen
Erwerber® des Computerprogramms. Es wird vertreten, dass dies lediglich eine
ungliickliche Formulierung darstelle:'* Gemeint sei, dass eine geschlossene
Kette von Nutzungsrechten hin zum origindren Rechtsinhaber existiere. Bei
Nutzungsrechten konne ein Lizenzgeber nicht mehr tibertragen, als er selbst
hat. Ein gutgliubiger Erwerb von Nutzungsrechten ist grundsitzlich nicht mog-
lich.'*” Daher miisse auch die Berechtigung nach § 69d Abs. 1 UrhG eine wirk-
same Nutzungsrechtseinrfiumung voraussetzen.'® Das hitte allerdings zur
Folge, dass der Zweiterwerber von Software, diese mangels Nutzungsrechts
nicht  bestimmungsgemify gebrauchen durfte.’®® Dogmatisch  wire
§ 69d Abs. 1 UrhG dann keine Schranke, weil der Verwender durch die Regel
nicht vom Erfordernis einer Nutzungsrechtseinriumung befreit wiirde.'”
Allerdings ist diese Sichtauf'§ 69d Abs. 1 UrhG und erst recht auf Art. S Abs.
1 Software-RL nicht zwingend: Die Norm muss sich nach dem Wortlaut nicht
ausschliefSlich auf vertraglich eingeriumte Nutzungsrechte bezichen. Vielmehr

1% Fromm/Nordemann/ Czychowski, § 69d Rn. 10; Der deutsche Gesetzesbegriindung geht
hingegen auch von einem Redaktionsversehen aus, allerdings in dem Sinn, dass der Wortlaut
enger sei, als beabsichtigt: Unter einem rechtmifigen Erwerber sei ,,nicht nur der Kdufer zu ver-
stehen, sondern auch der Lizenznehmer®, BT-Drs. 12/4022, S. 12.

17 Dies ergibt sich im Ubrigen aus dem Fehlen eines Rechtscheintrigers, Locwenbeim/J.B.
Nordemann/Obly in: Handbuch Urheberrecht, § 26 Rn. 9; BGH GRUR 2011, 418 Rn. 15 -
UsedSoft; BGH GRUR 2009, 946, Rn. 19 — Reifen Progressivy BGH GRUR 1952, 530 -
ParkstrafSe 13.

18 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 245; Haberstumpf, CR 2009, 345, 347; Ha-
berstumpf, CR 2012, 561, 567; Heydn, CR 2010, 765, 772.

1 EuGH GRUR 2012, 904 Rn. 83 — UsedSoft; Stieper, Schranken des Urheberrechts, S.
115; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 245, scheint dieses Ergebnis an anderer Stelle
(Rn. 226, 231, 246) zu korrigieren.

70Vgl. zu dieser Abgrenzung Stzeper, Schranken des Urheberrechts, S. 110 f.



D. Umgebungschutz durch das Software-Urbeberrecht 323

erlaubt es § 69d Abs. 1 UrhG, die Berechtigung sehr gegenstindlich zu verste-
hen: ' Man kann die Vorschrift auch so lesen, dass die Berechtigung an den
rechtgeschiftlichen Erwerb des Vervielfiltigungsstiicks gekniipft ist."”> Nahe
legt das Erwigungsgrund 13 der Software-RL, wonach es bei Art. 5 Abs. 1 Soft-
ware-RL ausdriicklich um Handlungen ,eines rechtmifligen Erwerbers einer
Programmbkopie“ gehe. Eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts bedarf es
dazu nicht, sodass die Norm als Schranke einzuordnen wire. So gelesen wiirde
§ 69d Abs. 1 UrhG sogar bei gutgliubigem Erwerb des Vervielfiltigungsstiicks
eine Stellung als Berechtigter ermdéglichen. Das mag bei Software, bei der der
Wert des Datentrigers eine untergeordnete Rolle spielt, wertungsmifig nicht
immer passend erscheinen.'”

Zwischen diesen beiden Positionen werden in unterschiedlicher Abstufung
vermittelnde Ansichten vertreten. Diese verlangen zwar keine liickenlose Uber-
tragung von Nutzungsrechten, wohl aber eine ,eine geschlossene Kette von Be-
rechtigungen”*. Berechtigter sei aber auch ,,der Kdufer eines Datentrigers mit
einem Computerprogramm, das — nach Erschopfung — rechtmiflig im Ver-
kehr® zirkuliere.'” Fiir den Zweiterwerber der Kopie vom eigentumsrechtlich
Berechtigten wird daher nach ganz tiberwiegender Ansicht mit Blick auf die Er-
schépfung eine Berechtigung im Sinne von § 69d Abs. 1 UrhG angenommen.'”

71 Baus, MMR 2002, 14, 16; wohl auch Hilber, CR 2008, 749, 750 f.; Triebe, WRP 2018,
795,797.

172 Anderes kann gelten, wenn Software nicht auf einem Datentriger, sondern zum Beispiel
als Download verdufSert wird; vgl. zu dieser Unterscheidung Schricker/Loewenheim/Spindler,
§ 69d Rn. 4a. Dieser Vertriebsweg hat ftir smarte Produkte keine Bedeutung und bleibt hier au-
Ber Betracht.

173 So malt Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69d Rn. 10, den Teufel einer ,,gutgliubig er-
worbenen veruntreuten Masterkopie® an die Wand. In diesem speziellen Fall wire eine Berech-
tigung tatsichlich nicht sachgerecht. Das Problem schwicht sich aber ab, wenn man die Anfor-
derungen an die Gutgliubigkeit nach § 932 Abs. 2 BGB bei Masterkopien angemessen hoch an-
setzt.

74 Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69d Rn. 10.

17 Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69d Rn. 10.

7¢EuGH GRUR 2012, 904 Rn. 82 f. - UsedSoft; BGH GRUR 2014, 264 Rn. 30 — UsedSoft
1I; BGH GRUR 2015, 772 Rn. 53-58 — UsedSoft III; Stieper, Schranken des Urheberrechts, S.
115; Hoeren GRUR 2010, 665, 667f.; Leistner CR 2011, 209, 210 f.; Dreier/Schulze, § 69d
Rn. 6; Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69d Rn. 10; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d
Rn. 4a; Wandtke/Bullinger/ Gritzmacher, § 69d Rn. 30 m.w.N.
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Wird Software auf einem Datentriger verduflert, kommen diese Ansichten der-
jenigen nah, die die Berechtigung an das Eigentum am Vervielfiltigungsstiick
kniipft: So wird vertreten, Eigentum am Vervielfiltigungsstiick allein reiche
nicht aus, der Eigentumserwerb miisse auch in urheberrechtlicher Hinsicht
rechtmifig sein. Dazu reiche es aber aus, ,,dass der Verduflerer zur Verbreitung
berechtigt war oder Erschépfung nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG eingetreten ist“.'”
Ist Erschopfung eingetreten, steht das Urheberrecht einer Verbreitung durch
den sachenrechtlich Nichtberechtigten aber nicht mehr im Wege. Andere inner-
halb der vermittelnden Position scheinen diesen Schluss aber nicht zu ziehen
und die Berechtigung nach gutgliubigen Erwerb eines Vervielfiltigungsstiicks
abzulehnen."”® Es ist aber nicht einzusehen, weshalb ein gutgliubiger Erwerber
vom sachenrechtlich Nichtberechtigten nicht Berechtigter im Sinne von
§ 69d Abs. 1 UrhG sein sollte, wenn Standardsoftware auf einem Datentriger
verduf8ert wird. Immerhin kénnte die Aufnahme einer Erschépfungsregel in
§ 69¢ Nr. 3 UrhG daftirsprechen, dass der Gesetzgeber die Verkehrsfahigkeit der
Vervielfiltigungsstiicke den Regeln des Sachenrechts unterwerfen will. Lehnte
man eine Berechtigung im Sinne von § 69d Abs. 1 UrhG ab, unterliefe man des-
sen wichtigste Regel zur Erhchung der Verkehrsfihigkeit von Sachen, den gut-
gliubigen Erwerb.

Das gilt in besonderem MafSe, wenn der Datentriger ein smartes Produkt ist.
Zum einen fillt dann der Wertungswiderspruch weg, der sich daraus ergeben
kann, dass der Materialwert des Datentrigers verglichen mit dem Wert der Nut-
zungsberechtigung verschwindend gering ist. Dem Erwerber geht es um das
smarte Produkt als Ganzes, nicht um den Zugang zu einem Computerpro-
gramm. Zum anderen erkennt er vielleicht nicht einmal, dass er (auch) ein urhe-
berrechtlich relevantes Werk erwirbt. Bei smarten Produkten mit Arbeitsspei-
cher stellt bereits die blofle Benutzung eine zustimmungsbediirftige Handlung
dar. Erwirbt jemand ein solches smartes Produkt gutgliubig vom Nichtberech-
tigten, wire ihm damit nicht gedient, dass er zwar Eigentiimer wird, die Sache
aber nicht bestimmungsgemif nutzen darf. Umgekehrt bestehen fiir den Her-
steller des smarten Produkts auch keine Nachteile, wenn die sachenrechtliche
Legitimationskette zeitweise unterbrochen wird. Kniipft man die Berechtigung
nach § 69d Abs. 1 UrhG an das Eigentum am smarten Produkt, bleibt der Kreis

177 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 116; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69d
Rn. 30.
178 Fromm/Nordemann/ Czychowskz, § 69d Rn. 10.



D. Umgebungschutz durch das Software-Urbeberrecht 325

der Berechtigten tiberschau- und bestimmbar. Daher sollte der Eigentumser-
werb am smarten Produkt als Datentriger der Steuerungssoftware fiir die Be-
rechtigung ausreichen. Zum selben Ergebnis kommt man, wenn man fiir die Be-
rechtigung zusitzlich verlangt, dass der Erwerb auch in urheberrechtlicher Hin-
sicht rechtmiflig ist: Das ist im Fall von smarten Produkten regelmifig der Fall:
Fehlt es ausnahmsweise an der Erschépfung nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG, etwa
weil das smarte Produkt vor Inverkehrbringen gestohlen wurde, ist auch der Ei-
gentumserwerb von Nichtberechtigten nicht méglich.

Der Eigentiimer des smarten Produkts ist also Berechtigter im Sinne von
§ 69d Abs. 1 UrhG. Das gilt auch fiir denjenigen, der ein smartes Produkt gut-
gliubig erwirbt. Keine Frage der Berechtigung ist hingegen, ob sich der grund-
sitzlich berechtigte Nutzer im Rahmen dessen bewegt, was der Hersteller tech-
nisch oder vertraglich vorgegeben hat. Diese Frage ist allein auf Ebene des be-
stimmungsgemiflen Gebrauchs zu prifen. Einer Lehre vom ,nicht-so-
Berechtigten®, wie sie fiir das Eigenttimer-Besitzer-Verhiltnis diskutiert wird,
bedarf es nicht."”” Umgeht oder beseitigt der Nutzer also Gebrauchsbeschrin-
kungen, auch unter Verwendung eines rechtswidrig erworbenen Lizenzschlis-
sels, andert das nichts an seiner Berechtigung im Sinne von § 69d Abs. 1 UrhG.

2. Bestimmun g;gemd]fe Benutzung

Entscheidend kommt es darauf an, ob die jeweilige zustimmungsbediirftige
Handlung - Vervielfiltigung und Umarbeitung — auch zur bestimmungsgemi-
en Benutzung notwendig ist. Eine Definition des Begriffs findet sich weder im
UrhG, der Software-RL noch den zugehdrigen Materialien. Der Wortlaut von
§ 69d Abs. 1 UrhG und Art. 5 Abs. 1 Software-RL halten lediglich fest, dass die
Ausnahme ,,die bestimmungsgemifle Benutzung des Computerprogramms ein-
schliefSlich der Fehlerberichtigung® betrifft. Daraus folgt im Umkehrschluss,
dass die bestimmungsgemifle Benutzung als Oberbegriff fungiert und tiber die
Fehlerberichtigung hinausgeht. Erwigungsgrund 13 der Software-RL nennt ne-
ben der Fehlerberichtigung insbesondere das ,Laden und Ablaufen der Soft-
ware, sofern es fiir die ,Benutzung einer Kopie® erforderlich ist. Damit wird
zwar deutlich, was sich Gesetz- und Richtliniengeber unter einer bestimmungs-
gemiflen Benutzung vorstellen, welche Handlungen — gerade im Grenzbereich
- noch dazugehéren, ist allerdings dadurch nicht geklirt.

17 Zum Ganzen MuKo/Raff, vor § 987 Rn. 22-24 m.w.N.
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a) MafSstab fiir bestimmungsgemd(Se Benutzung

Die Grundfrage in Bezug auf ein smartes Produkt ist schnell skizziert: Be-
schrinkt die Steuerungssoftware dessen Gebrauch, wird der Nutzer sagen, das
Gerit funktioniere nicht richtig. Der Hersteller hingegen wird argumentieren,
die Software mache genau, was sie soll. Worauf soll es ankommen? Es wire al-
lerdings verfehlt, diese Frage auf den richtigen Ankniipfungspunkt — Steue-
rungssoftware oder smartes Produkt als Ganzes — zu reduzieren: Nur auf den
ersten Blick ist es plausibel, auf den Wortlaut von § 69d Abs. 1 UrhG zu verwei-
sen, wonach es auf ,eine bestimmungsgemifie Benutzung des Computerpro-
gramms“ ankomme. Es ist schliefSlich Aufgabe der Steuerungssoftware, den be-
stimmungsgemiflen Gebrauch der gesteuerten Sache zu ermdglichen. Steue-
rungssoftware und Sachsubstanz bilden eine untrennbare Einheit."® Verhindert
die Software also die bestimmungsgemifie Benutzung dieser Einheit, lisst sich
argumentieren, dass diese selbst nicht bestimmungsgemif$ funktioniert. Die
Unterscheidung zwischen Sachsubstanz und Steuerungssoftware fiihrt also
nicht weiter. Entscheidend ist vielmehr die Frage, wie die bestimmungsgemifle
Benutzung zu definieren ist.

Dazu ist zunichst zu kliren, auf wessen Perspektive es fir die bestimmungs-
gemifle Nutzung ankommt. Denkbar wire es, das Bestimmungsrecht einseitig
dem Hersteller zuzuordnen." Nur vom Hersteller vorgesehene Nutzungen wi-
ren erfasst. § 69d Abs. 1 UrhG wire auf Fille beschrinkt, in denen sich auch
eine Einwilligung des Herstellers — ausdriicklich in den Nutzungsbedingungen
oder konkludent durch Gestaltung des smarten Produkts — annehmen lief3e.
Dadurch liefle eine solche Auslegung die Norm nahezu tiberfliissig werden.'®
Es ligen damit - entgegen der Uberschrift — keine Ausnahmen von den zustim-
mungsbediirftigen Handlungen vor. Auch dass der bestimmungsgemifie Ge-

Vgl zu einer dhnlichen Differenzierung zwischen Hard- und Software: Wandtke/Bullin-
ger/ Griitzmacher, § 69d Rn. 23; Spindler/Schuster/ Wiebe, § 69d Rn. 16; Schricker/Loewen-
heim/Spindler, § 69d Rn. 11.

'8! Diese Auslegung finde eine Parallele in einer Mindermeinung zur Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals ,,unbefugt® im Rahmen von § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB. Danach sei eine Hand-
lung unbefugt, wenn sie nicht vom wirklichen oder mutmaflichen Willen des Berechtigten ge-
deckt sei (subjektive Auslegung), referierend Leipold/Tsambikakis/Zoller/ Gaede, § 263a
Rn. 11.

182 Allenfalls Fille, in denen es an einer Nutzungsvereinbarung fehlt, kimen in Betracht.
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brauch die Fehlerberichtigung einschlief3t, spricht gegen ein einseitiges Bestim-
mungsrechts des Herstellers. Andernfalls konnte dieser jederzeit argumentieren,
er wolle gar kein funktionierendes Produkt herstellen und damit die Fehlerbe-
richtigung aus dem Spiel nehmen. Umgekehrt wird man auch dem Nutzer das
Bestimmungsrecht nicht allein zuordnen kénnen, ohne das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis, welches die Uberschrift von § 69d UrhG betont, in sein Gegenteil zu
verkehren. Zuletzt ist es auch nicht méglich, allein auf den Vertrag zwischen
Hersteller und Nutzer abzustellen, da § 69d Abs. 1 UrhG gerade dann Anwen-
dung finden soll, wenn ,keine besonderen vertraglichen Bestimmungen vorlie-
gen®. Auflerdem sind, nach der hier vertretenen Ansicht, Konstellationen még-
lich, in denen kein Nutzungsvertrag besteht. Daher soll die bestimmungsge-
mifle Benutzung richtigerweise in einer ,umfassenden Interessenabwigung®
festgestellt werden.'®

Die abzuwigenden Interessen unterscheiden sich im Einzelfall, abhingig von
der konkreten zustimmungsbedirftigen Handlung, den damit verbundenen
Zielen und weiteren dufleren Umstinden. Nicht vollig geklirt ist dabei die Be-
deutung des Nutzungsvertrages, sofern einer vorliegt. Uberwiegend wird ange-
nommen, dass der vom Vertrag vorausgesetzte Zweck eine Schliisselrolle bei der
Bestimmung der abzuwigenden Interessen spielt.'®* Damit hitte ein Nutzungs-
vertrag zwei Funktionen im Rahmen von § 69d Abs. 1 UrhG: ausdriickliche
Regelungen gingen der Norm vor, implizite Zweckvereinbarungen wiirden sich
bei der Definition der bestimmungsgemifien Benutzung auswirken.'® Wih-
rend es einerseits zweckmifig zu sein scheint, den sich im Vertrag duflernden
Parteiwillen méglichst weit zu berticksichtigen, hat diese Ansicht einen Nach-
teil: Sie zieht Wirksamkeitsfragen, die sich bei den vertraglichen Abreden stellen,
auch in die bestimmungsgemife Benutzung. Es wire zum Beispiel widersinnig,
eine vorrangige vertragliche Abrede, die unwirksam ist, bei der bestimmungsge-
miflen Benutzung zu beriicksichtigen. Auflerdem miissten auch allgemeine

'3 Fromm/Nordemann/Czychowski, § 69d Rn. 12. Triebe, WRP 2018, 795, 797; dhnlich:
Giinther, CR 1994, 321, 326; Schneider in: Handbuch EDV-Recht, G. Rn. 269; Gritzmacher,
CR 2011, 485, 488.

188 BGH GRUR 2014, 264 Rn. 68 — UsedSoft II; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d
Rn. 7; Dreier/Schulze, § 69d Rn. 7, will ,,zunichst® auf die vertraglichen Bestimmungen abstel-
len; im Lichte der UsedSoft-Rechtsprechung des EuGH fiir ,nicht mehr haltbar® hile dies
Schneider in: Handbuch EDV-Recht, G. Rn. 269.

18 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn. 7.
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Zweckvereinbarungen vor ihrer Berticksichtigung auf ihre Wirksamkeit tiber-
prift werden.

Eine Gegenansicht vermeidet diese Schwierigkeiten und méchte den bestim-
mungsgemifien Gebrauch unabhingig von vertraglichen Regelungen betrach-
ten als die Nutzung, die ,bei objektiver Betrachtung dem gewdhnlichen Ver-
wendungszweck® entspriche.’® Diese Ansicht zieht den Vergleich zu § SSa
S.1UrhG heran, der urheberrechtlich relevante Handlungen an einem Daten-
bankwerk freistellt, wenn diese zur ,iiblichen Benutzung® erforderlich sind.'¥”
Die Gesetzesbegriindung zu § 55a UrhG, der eine Umsetzung von Art. 6 Abs. 1
Datenbank-RL darstellt, stiitzt diese Parallele:

»Dievon Artikel 6 Abs. 1der [Datenbank-RL] angeordnete Rechtsfolge ist pri-
mdr als Schrankenregelung, nicht als urbebervertragsrechtliche Bestimmung zu
verstehen. Der ,Endverbraucher', den, wie gesagt, keinerlei nutzungsvertragliche
Rechtsbeziehungen mit dem Urbeber verbinden (miissen), soll bestimmte (ndim-
lich fiir den Zugang zu den Elementen des Datenbankwerks und fiir dessen #ib-
liche Benutzung erforderliche) Handlungen erlanbnisfrei vornehmen konnen.
Wie im Fall des der Umsetzung der Richtlinie iiber den Rechtsschutz von Com-
puterprogrammen dienenden § 69d Abs. 11. V. m. § 69 ¢ Nr. 1 und 2 werden die
im Rabmen eines solchen ,normal use‘ zuldissigen Handlungen spezifiziert. 1%

Gegen diese Ansicht ldsst sich allerdings einwenden, dass sich diese Parallele we-
derim Wortlaut des UrhG, noch in den beiden Richtlinien findet. Der Wortlaut
legt im Gegenteil nahe, dass zwischen bestimmungsgemdfSer und #blicher Benut-
zung ein Unterschied bestehen muss.'"” Der Hinweis auf eine Bestimmung
spricht dafiir, den Nutzungsvertrag, so es einen gibt, bei der Interessenabwi-
gung zu berticksichtigen.

18¢ Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 126.

187 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 126 f.; umgekehrt argumentiert hingegen
Fromm/Nordemann/Czychowskz, § 55a Rn. S, der auch bei § 55a UrhG eine bestimmungsge-
mifle Benutzung im Sinne einer vertraglichen Regelung bevorzugt.

188 BT-Drs. 13/7934, S. 43 f.

'8 Dies setzt sich beim Vergleich der Richtlinien in anderen Sprachfassungen fort: intended
purpose und [utilisation] d ‘une maniére conforme a sa destination aus Art. S Software-RL stehen
normal use und utilisation normale in Art. 6 Abs. 1 Datenbank-RL gegeniiber.
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b) Anwendung auf smarte Produkte

In Bezug auf den Gegenstand dieser Arbeit wirkt sich diese Unterscheidung
zwar auf die Begriindung, nicht aber auf das Ergebnis aus. Bei smarten Produk-
ten sind zwei zustimmungsbediirftige Handlungen relevant: Zum einen die Ver-
vielfiltigung bei der Benutzung eines smarten Produkts, welches tiber einen Ar-
beitsspeicher verfiigt; zum anderen die Umarbeitung bei der Verinderung des
Codes zur Beseitigung von Gebrauchsbeschrinkungen.

aa) BlofSe Benutzung bei Produkten mit Arbeitsspeicher

Im ersten Fall muss die Interessenabwigung regelmifSig zu Gunsten des Nutzers
ausgehen: Die Ausnahme nach § 69d Abs. 1 UrhG ist unter anderem Antwort
auf die sehr weit gefassten AusschliefSlichkeitsrechte in § 69¢ Nr. 1 UrhG, die
auch die zum bloflen Werkgenuss nétigen Zwischenspeicherungen im Arbeits-
speicher erfassen. Die blofle Benutzung durch den berechtigten Benutzer im
vom Hersteller vorgegebenen Rahmen ist deshalb hier wieder freigestellt.”™ Das
lasst sich auf smarte Produkte tibertragen. Benutzt ein berechtigter Nutzer das
Gerit in der vom Hersteller vorgesehenen Weise, greift § 69d Abs. 1 UrhG zu
seinen Gunsten. Weiterhin erfasst sind Handlungen, die typischerweise mit der
bei Uberlassung vorgesehenen Benutzung einhergehen, auch wenn sie nicht
vom Hersteller vorgesehen wurden und im Vertrag nicht geregelt werden, oder
kein Vertrag zwischen Hersteller und Nutzer vorliegt. Sihe man dies anders,
tberlieffe man dem Hersteller letztlich doch ein einseitiges Bestimmungsrecht
hinsichtlich der Nutzungsbestimmung: Er konnte diese dann in das smarte Pro-
dukt einprogrammieren. Ein solch einseitiges Bestimmungsrecht widerspricht
allerdings dem Geist von § 69d Abs. 1 UrhG.""

Legt ein Nutzer zum Beispiel Kaffee-Kapseln von Drittanbietern in eine
smarte Kaffeemaschine!® ein, handelt es sich noch immer um eine bestim-
mungsgemifle Benutzung — selbst, wenn eine Gebrauchsbeschrinkung diese
Nutzung eigentlich verhindern soll. Der Benutzungsumfang des smarten Pro-
dukts wird dadurch nicht erweitert. Das smarte Produkt leistet genau das, was
vom Hersteller einprogrammiert wurde. Die Umgehungshandlung findet ohne

%0 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69c Rn. 8; Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 8.

1 Siehe oben S. 326 ff.

122 Zu beachten ist, dass sich das Problem nur bei smarten Produkten mit Arbeitsspeicher
stellt, da bei einem direkten Ablauf vom Chip keine Vervielfiltigung erfolgt.
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Einwirkung auf die Firmware und auflerhalb des urheberrechtlich geschiitzten
Bereichs statt.”” Auch gehort die Verwendung von Produkten von Drittanbie-
tern zum typischen Gebrauch einer Sache. Die Méglichkeit kompatible Pro-
dukte von Dritten zu nutzen ist bei Druckern, Kaffeekapselmaschinen und ihn-
lichen Geriten tiblich. Wesentlich aber ist: Eine einseitige Berticksichtigung des
Herstellerinteresses wiirde die Ausnutzung eines Lock-in-Effekts ermdgli-
chen.? Zweck des Urheberrechts ist es aber nicht, Sekundirmirkte zu mono-
polisieren. Eine Berufung auf das Urheberrecht in einer solchen Konstellation
wire aber funktionswidrig.'” Eine Nutzung im Rahmen der technischen Még-
lichkeiten ist also bestimmungsgemifs, selbst wenn sich der Hersteller diese
Moglichkeiten enger vorgestellt hat. Schwieriger liegt der Fall, wenn der Herstel-
ler mit dem Nutzer anderes vereinbart hat: Ein ausdriickliches Verbot in den
AGB, Drittanbieterprodukte zu nutzen, ist als vorrangige vertragliche Bestim-
mung auf seine Wirksamkeit zu untersuchen.”” Eine blofle Zweckvereinbarung
— etwa: ,Diese Kaffeemaschine dient ausschliefSlich zum Brithen von Original-
kaffeekapseln® — miisste nach der oben referierten Ansicht von Stzeper nicht be-
riicksichtigt werden. Die Gegenansicht miisste eine solche Zweckvereinbarung
grundsitzlich berticksichtigen, hier aber ebenfalls eine Wirksamkeitskontrolle
vornehmen, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden. Insbesondere wegen der
schidlichen Wirkung des Lock-in-Effekts geht diese zumindest in diesem Bei-
spiel zu Gunsten des Nutzers aus. Der Gedanke ldsst sich verallgemeinern: Eine
Zweckvereinbarung ist immer dann unwirksam, wenn sie Nutzungshandlun-
gen betrifft, die nicht zum Gegenstand wirksamer vertraglicher Bestimmungen
gemacht werden kénnen."”

bb) Beseitigung von Gebrauchsbeschrinkungen

Komplizierter liegen die anderen typischen Umgehungshandlungen, bei denen
der Nutzer den Funktionsumfang erweitert, indem er Gebrauchsbeschrinkun-
gen abschaltet, beseitigt oder eine neue Software ohne Gebrauchsbeschrinkun-

193 Zu dieser Uberlegung S. 255.

Y4 Grijtzmacher, CR 2011, 485, 488; Wandtke/Bullinger/ Griézzmacher, § 69d Ra. 7; kri-
tisch Schricker/Léwenheim/Spindler, § 69d Rn. 8.

195 Zu dieser Uberlegung S. 208.

% Dazu sogleich S. 326 ft.

%7 Zum dort geltenden Maf3stab sogleich S. 274 ff.
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gen installiert. Hier kommt der von der bestimmungsgemifien Benutzung um-
tasste Unterfall der Fehlerberichtigung in Betracht. Als Beispiele werden einer-
seits Programmfehler genannt wie Funktionsstérungen, Bugs und Programm-
abstiirze, andererseits von auflen und gegebenenfalls nachtriglich auftretende
Fehler wie Viren und Trojaner.””® Die Tatsache, dass die Fehlerberichtigung als
Unterfall der bestimmungsgemiffen Benutzung ausgestaltet ist, lisst den
Schluss zu, dass jedes technische Problem, welches die bestimmungsgemif3e
Nutzung behindert, einen Fehler darstellt.” So verstanden, ergibt sich eine Pa-
rallele zum Mangelbegriff des BGB, insbesondere zum kaufrechtlichen Gewihr-
leistungsrecht.*® Fur die in dieser Arbeit vertretene Ansicht, wonach Ge-
brauchsbeschrinkungen eine Abweichung von den objektiven Anforderungen
im Sinne von § 434 Abs. 3 BGB-nF darstellen, wiirde das bedeuten: Der Nutzer
darf Umarbeitungen vornehmen, wenn diese zur Beseitigung von Gebrauchs-
beschrinkungen notwendig sind.””* Haben Hersteller und Nutzer hingegen
wirksam eine qualifizierte negative Beschaffenheitsvereinbarung geschlossen,
die eine Gebrauchsbeschrinkung erlaubt, obwohl das smarte Produkt dadurch
von der iiblichen Beschaffenheit abweicht, ist diese vorrangige vertragliche Ab-
rede zu beriicksichtigen — entweder als vorrangige ,,besondere vertragliche Be-
stimmung® oder Zweckvereinbarung.

Es wird allerdings vertreten, dass eine Verbesserung von der Fehlerberichti-
gung nicht mehr umfasst ist.”> Dies scheint grundsitzlich auch zu gelten, wenn
es einen vertraglichen Anspruch gegen den Hersteller auf diese Verbesserung

8 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn. 10; Dreier/Schulze, § 69d Rn. 9.

2 Vgl. Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn. 10; Dreser/Schulze, § 69d Rn. 9.

% So vertrat M6hring/Nicolini/Hoeren, 2. Aufl. (2000), § 69d Rn. 11, ausdriicklich: ,,Der
Fehlerbegrift des Abs. 1 diirfte mit dem Mangelbegrift des BGB identisch sein.“; in diese Rich-
tung auch Schneider in: Handbuch EDV-Recht, G. Rn. 345; wohl auch Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 473; dhnlich in einer jiingeren Entscheidung EuGH MMR 2021,
951 Rn. 59 f.: ,Defekt in einem Computerprogramm [...], der zu dessen Fehlfunktion fiithrt
[und] der einen Fehler im Sinne dieser Bestimmung darstellt, die Moglichkeit beeintrichtigen,
das betreffende Programm bestimmungsgemif} zu benutzen®.

201 Pas smarte Produkt ist dabei als Ganzes zu betrachten, siche oben S. 326.

292 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn. 10; Dreier/Schulze, § 69d Rn. 9; Lehmann,
NJW 1993, 1822, 1823 f.; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69d Rn. 25; anders LG Kéln
NJW-RR 2006, 1709, 1711, wenn das Programm in ,,vom Urheber intendierten Richtung fort-
entwickelt wird“; dhnlich BeckOK-UrhG/Kaboth/Spies, § 69d Rn. 7.
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gibt oder — umgekehrt ausgedriickt — die Software hinter dem vertraglich vo-
rausgesetzten Leistungsumfang zuriickbleibt. Daftir sprechen zumindest die
Entscheidungen zur Programmfehlerberichtigung bei Anwendungssoftware,
insbesondere zu den sogenannten Hardware-Dongeln. Dongle sind Kopier-
schutzstecker, die mit einem Computerprogramm ausgeliefert und auf eine
Hardware-Schnittstelle des Computers aufgesteckt werden. Das Computerpro-
gramm fragt in regelmifligen Abstinden ab, ob der Hardware-Stecker noch ver-
bunden ist. Da sich Dongle sehr viel schwieriger vervielfiltigen lassen als die da-
zugehorige Software, ergibt sich ein Kopierschutz. Zu entscheiden hatten die
Gerichte Fille, in denen Nutzer die Dongle-Abfrage durch Umarbeitung ihrer
Software entfernten, weil diese Programmfehler verursachte. ** Die Ausgangs-
situation in diesen Fillen unterscheidet sich darin, dass Dongle und Dongle-Ab-
frage nur den Fehler verursachen, aber — anders als die Gebrauchsbeschrinkung
— nicht selbst den Fehler darstellen. Anders gesagt: Das Programm konnte bei
funktionierendem Dongle plus Abfrage einwandfrei funktionieren. Sie dhnelt
aber der Situation bei smarten Produkten in einem Punkt: Der Nutzer konnte
gewihrleistungsrechtlich die Beseitigung eines Mangels verlangen, beseitigt den
Fehler aber selbst. Ndhme man einen Gleichlauf von Mangelbegriff und Fehler-
berichtigung an, miisste ein Anspruch auf Nacherftllung die Selbstvornahme
durch § 69d Abs. 1 UrhG erlauben. Wihrend einzelne Stimmen in Literatur
und Rechtsprechung diesen Schluss zichen,** lehnt dies die wohl herrschende
Meinung tendenziell ab.*® Im Wesentlichen sprechen zwei Argumente gegen
die Annahme, dass in einem solchen Fall Fehlerberichtigung eingreift.

% OLG Karlsruhe CR 1996, 341- Dongle; OLG Miinchen CR 1996, 11 — Dongle; OLG
Diisseldorf CR 1997, 337 — Dongle-Umgebung; LG Mannheim NJW 1995, 3322 — Dongle-
Schutz; Bei Standardsoftware ist der Dongle lingst durch giinstigere Kopierschutzmaffnahmen
abgeldst worden. Schneider in: Handbuch EDV-Recht, G. Rn. 345, hilt die Entscheidungen
denn auch fiir ,,ziemlich veraltet®.

204 LG Mannheim NJW 1995, 3322 — Dongle-Schutz; Schack, Urheber- und Urheberver-
tragsrecht, Rn. 473; Konig, NJW 1995, 3293, 3294, gcht sogar davon aus, dass es ,,hier im Nor-
malfalle auch keine Gegenstimmen geben® konne; Schneider in: Handbuch EDV-Recht, G.
Rn. 345.

25 OLG Karlsruhe CR 1996, 341, 343 — Dongle; OLG Miinchen CR 1996, 11, 18 — Dongle;
OLG Diisseldorf CR 1997, 337, 339 — Dongle-Umgebung; In diese Richtung auch, allerdings
ohne Begriindung BGH GRUR 2005, 448 — SIM-Lock II; Fromm/Nordemann/ Czychowsks, §
69d Rn. 21 f; Dreier/Schulze, § 69d Rn. 9; BeckOK-UrhG/Kaboth/Spies, § 69d Rn. 8; Schri-
cker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn.11; Spindler/Schuster/ Wiebe, §69d Rn.16;
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Erstens konnte man die eingangs skizzierte Grundfrage hier direkt anbrin-
gen: Der Hersteller will Gebrauchsbeschrinkungen vornehmen - kénnen diese
dann ein Fehler sein? In einigen Fillen zur Dongle-Abfrage wurde dies verneint:
Solchen Umgestaltungen stehe der erkennbare Wille des Programmierers entge-
gen, fur den die Dongle-Abfrage zum fehlerfreien Betrieb des Programms ge-
hére.” Nimmt man einen Gleichlauf zwischen gewihrleistungsrechtlichem
Mangelbegrift und Fehler im Sinne von § 69d Abs. 1 UrhG an, kann diese An-
sicht nicht tiberzeugen.”” Weicht eine Kaufsache von der iiblichen Beschaffen-
heit negativ ab, kann der Verkiufer die Nacherfiillung nicht mit dem Argument
verweigern, dieser Mangel sei beabsichtigt.*”® Bei dem Verkauf einer solchen Sa-
che hilft nur eine wirksame negative Beschaffenheitsvereinbarung oder die
Kenntnis des Kdufers von deren Mangelhaftigkeit. Aber auch wenn man einen
eigenstindigen Fehlerbegrift in § 69d Abs. 1 UrhG zugrunde legt, ist dieser Ein-
wand zweifelhaft: Er luft darauf hinaus, dem Hersteller einseitig das Bestim-
mungsrecht iiber die bestimmungsgemifle Benutzung zuzuordnen. Nimmt
man die gebotene Interessenabwigung ernst, kann aber weder das Nutzerinte-
resse noch das Herstellerinteresse allein entscheidend sein.?® Damit kann der
Einwand, die Ungeeignetheit sei beabsichtigt, fiir sich genommen nicht ausrei-
chen, um die Fehlerhaftigkeit auszuschlieflen.

Zweitens besteht zwischen dem Gewihrleistungsrecht und der Fehlerberich-
tigung ein erheblicher Unterschied: Das Gewihrleistungsrecht fithrt lediglich
zu einem Nacherfiillungs- oder, spiter, zu einem Schadensersatzanspruch. Diese
Anspriiche musste der Nutzer aber erst einmal geltend machen und gegebenen-
talls gerichtlich durchsetzen. Die Fehlerberichtigung hingegen liuft auf Selbst-
hilfe hinaus. Erlaubt man dem Nutzer diese, besteht die Gefahr, dass sie iiber-
schieflend ausfillt, also iiber den Anspruch hinausgeht. In den Dongle-Fillen
wird diese Missbrauchsgefahr betont.?" Das iiberzeugt, ist nach Beseitigung der

Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69d Rn. 22; Allerdings wird von diesem Grundsatz teil-
weise eine Ausnahme gemacht, wenn der Rechtsinhaber die Fehlerbehebung verweigert, dazu
sogleich.

206 OLG Karlsruhe CR 1996, 341, 343 — Dongle.

27 Anders aber Méhring/Nicolini/Hoeren, 2. Aufl. (2000), § 69d Rn. 14; vgl. Schneider in:
Handbuch EDV-Recht, G. Rn. 345.

208 Dazu S. 134.

20 Siehe oben S. 327 f.

1Y OLG Disseldort CR 1997, 337, 339 — Dongle-Umgehung; vgl. auch BGH CR 1996, 79,
81; Schricker/Lowenheim/Spindler, § 69d Rn. 11 m.w.N.
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Dongle-Abfrage das Computerprogramm doch ohne jeden Kopierschutz. Auf
die Beseitigung von Gebrauchsbeschrinkungen an smarten Produkten ist das
Argument allerdings kaum iibertragbar. Eine massenhafte Verbreitung der
Steuerungssoftware steht nicht zu befiirchten — zumal sie ohne eine gleichzeitige
Vervielfiltigung der Sachsubstanz niemandem hilft. Damit greift auch dieses
Argument bei der in dieser Arbeit interessierenden Interessenabwigung nicht
durch. Es spricht daher mehr daftir, es dem Nutzer grundsitzlich zu gestatten,
selbst den bestimmungsgemiflen Gebrauch seines smarten Produkts wiederher-
zustellen, auch wenn dies eine Umarbeitung der Firmware erfordert.

Damit ist allerdings noch nicht gesagt, dass eine Fehlerberichtigung durch
den Nutzer jederzeit von § 69d Abs. 1 UrhG erfasst ist. Der Wortlaut bietet ein
Argument fur die Subsidiaritit der selbstindigen Fehlerberichtigung: Die Aus-
nahmen greifen nimlich nur, wenn sie fiir eine bestimmungsgemifle Benutzung
notwendig sind. An der Notwendigkeit kénnte es aber fehlen, wenn der Rechts-
inhaber bereit ist, den Fehler selbst zu berichtigen. Dass sich Richtlinien- und
Gesetzgeber fir diese Formulierung entschieden haben, spricht fiir eine eigen-
stindige Bedeutung des Begrifts: Andernfalls hitte man etwa formulieren kon-
nen, dass Handlungen nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers bediirften,
wenn sie der bestimmungsgemifSen Benutzung des Computerprogramms ein-
schliefSlich der Fehlerberichtigung dienten. Dies wirft allerdings die Anschluss-
frage auf, wie weit der Nutzer gehen muss, bevor er zur Fehlerberichtigung
schreiten darf. Verlangte man vom Nutzer, den Hersteller zunichst erfolgreich
auf Fehlerberichtigung zu verklagen, liefe § 69d Abs. 1 UrhG praktisch ins
Leere. Vertreten wird aber, insbesondere in den Dongle-Fillen, die Notwendig-
keit der Fehlerberichtigung abzulehnen, wenn der Rechtsinhaber die Beseiti-
gung des Fehlers noch nicht verweigert hat.*"* Bei smarten Produkten kann man
aber mit einer Besonderheit argumentieren, damit der Nutzer nicht so lange
warten muss: Die Besonderheit liegt darin, dass sich Nutzer und Hersteller un-
eins sind, ob tiberhaupt ein Fehler vorliegt.”* Erklirt der Hersteller in den AGB

2 OLG Miinchen CR 1996, 11, 18 — Dongle; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d
Rn. 11; Spindler/Schuster/ Wiebe, § 69d Rn. 16; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69d
Rn. 22; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1727; Lehmann, NJW 1993, 1822, 1823 f.
schligt eine Analogie zum heutigen § 536a Abs. 2 BGB vor.

12 Das ist bei den Dongle-Fillen anders: Ein einwandfrei funktionierender Kopierschutz
wiirde die bestimmungsgemife Benutzung nicht behindern.
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ausdriicklich oder mittels einer Zweckbestimmung bestimmte Umgehungs-
handlungen fiir verboten, lisst sich dies bereits als Verweigerung der Fehlerbe-
richtigung interpretieren. Ist diese Bestimmung unwirksam, steht der Fehlerbe-
richtigung durch den Nutzer rechtlich nichts mehr im Weg.

3. Abdingbarkeit von § 69d Abs. 1 UrhG

Damit wird nun die Frage nach der Abdingbarkeit der Norm relevant.?”* Die
Formulierung, wonach § 69d UrhG nur gilt ,,[s]oweit keine besonderen vertrag-
lichen Bestimmungen vorliegen®, lisst auf eine vollstindige vertragliche Ab-
dingbarkeit mit dinglicher Wirkung schlielen. Auch die Tatsache, dass
§ 69g Abs. 2 UrhG, der einige Ausnahmen nach § 69d UrhG fiir unabdingbar
erklirt, gerade den ersten Absatz ausnimmt, deutet in diese Richtung. Das ist
problematisch, weil der Kreis der Verletzungshandlungen bei den besonderen
Bestimmungen fiir Computerprogramme besonders weit gezogen ist. Die Kon-
zeption im achten Abschnitt sieht vor, dass typische Nutzungen, zum Beispiel
das Abspielen eines rechtmiflig erworbenen Computerprogramms, erst auf
Ebene der Ausnahmen freigestellt werden. Konnen vertragliche Bestimmungen
die Anwendung der Ausnahmen einfach aushebeln, droht diese Balance zu kip-
pen. Der Wortlaut ldsst dies gleichwohl zu.*™*

Dies gilt allerdings auch fiir den dhnlich lautenden Art. 5 Abs. 1 Software-
RL. Dessen Wortlaut steht aber in Konflikt mit Erwigungsgrund 13, wonach
»das Laden und Ablaufen, sofern es fiir die Benutzung einer Kopie eines recht-
miflig erworbenen Computerprogramms erforderlich ist, sowie die Fehlerbe-
richtigung nicht vertraglich untersagt werden duirfen®. Hieraus schliefSt die
deutsche Gesetzesbegriindung, dass es einen ,,gewissen zwingenden Kern gebe,
dessen ,,Ausmafd und Bedeutung® durch die Rechtsprechung auszugestalten sei.
Das ist nicht unbedenklich: Der EuGH vertritt in stindiger Rechtsprechung,
»dass die Begriindungserwigungen eines Gemeinschaftsrechtsakts rechtlich
nicht verbindlich sind und weder herangezogen werden kénnen, um von den
Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts abzuweichen, noch, um diese Best-

*3 Diese Frage schliefit sich an die allgemeine Diskussion zu Schranken mit Vertragsvorbe-
halt an. Grundlegend dazu Obly in: FS 50 Jahre Urheberrechtsgesetz, S. 379, 385- 387 m.w.N.

2% Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 248: § 69d Abs. 1 UrhG scheine ,keine
Grenze einer durch vertragliche Vereinbarung herbeigefithrten Nutzungsbeschrinkung vorzu-
geben®; vgl. Moritz, MMR 2001, 94, 96.
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immungen in einem Sinne auszulegen, der ihrem Wortlaut offensichtlich wider-
spricht“.?”> Gleichwohl hat sich die ganz herrschende Meinung der Gesetzesbe-
grindung angeschlossen und nimmt einen abredefesten Kern an, der in der Sa-
che etwa der #blichen Benutzung nach § 55a UrhG entspricht.”¢ Dieser Kern
betrifft Verwendungshandlungen, ,die fiir die vertragsgemifie Verwendung des
Programms unerlisslich sind“*'” und schlief3t die Fehlerbehebung — sogar durch
Dritte — ausdriicklich ein.”*® Das tiberzeugt im Ergebnis und sichert die Balance
innerhalb der §§ 69a ff. UrhG.*”” Ein dogmatischer Ankntipfungspunke fiir
diese Einschrinkung lisst sich dem Wortlaut von § 69d Abs. 1 UrhG allerdings
nicht entnehmen. Auflerdem gelangt man auf diesem Weg zu einem dogmati-
schen Zwitter: Der zwingende Kern von § 69d Abs. 1 UrhG ist in der Sache eine
Schranke, der Rest hingegen eine Auslegungsregel.

Diese Aufspaltung kritisiert Stzeper.”® Nach seiner Konzeption muss nicht
zwischen einem abredefesten Kern und sonstigen abdingbaren bestimmungsge-
miflen Benutzungen unterschieden werden. Die Norm erfasse ohnehin nur die
tbliche Benutzung. Besondere vertragliche Bestimmungen haben keine dingli-
che Wirkung, sondern weisen lediglich darauthin, dass — anders als zum Beispiel
bei § 69d Abs. 2 UrhG - ,urheberrechtlich zulissige Handlungen in gewissen

25 EuGH GRUR 2014, 774 Rn. 31 m.w.N. — KMF/Dunnes; EuGH DStR 2019, 617
Rn. 32 — Srf konsulterna; EuGH, Urteil vom 19.11.1998, C-162/97, Rn. 54 — Nilsson; aller-
dings bezieht sich EuGH GRUR 2012, 814 Rn. 58 — S4S Institute, auf den Erwigungsgrund
der Richtlinie, ohne den Widerspruch zu thematisieren.

21*BGH GRUR 2000, 866, 868 — Programmfeblerbeseitigung; BGH GRUR 2003, 416, 419
— CPU-Klausel; BGH GRUR 2014, 264 Rn. 32 — UsedSoﬁ‘]]; Bawus, MMR 2002, 14, 15; Griitz-
macher, CR 2011, 485, 489 f.; Kreuzer, CR 2006, 804, 807 f.; Lehmann, NJW 1993, 1822,
1823; Leistner, CR 2011, 209, 210; Metzger in: Geistiges Eigentum, S. 85, 95;
Metzger/Hoppen, CR 2017, 625, 629; Schneider/Spindler, CR 2014, 213, 215; Marly, Praxis-
handbuch Softwarerecht, Rn.248; Dreier/Schulze, § 69d Rn.9; Fromm/Norde-
mann/Czychowskz, § 69d Rn. 4; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn. 13; Wandtke/Bul-
linger/ Griitzmacher, § 69d Rn. 40—49; anders aber Moritz, MMR 2001, 94, 96.

27 BGH GRUR 2003, 416, 419 — CPU-Klausel.

28 BGH GRUR 2000, 866, 868 — Programmfeblerbeseitigung

Y Dies fithrt zu einem Gleichlauf zwischen bestimmungsgemifier Benutzung ohne beson-
dere vertragliche Bestimmungen und zwingendem Kern. Mit anderen Worten: Regelmifiig ist
§ 69a Abs. 1 UrhG eben - entgegen dem Wortlaut — nicht abdingbar, siche Aarly, Praxishand-
buch Softwarerecht, Rn. 250.

20 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 128.
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Grenzen durch schuldrechtliche Vereinbarungen eingeschrinkt werden® kénn-
ten.””  Diese Ansicht gelangt zu denselben Ergebnissen, versteht
§ 69d Abs. 1 UrhG aber einheitlich als Schranke und hat somit den Vorteil ho-
herer Klarheit auf ihrer Seite. Ihr lisst sich aber entgegenhalten, dass sie mit dem
Wortlaut von § 69d Abs. 1 UrhG nur schwer zu vereinbaren ist. Dass die Aus-
nahmen von § 69d Abs. 1 UrhG nur greifen, soweit keine besonderen vertragli-
chen Bestimmungen vorliegen, spricht stark fiir eine dingliche Wirkung dieser
Bestimmungen. Stieper hingegen sieht darin nur eine Klarstellung in Abgren-
zung zu § 69g Abs. 2 UrhG, der Bestimmungen anfiihrt, von denen nicht ver-
traglich abgewichen werden darf.** Allerdings spricht aber gerade die Existenz
von § 69g Abs. 2 UrhG dafiir, dass der Gesetzgeber die vertragsrechtlich zwin-
genden Vorschriften fiir den achten Abschnitt abschliefend regeln wollte, so-
dass es weiterer Klarstellungen nicht bedurfte.

Meines Erachtens gibt es eine Moglichkeit, das Ergebnis iiberzeugender zu
begriinden: Zwar gehen besondere vertragliche Bestimmungen der Ausnahme
nach § 69d Abs. 1 UrhG vor, sodass diese eine dingliche Wirkung entfalten.
Dies gilt allerdings nur, soweit die vertraglichen Bestimmungen wirksam sind.
Die Prifung der Wirksamkeit erfolgt dann schlicht mittels des vertragsrechtli-
chen Instrumentariums. Dieses bietet mit §§ 138, 226, 242 BGB und insbeson-
dere der AGB-Kontrolle hinreichende Flexibilitit. Einen dogmatisch unklar aus
§ 69d Abs. 1 UrhG hergeleiteten abredefesten Kern braucht es nicht. Der Ge-
danke ldsst sich innerhalb der etablierten vertragsrechtlichen Instrumente
fruchtbar machen, zum Beispiel als Leitbild im Rahmen einer Kontrolle nach
§307 Abs.2 Nr.1BGB. Auf diese Art wird die Aufspaltung von
§ 69d Abs. 1 UrhG vermieden, die Balance der §§ 69a ff. UrhG aber bleibt ge-
wahrt.

Bezogen auf den Gegenstand dieser Arbeit, ergeben sich im Ergebnis keine
Unterschiede. Verbietet ein Hersteller eines smarten Produkts Handlungen, die
von § 69d Abs. 1 UrhG erfasst sind, ist dies nach h.M. zum einen am Kerngehalt
dieser Norm zu messen. Wird das Verbot in den AGB ausgesprochen, was bei
den hier behandelten Massengeschiften regelmiflig der Fall ist, tritt daneben die
AGB-Kontrolle.”” Alternativ kann der Verstof§ gegen den Kerngehalt von

21 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 124 £, 128.

22 Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 124.

3 Fromm/Nordemann/ Czychowski, Vor §§ 69a ff. Rn. 13 m.w.N.; Metzger in: Geistiges
Eigentum, S. 85, 95; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d Rn. 13; Lebmann, NJW 1991,
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§ 69d Abs. 1 UrhG auch direkt innerhalb der AGB-Kontrolle berticksichtigt
werden. Fir die hier interessierenden Verletzungshandlungen lisst sich dabei
Folgendes festhalten: Wirksame vertragliche Umgehungsverbote, die sich auf
zustimmungsbediirftige Handlungen nach § 69¢ Nr. 1 und 2 UrhG beziehen,
gehen daher § 69d Abs. 1 UrhG vor. Es kommt zu einem Gleichlauf schuld-
rechtlicher und urheberrechtlicher Anspriiche. Besteht hingegen ein Anspruch
des Nutzers auf Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung, geht die Interessen-
abwigung bei der Frage nach der Umgehung zu seinen Gunsten aus. Die blof3e
Benutzung der Sache und die Fehlerbehebung sind vom zwingenden Kern um-
fasst: Eine vertragliche Abbedingung der Umgehung liefe damit dem Kern von
§ 69d Abs. 1 UrhG zuwider und wiirde damit einer AGB-Kontrolle nicht stand-
halten.

4. Zwischenergebnis

Es zeigt sich somit, dass die Ausnahme nach § 69d Abs. 1 UrhG grundsitzlich
geeignet ist, den weiten Zuschnitt der Verwertungsrechte nach den
§§ 69a ff. UrhG sinnvoll auszubalancieren. Die iiberschiefiende Rechtsmacht
des Herstellers von smarten Produkten lisst sich auf dieser Ebene gut beschrin-
ken. Voraussetzung ist allerdings ein weites Verstindnis der bestimmungsgemi-
8en Benutzung und der Fehlerberichtigung, welche diejenigen Fille umfasst, in
denen der Nutzer einen Anspruch auf Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung
hitte.

V. Begrenzung auf Ebene der Rechtsdurchsetzung

Ein fir das regulatorische Ziel zentraler und bereits mehrfach erwihnter Ge-
danke lief§ sich bisher noch nicht direke berticksichtigen: Beruft sich ein Herstel-
ler eines smarten Produkts auf sein Urheberrecht, verfolgt er damit oft urheber-
rechtsfremde Zwecke. Besonders deutlich wird das, wenn ein Nutzer eines smar-
ten Produkts Verbrauchsgiiter von Drittanbietern verwendet und dazu eine
Anderung an der Firmware seines Gerits vornimmt: Zwar mag er hierdurch ein
Interesse des Herstellers am Verkauf von Original-Verbrauchsgiitern frustrieren
— dieses Interesse ist aber nicht durch das Urheberrecht geschiitzt. Das Urheber-

2112, 2115; Ein Nebeneinander findet sich zum Beispiel in BGH GRUR 2000, 866- Pro-
grammfeblerbeseitigung; BGH GRUR 2003, 416 — CPU-Klausel.



D. Umgebungschutz durch das Software-Urbeberrecht 339

recht verbindet Urheberpersonlichkeitsschutz und mit der Wahrung einer an-
gemessenen Vergiitung fir die Nutzung des Werks. Letztere Funktion scheint
hier auf den ersten Blick einschligig, verfolgt der Hersteller doch das wirtschaft-
liche Interesse, mit den Original-Verbrauchsgiitern Geld zu verdienen. Aller-
dings erfasst das Urheberrecht nicht jedes wirtschaftliche Interesse in Zusam-
menhang mit einem geschiitzten Werk. Das Recht ist ihm nur in dem Umfang
zuzuweisen, wie dies eine angemessene Vergiitung sichert.”* Die angemessene
Vergtitung ist in diesem Fall aber nicht gefihrdet. Versucht der Hersteller das
Urheberrecht zu nutzen, um Gebrauchsbeschrinkungen rechtlich abzusichern,
mit denen er Sekundirmirkte zu monopolisieren versucht, verwendet er dieses
Recht funktionswidrig.*** Ahnliches gilt fiir andere Lock-in-Effekte oder wenn
die Gebrauchsbeschrinkung genutzt wird, um im Wege der geplanten Obsoles-
zenz ein eigentlich funktionsfihiges smartes Produkt mit einem Ablaufdatum
zu versehen. Es tiberrascht daher nicht, dass das Copyright Office in mehreren
Entscheidungen nach 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(B) Jailbreaking ausdriicklich mit
diesem Argument freigestellt hat.>¢

Im deutschen Recht lisst sich dieser Aspekt an verschiedenen Orten frucht-
bar machen. Die vorangegangene Untersuchung hat dies auf allen Ebenen
(Schutzgegenstand, Verletzungshandlung und Ausnahme) angedeutet. Dogma-
tisch am tiberzeugendsten ist es aber, diesen Gedanken auf Ebene der Rechts-
durchsetzung anzubringen. Das ist zum einen methodisch ehrlich: Der An-
spruch wird fiir nicht durchsetzbar erklirt, weil er zu dem verfolgten Zweck
nicht bestehen so//te. Auf den anderen Ebenen kann dieser Aspekt nur indirekt

* Diskutiert wird die Reichweite des Partizipationsinteresses bei Software in Bezug auf die
Wartung und Verbesserung: Lebmann, NJW 1991, 2112, 2115, sieht es als vom ,wirtschaftli-
chen Partizipationsinteresse“ des Rechtsinhabers umfasst, ,an der Auslieferung jeder neuen
Programmversion mitverdienen zu kénnen®; dagegen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 172, mit dem Versuch eines argumentum ad absurdum: ,Niemand kime auf die Idee, dem
Kiufer eines Pkws das eigenstindige Anbringen eines Zusatzteils oder die Vornahme eines Mo-
torentunings zu verbieten und ihn auf das wirtschaftliche Partizipationsinteresse des Herstellers
zu verweisen®.

5 Vgl. Griitzmacher, CR 2011, 485, 488; Wandtke/Bullinger/ Gritzmacher, § 69d Rn. 7.
Zum Lock-in-Effekt bereits LG Miinchen I CR 1988, 379, 380, welches einen ,,Kontrahierungs-
zwang“ mit dem Rechtsinhaber befiirchtet, der dann ,,in die Lage versetzt wire, die [...] bean-
spruchte Vergiitung ohne Riicksicht auf die Marktverhiltnisse [d]en Kunden zu diktieren®.

¢ Register of Copyrights, Recommendation, Third Triennial Section 1201 Proceeding
(2006), S. 50; Perzanowski, 10 J. Internet L. (2007), 1, 13; siche S. 266 ff.
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berticksichtigt werden. Gleichzeitig fithrt die Besonderheit des Falles nicht zum
Ausfransen etablierter Tatbestandsmerkmale. Hierin liegen Vorteile gegentiber
der von der Rechtsprechung zuletzt verwendeten Methode einer extensiven
Schrankenauslegung.”” Da allerdings die bestimmungsgemif3e Benutzung nach
§ 69d Abs. 1 UrhG ohnehin durch eine Interessenabwigung im Einzelfall er-
mittelt wird, ist dieser Vorteil in diesem Fall geringer. Die Erwigung, dass der
Hersteller sich funktionswidrig auf das Urheberrecht beruft, lisst sich bei dieser
Interessenabwigung berticksichtigen. Sie bietet dann ein zusitzliches Argument
dafiir, die Umgehung oder Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung durch den
Nutzer als von der bestimmungsgemifien Benutzung umfasste Handlung zu be-
werten.

VI. Ergebnis

Umgeht oder beseitigt ein Nutzer eine Gebrauchsbeschrinkung, kommen ur-
heberrechtliche Anspriiche grundsitzlich in Betracht. Die auf dem smarten Pro-
dukt laufende Firmware ist in den meisten Fillen als Computerprogramm
schutzfihig. Auf Ebene der moglichen Verletzungshandlung des Nutzers ist zu
differenzieren: Verfiigt das smarte Produkt computerihnlich iber einen Ar-
beitsspeicher, in welchen die Steuerungssoftware nach dem Starten des smarten
Produkts geladen wird, ist bereits die blofSe Benutzung eine Vervielfiltigung.
Andernfalls kommen nur Umgehungs- oder Beseitigungshandlungen in Be-
tracht, die mit einer Umarbeitung der Steuerungssoftware einhergehen. Eine
solche Umarbeitung sollte aber nicht vorschnell angenommen werden. An ihr
tehlt es, wenn ein Nutzer (unrechtmiflig erlangte) Zugriffsrechte benutzt, um
eine Gebrauchsbeschrinkung abzuschalten. Schon daher stellt sich der mittel-
bare Umgehungsschutz fiir den Hersteller als liickenhaft dar. Doch selbst dort,
wo eine Verletzungshandlung vorliegt, kann sich der Nutzer in vielen Fillen auf
eine Ausnahme nach § 69d Abs. 1 UrhG berufen. Als Eigentiimer ist er als zur
Verwendung eines Vervielfiltigungsstiicks des Programms Berechtigter im
Sinne der Norm anzusehen. Zentral ist dann die Frage, ob die Umgehungs- oder
Beseitigungshandlung des Nutzers von der bestimmungsgemif§en Benutzung
einschliellich der Fehlerberichtigung im Sinne der Vorschrift erfasst ist. Die auf
dieser Ebene anzustellende Interessenabwigung geht immer dann zu Gunsten

*”BGH GRUR 2020, 853 Rn. 29-62 — Afghanistan-Papiere II.
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des Nutzers aus, wenn dieser vom Hersteller die Beseitigung der Gebrauchsbe-
schrinkung verlangen konnte. In diesen Fillen ist auch eine vertragliche Abbe-
dingung von § 69d Abs. 1 UrhG, ausdriicklich durch Umgehungsverbot oder
im Rahmen einer Zweckvereinbarung, unwirksam. Das Ergebnis dieser Ausle-
gung tiberzeugt, weil es dem Hersteller die Moglichkeit nimmt, seine urheber-
rechtlichen Rechte an der Steuerungssoftware funktionswidrig einzusetzen.

E. Strafrechtlicher Umgehungschutz

Ein weiterer mittelbarer Umgehungsschutz konnte sich fiir den Hersteller aus
den strafrechtlichen Normen zum Schutz der Verfiigungsbefugnis iiber und In-
tegritit von Daten ergeben. Diese konnen als Schutzgesetze tber

§ 823 Abs. 2 BGB gegebenenfalls in Verbindung mit § 1004 Abs. 1 S.2BGB
analog zu zivilrechtlichen Anspriichen fithren.?®

1. Einschldgigkeit von §§ 202a Abs. 1 und 303a Abs. 1 StGB

Relevant in diesem Zusammenhang sind insbesondere §§ 202a Abs. 1 und
§ 303a Abs. 1 StGB. Ersterer ordnet an, dass sich strafbar macht, ,,wer unbefugt
sich oder einem anderen Zugang zu Daten, die nicht fir ihn bestimmt und ge-
gen unberechtigten Zugang besonders gesichert sind, unter Uberwindung der
Zugangssicherung verschafft. Die zweite Vorschrift stellt denjenigen unter
Strafe, ,,der rechtswidrig Daten 16scht, unterdriickt, unbrauchbar macht oder
verindert. Beiden Normen liegt der einheitliche Datenbegriff von § 202a
Abs. 2 StGB zugrunde, wonach Daten ,elektronisch, magnetisch oder sonst
nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind®. Die Normen stehen nichtin
einem Spezialititsverhiltnis, auch wenn die in § 3032 Abs. 1 StGB genannten
Tathandlungen regelmifig einen etablierten Zugang zu den Daten vorausset-
zen.”” Bei § 303a Abs. 1 StGB wird aber auf das Erfordernis einer Zugangsiiber-
windung verzichtet.>®® Wihrend § 202a Abs. 1 StGB die in Frage kommenden

28 Zum Beispiel OLG Naumburg CR 2016, 83 — Geschwindigkeitsmessdaten; von Graven-
reuth, NStZ 1989, 201, 203; Beurskens, Selbsthilfe, S. 407.

*? Regelmifig besteht dann Tateinheit, vgl. BGH NStZ 2018, 401, 402 — Bitcoinschirfen;
MiKoStGB/Graf, § 202a Rn. 110; MaKoStGB/ Wieck-Noodt, § 303a Rn. 22.

20 Der Strafrahmenvergleich, bis zu drei Jahre bei § 202a Abs. 1 StGB gegeniiber zwei Jahren
bei § 303a Abs. 1 StGB zeigt, dass der Gesetzgeber gerade dieser Uberwindung eine besondere
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Daten mehrfach einschrinkt (,unbefugt®, ,nicht fiir ihn bestimmt®), wirkt §
303a Abs. 1 StGB auf den ersten Blick uferlos. Insbesondere fehlt es an einer
ausdriicklichen Einschrinkung auf fremde Daten. Allerdings ist die Norm nach
allgemeiner Meinung so auszulegen, dass eine Strafbarkeit nur in Betracht
kommt, wenn der T4ter in die eigentimerihnliche Verfiigungsbefugnis eines
anderen eingreift.”!

Wie bereits gezeigt, lisst sich durchaus diskutieren, ob ein Hersteller eine Da-
tenverinderung begeht, wenn er die Steuerungssoftware eines smarten Produkes
verindert, um nachtriglich Gebrauchsbeschrinkungen vorzunehmen.?* Dieses
Ergebnis setzt voraus, dass man die Verfiigungsbefugnis iiber die Steuerungs-
software auf einem konkreten smarten Produkt dem Eigenttimer dieses Pro-
dukts zuordnet. Allerdings méchte der Hersteller, der die Software zunichst auf
dem smarten Produkt speichert und damit den Skripturakt vornimmt, nach der
Gebrauchsiiberlassung des smarten Produkts dem Nutzer zwar die Benutzung
der Steuerungssoftware, nicht aber den Zugriff auf diese oder gar deren Verin-
derung gestatten.”® Nutzungsbefugnis und Verfugungsbefugnis sind nicht
gleichzusetzen. Damit entsteht auf dem smarten Produkt eine Datenenklave,
tber die nicht der Nutzer, sondern der Hersteller verfiigen darf.*** Ordnet man
die Verfiigungsbefugnis iiber die Daten auf diese Art dem Hersteller zu, kann
sich der Gebrauchsbeschrinkungen an seinem smarten Produkt umgehende o-
der beseitigende Nutzer strafbar machen.

Obwohl es sich hier, wie beim possessorischen Besitzschutz und dem urhe-
berrechtlichen Schutz, nur um einen mittelbaren Umgehungsschutz handelt,
konnte dieser eine Vielzahl von Umgehungs- und Beseitigungshandlungen um-
fassen: Besonders auf der Hand liegt das, wenn Steuerungssoftware auf dem

Bedeutung einrdumt. Nach der Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 16/3656, S. 10, manifestiere ,,die
Uberwindung der Sicherung die strafwiirdige kriminelle Energie®.

#1 Spindler/Schuster/ Gercke, StGB § 303a Rn. 8 m.w.N.; Auch der BGH NStZ 2018, 401,
403 — Bitcoinschiirfen, geht davon aus, dass die Norm einzuschrinken ist, hat aber das Wie bisher
offengelassen; Nach NK-StGB/Zaczyk, § 303a Rn. 4, sind Einschrinkungsversuche ,,nicht Ge-
setzesauslegung, sondern Tatbestandserginzungen®, die Norm mithin zu unbestimmt.

232 Siche oben S. 234 ff.

23 Heun/Assion, CR 2015, 812, 817; Wolf, MMR 2003, XIV, XVII; MﬁKOStGB/Gmf, §
202a Rn. 33; zum Ganzen auch oben, S. 238 {f.

4 Zum Begriff der Datenenklave Beurskens, Selbsthilfe, S. 411.
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smarten Produkt geindert wird, um Gebrauchsbeschrinkungen zu beseiti-
gen.”” Anders als bei der Umarbeitung nach § 69¢ Nr. 2 S. 1 UrhG besteht kein
Raum fiir eine Unterscheidung zwischen Anderungen auf Code- und Parame-
ter-Ebene. Auch die Loschung der Steuerungssoftware mit dem Ziel einer Neu-
installation konnte von § 303a Abs. 1 StGB erfasst sein.?*¢ Verschafft sich der
Nutzer die Méglichkeit, Gebrauchsbeschrinkungen abzuschalten, indem er
rechtswidrig erlangte Passworter oder andere Authentifizierungsschliissel ver-
wendet, konnte dies von § 202a Abs. 1 StGB erfasst sein.

II. Korrekturbedarf wegen Wertungswiderspriichen

In Bezug auf smarte Produkte wire dieses Ergebnis kaum interessengerecht zu
nennen. An der von ihm auf einem konkreten smarten Produkt installierten
Steuerungssoftware hat der Hersteller, anders als an seiner Masterkopie, kein
originires Interesse. Gerade in Bezug auf § 303a Abs. 1 StGB lisst sich nur
schwer argumentieren, dass der Schutzzweck bei einer Verinderung der Daten
durch den Nutzer betroffen ist: Die Integritit der Daten auf dem konkreten
smarten Produkt kann dem Hersteller nach der Gebrauchsiiberlassung egal
sein.*” Eine Kontrolliiberlegung verdeutlicht das: Demolierte ein Nutzer nach
dem Erwerb sein smartes Produkt und zerstorte er dabei dessen Speicher, wiire
eine Bestrafung evident ungerecht und lige auch nicht im Interesse des Herstel-
lers.”*® Das Interesse des Herstellers bezieht sich nimlich nicht auf die Integritit
der Daten, sondern die Wirksamkeit der Gebrauchsbeschrinkung.”” Anders
liegt der Schutzzweck von § 202a Abs. 1 StGB: Die Norm zielt im Kern auf das
Hacken von Daten zur Erlangung von Informationen ab, bietet also eine Art

25 Zur urheberrechtlichen Bewertung, S. 258.

¢ Zur urheberrechtlichen Bewertung, S. 259 ff.

27 Sasdi, CR 2005, 235, 238; Kusnik, CR 2011, 718, 719; Schuster/Griitzmacher/Beck,
StGB § 303a, Rn. 40; Auch Rane, NJW 2017, 1841, 1842, geht davon aus, dass bei einer Mani-
pulation der Software durch Dritte der Nutzer, nicht der Softwarehersteller das Tatopfer ist.
Allerdings ist zu beachten, dass nach allgemeiner Meinung das Vorliegen einer Sicherheitskopie
beim Geschidigten den Tatbestand nicht entfallen lisst, MitKoStGB/ Wieck-Noodt, § 303a
Rn. 12 m.w.N.

8 Vel. Kusnik, CR 2011, 718, 719.

29 Sasdi, CR 2005, 235, 238; Kusnik, CR 2011, 718, 719.
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Geheimnisschutz.**’ Obwohl der Gesetzgeber die Eingabe von Passwortern und
anderen Schliisseln zur Abschaltung von Gebrauchsbeschrinkungen eher nicht
vor Augen hatte, ist ein Geheimhaltungsinteresse beztiglich der Programmdatei
nicht véllig von der Hand zu weisen: Der Nutzer soll die (Steuerungs-)Software
benutzen - unter die Haube schauen soll er aber nicht.*! Allerdings lassen sich
bei dieser Norm Wertungswiderspriiche zum Urheberstrafrecht erkennen. So
wird zu Recht darauf hingewiesen, dass § 108b UrhG als speziellere Norm mit
einem Strafrahmen von bis zu einem Jahr im Vergleich zu § 202a Abs. 1 StGB
mit einer Strafdrohung von bis zu drei Jahren eine Privilegierung fiir denjenigen
Titer darstellt, der nicht ausschliefSlich zum eigenen privaten Gebrauch han-
delt.** Es ist aber offensichtlich, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung von
§ 108b Abs. 1 UrhG Taten zum ausschlieflich eigenen privaten Gebrauch ginz-
lich straffrei halten wollte.*® Die spitere Einfithrung von § 202a Abs. 1 StGB
lasst nicht auf die Aufgabe dieses Zieles, sondern auf ein Versehen des Gesetzge-
bers schlieflen.?** Es gilt also auch hier, tiberschieflende Rechtsmacht einzuhe-
gen.

1II. Korrekturmaoglichkeiten

Zunichst kommt eine Einschrinkung auf Tatbestandsebene in Betracht. An-
kniipfungspunkt kénnte fiir beide Normen der gemeinsame Datenbegriff des
§ 202a Abs. 2 StGB sein. Es handelt sich dabei nicht um eine Legaldefinition,
vielmehr setzt die Norm einen Datenbegriff voraus, der dann eingeschrinkt
wird auf Daten, ,die elektronisch, magnetisch oder sonst nicht unmittelbar
wahrnehmbar gespeichert sind oder tibermittelt werden®.*** Anzudenken wire,

%0 Nach hM ist das Schutzgut das ,formelle Datengeheimnis“ (MiiKoStGB/Graf, § 202a
Rn. 2), bzw. die ,formelle Verfiigungsbefugnis des Inhabers der Daten® (BGH NStZ 2018, 401,
403 — Bitcoinschiirfen m.w.N.; Spindler/Schuster/ Gercke, StGB § 202a Rn. 1 m.w.N.).

1 Vgl. MiiKoStGB/Graf, § 202a Rn. 100-102, allerdings mit hohen Anforderungen an die
Wirksamkeit der Zugangssicherung.

242 Beurskens, Selbsthilfe, S. 409.

3 S0 auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/38, S. 29, mit Blick auf VerhiltnismiRig-
keit und Erfolgsaussichten von Strafverfolgungsmafinahmen.

244 Anders aber Beurskens, Selbsthilfe, S. 409, der davon ausgeht, dass die urheberrechtlichen
Wertungen ,,durch die spitere Wertentscheidung zu einem inhaltsneutralen Schutz der Sicher-
heitstechnologien verdringt wiirden.

> MiiKoStGB/Graf, § 202a Rn. 12 m.w.N. Der Gesetzgeber hat sich ausdriicklich gegen
eine Definition des Datenbegriffs entschieden, BT-Drs. 10/5058, S. 29.
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Computerprogramme vom Datenbegriff auszunehmen. Dafiir spriche die Ver-
meidung der dargestellten Wertungswiderspriiche zu urheberrechtlichen Wer-
tungen.**¢ Wihrend §§ 69a ff. UrhG ein ausbalanciertes System aus Schutzbe-
reich, Verwertungsrecht und Schranken enthalten, sind die strafrechtlichen
Normen eher grobschlichtig.” Da Computerprogramme zwar nicht notwen-
dig, aber doch regelmifig auf Speichermedien vorliegen, hilft der Verweis auf
die unterschiedlichen Rechtsgiiter wenig. Insbesondere die Fehlerberichtigung
nach § 69d Abs. 1 UrhG ist stets mit der Anderung von Daten im Sinne von §
303a Abs. 1 StGB verbunden. Will man die Uberlagerung des Software-Urhe-
berrechts durch die allgemeineren Normen des Strafrechts vermeiden, erscheint
die Beschrinkung des Strafrechts auf Daten, die nicht Computerprogramme
sind, als gangbarer Weg.>*® Allerdings sprechen mehrere Argumente dagegen:**
Erstens findet sich in § 202a Abs. 2 StGB kein Hinweis auf eine derart weitrei-
chende Einschrinkung. Zweitens hilt die Gesetzesbegriindung sogar ausdriick-
lich fest, dass ,selbstverstindlich auch gespeicherte Programme erfaf$t seien.?*
Drittens erscheint es sinnwidrig, einzelnen Informationen den strafrechtlichen
Schutz gerade dann zu verweigern, wenn sie in kreativer Weise in einen Zusam-
menhang gebracht wurden, mithin besonders wertvoll sind. Viertens wire ein
genereller Ausschluss von Computerprogrammen auch nicht zweckmifig:
Bricht ein Hacker in die Server eines Softwareunternehmens ein, um den Quell-
code von dort entwickelter Software zu kopieren und zu manipulieren, betrifft
dies geradezu den Kernbereich der strafrechtlichen Normen, wihrend urheber-
rechtlicher Schutz in einem solchen Fall untergeordnet erscheint.

Zuletzt lassen sich urheberrechtliche Wertungen auch auf anderer Ebene
fruchtbar machen. Bekanntermafen kénnen Rechtfertigungsgriinde wegen der
Einheit der Rechtsordnung auch auflerhalb des StGB gefunden werden.”" Ist
also eine Handlung zivilrechtlich erlaubt, scheidet die Straftnorm aus. Eine sol-

% In diese Richtung argumentiert von Gravenreuth, NStZ 1989, 201, 203 f.

7 In der Strafrechtswissenschaft wird wegen fehlender Bestimmtheit mitunter sogar die
VerfassungsmifSigkeit von § 303a StGB verneint, vgl. NK-StGB/Zaczyk, § 303a Rn. 1, 4.

28 Dafiir: von Gravenreuth, NStZ 1989, 201, 203 f., fiir eine Uberlagerung Beurskens, Selbst-
hilfe, S. 409.

9 BGH NStZ 2018, 401, 403 - Bircoinschiirfen; MiiKoStGB/Graf, § 2022 Rn. 13 m.w.N.

B0 BT-Drs. 10/5058, S. 29.

»! MukoStGB/Schlebofer, Vor § 32, Rn. 124: ,[W]as zivilrechtlich erlaubt ist, darf nach dem
verfassungsrechtlichen Ubermaf8verbot nicht strafrechtlich missbilligt werden.“
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che Erlaubnis schafft die Schranke nach § 69d Abs. 1 UrhG. Dient also die An-
derung der Daten und die vorgelagerte Uberwindung der Zugangssicherung zur
bestimmungsgemiflen Benutzung des smarten Produkts einschliefllich der
Fehlerberichtigung durch den Berechtigten, kann die Schranke ihre Wirkung
entfalten. Das ist nach der hier vertretenen Ansicht zumindest dann der Fall,
wenn ein Anspruch auf Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung gegen den
Hersteller bestiinde. Auf den ersten Blick lisst sich diese Méglichkeit zur Be-
grenzung der Strafnormen der Ebene der Rechtfertigung zuordnen. Indem
§ 69d Abs. 1 UrhG ein eigentlich rechtswidriges Verhalten erlaubt, dhnelt die
Norm, wie alle Schranken,?? strukturell einem Rechtfertigungsgrund. In der
wichtigsten Norm des Urheberstrafrechts, § 106 Abs.1UrhG, wird die
Schranke gleichwohl bereits auf Tatbestandsebene berticksichtigt. Das legt der
Wortlaut der Norm, wonach die Verwertung nur ,,in anderen als den gesetzlich
zugelassenen Fillen® strafbar ist, nahe. Die Einordnung kann zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fithren, wenn sich der Nutzer irrtiimlich Umstinde vorstellt,
deren Vorliegen zur Anwendung von § 69d Abs. 1 UrhG fithren wiirde:* Be-
riicksichtigte  man  dies auf  Tatbestandsebene, entfiele  nach
§ 16 Abs. 1S.1StGB der Vorsatz, wihrend bei einer Berticksichtigung auf
Ebene der Rechtfertigung Folgefragen zum Erlaubnistatbestandsirrtum geldst
werden miissten.?* Auch in den hier relevanten Strafnormen finden sich Klau-
seln, die eine Berticksichtigung von § 69d Abs. 1 UrhG schon auf Tatbestands-
ebene erlauben. Bei § 303a Abs. 1 StGB kommt daftir das Wort ,rechtswidrig®
in Betracht. Es ist in der Strafrechtsdogmatik umstritten, ob man dies als ein-
schrinkendes Tatbestandsmerkmal oder nur als allgemeines Deliktsmerkmal
einordnet.”® Nimmt man ersteres an, kann bereits die Tatbestandsmifigkeit
verneint werden, wenn § 69d Abs. 1 UrhG greift. Bei § 202a Abs. 1 StGB be-
steht ein Ankniipfungspunkt darin, dass die Norm nur unbefugten Zugang er-
fasst. Auch bei dieser Norm ist nicht ganz geklirt, ob sie auf Tatbestands- oder

22 Genauer zur Rechtsnatur von § 69d Abs. 1 UrhG oben, S. 321 ff.

#3Vgl. Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 150-152; NK-StGB/Zaczyk, § 303a Rn. 12.

24 Irre sich der Nutzer iiber den rechtlichen Inhalt der Schranke, wire zwischen Tatbe-
stands- und Verbotsirrtum zu unterscheiden, Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 150
m.w.N.

255 Ubersicht zum Streitstand bei Schuster/Griitzmacher/Beck, StGB § 3032, Rn. 30 m.w.N.
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Rechtfertigungsebene anzusiedeln ist.** Jedenfalls ist ein Zugriff nicht unbe-
fugt, wenn er durch den Verftigungsbefugten oder gesetzlich erlaubt ist.>”

Unabhingig von der Ebene, auf der man sie ansiedelt, hat die Losung aller-
dings eine Schwiche: Wie im vorherigen Kapitel gezeigt, ist nicht jede Verinde-
rung an der Steuerungssoftware im eigenen Gerit eine urheberrechtliche Verlet-
zungshandlung. Blofe Betitigung von Schaltern durch Anderungen von Para-
metern sind nach hier vertretener Ansicht nicht einmal zustimmungsbediirftig.
Nach seinem Wortlaut greift § 69d Abs. 1 UrhG aber nur ein, wenn eine zu-
stimmungsbediirftige Handlung vorliegt. Der Wertungswiderspruch eines sol-
chen Verstindnisses liegt aber auf der Hand: Eine Fehlerberichtigung durch den
Nutzer wire nur dann straffrei méglich, wenn dieser dabei in das Urheberrecht
eingreift. Hier gilt es, die Norm extensiv nach ihrem Sinn und Zweck auszule-
gen. Dieser liegt darin, die bestimmungsgemifle Nutzung einer Software, ein-
schliefSlich der Fehlerberichtigung, unter bestimmten Umstinden freizustellen.
Die Formulierung von § 69d Abs. 1 UrhG, die eine zustimmungsbediirftige
Handlung scheinbar voraussetzt, beschreibt den urheberrechtlichen Regelfall
des Eingreifens der dort beschriebenen Ausnahme. Eine Voraussetzung sollte
man daraus nicht ableiten. Damit entfillt die Strafbarkeit, wenn eine Datenin-
derung nach § 69d Abs. 1 UrhG erlaubt ist.

1V. Ergebnis

Der  strafrechtdiche  Umgehungsschutz  nach ~ §§ 202a Abs.1  und
303a Abs. 1 StGB reicht nach seinem Wortlaut weit. Auch wenn man der wohl
tberwiegenden Meinung folgt und dem Nutzer zwar die Nutzungsbefugnis zu-
ordnet, die Verfiigungsbefugnis aber beim Hersteller belisst, greifen die straf-
rechtlichen Normen im Ergebnis allerdings nicht zu Gunsten des Herstellers
ein, wenn die Handlung von § 69d Abs. 1 UrhG erfasst werden konnte, also fiir
eine bestimmungsgemifle Benutzung durch den Berechtigten notwendig ist.
Die urheberrechtliche Interessenabwigung setzt sich durch.

256 Ubersicht zum Streitstand bei Schuster/Griitzmacher/Beck, StGB § 202a, Rn. 26 m.w.N.

»7 Konig, NJW 1995, 3293, 3295; vgl. auch MiKoStGB/Graf, § 202a Rn. 31;.LG Mann-
heim NJW 1995, 3322, 3323 — Dongle-Schutz: ,Soweit nach diesen Bestimmungen eine Unter-
suchung und Bearbeitung des Programmes zulissig ist, ist sie nicht unbefugt.;
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F. Vorfeldschutz nach § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG

Ein unmittelbarer Umgehungsschutz zu Gunsten der Hersteller von smarten
Produkten greift nicht, der mittelbare Umgehungsschutz ist liickenhaft. In vie-
len Fillen wird der Hersteller es also einem Nutzer nicht untersagen konnen, die
Gebrauchsbeschrinkung an seinem smarten Produkt zu umgehen oder zu be-
seitigen. Auch wenn dies im Ergebnis seine Richtigkeit hat, wird ein Hersteller,
der den Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen rechtlich absichern will, dies
nicht hinnehmen wollen. Er profitiert davon, dass die Umgehung von Ge-
brauchsbeschrinkungen hiufig technischer Kenntnisse bedarf, die die meisten
Verbraucher nicht haben. Sie sind also darauf angewiesen, dass ihnen von Drit-
ten Umgehungsmittel zur Verfiigung gestellt werden. Hier konnte dem Herstel-
ler ein Vorfeldschutz zur Hilfe kommen. Vorfeldschutz meint die Untersagung
bestimmter Handlungsweisen, die es Verbrauchern erméglichen, Umgehungs-
handlungen erst zu begehen.”® Regelmifig geht es dabei um die Herstellung o-
der den blofSen Besitz von Umgehungsmitteln. Fiir smarte Produkte sind eine
Vielzahl von Umgehungsmitteln denkbar. So gestalten Drittanbieter von Ver-
brauchsgiitern wie Druckerpatronen oder Kafteekapseln ihre Produkte so, dass
sie die Priifung des smarten Produkts, ob es sich um ein Original handelt, beste-
hen. Damit wird das Verbrauchsgut des Drittanbieters zu einer Art Umge-
hungsmittel. Wenn dies zur Umgehung nicht ausreicht, sind andere Mafinah-
men, wie zum Beispiel Patches oder Firmwareupdates denkbar. Kann ein Her-
steller den Vertrieb dieser Mittel wirksam verhindern, lassen sich die mit der
Gebrauchsbeschrinkung verfolgten Ziele weiterhin erreichen.

Dabei stellt sich zunichst die Frage nach dem anwendbaren Vorfeldschutz:
Im UrhG zur Wahl stehen § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG und § 95a Abs. 3 UrhG. Eben-
falls einen Vorfeldschutz bietet § 3 ZKDSG. Allerdings ist der Zuschnitt des
ZKDSG so eng, dass die Norm von vornherein fiir Steuerungssoftware ausschei-
det. Das Gesetz sichert lediglich die Zugangskontrolle zu gegen Entgelt angebo-
tene Rundfunkangeboten (Pay-TV) und Telemediendiensten.”” Wegen § 95a
Abs. 3 UrhG kann vollumfinglich nach oben verwiesen werden:
§ 69f Abs. 3 UrhG schlie3t § 95a UrhG im Ganzen aus, unterscheidet also nicht
zwischen dem Umgehungsverbot aus dem ersten und dem Vorfeldschutz aus

58 Niher zum Begriff Beurskens, Selbsthilfe, S. 394 f.
29 Niher zu diesem Vorfeldschutz A7/t in: Handbuch Multimedia-Recht, 7.7, Rn. 78-90;
Beurskens, Selbsthilfe, S. 401-405; Entelmann, Vorfeldschutz, S. 138 £.
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dem dritten Absatz. Daher greift die Norm bei Steuerungssoftware nicht.>* Fiir
die hier interessierenden smarten Produkte bleibt also nur Raum fir § 69f
Abs. 2 S. 1 UrhG. Dieser richtet sich gegen ,,Mittel [....], die allein dazu bestimmt
sind, die unerlaubte Beseitigung oder Umgehung technischer Programmschutz-
mechanismen zu erleichtern®. Er istin diesem Punkt wortgleich zu Art. 7 Abs. 1
lit. ¢) Software-RL, geht andererseits tiber die Richtlinie hinaus, die bloff Maf3-
nahmen gegen den zu Erwerbszwecken dienenden Besitz verlangt.>!

1. Wirkung des Vorfeldschutzes

Beziglich der Rechtsfolge verweist die Norm auf den ersten Absatz. Dort wird
anders als in den gerade genannten Parallelnormen nicht etwa ein Verbot ausge-
sprochen, an welches sich unterschiedliche Rechtsfolgen (Unterlassen, Scha-
densersatz, ggf. Strafen) ankniipfen.** Stattdessen wird ein verschuldensunab-
hingiger Vernichtungsanspruch des Rechtsinhabers gegen den ,Eigentiimer o-
der Besitzer statuiert. Es wird teilweise daher angenommen, dass dieser
Vorfeldschutz besonders schwach sei.”® Allerdings kann auch ein Vernich-
tungsanspruch gravierende Folgen haben: Dieser richtet sich grundsitzlich auf
die Vernichtung des Datentrigers als solchen.”** Ordnete man Verbrauchsgiiter
wie Tonerkassetten oder Kaffeekapseln als Mittel im Sinne von § 69f
Abs.2S5.1UrhG ein, bestiinde deshalb grundsitzlich ein Vernichtungsan-
spruch des Originalherstellers, sowohl gegen die Dritthersteller als auch die Nut-
zer selbst. Die Pflicht zur Zerstérung der Ware wire sowohl fiir Dritthersteller

260 Dazu oben, S. 283 ff.

2! Niher zur Regelung in der Richtlinie Entelmann, Vorfeldschutz, S. 139-146.

%% Die Norm ist also nicht ,handlungs-, sondern objektbezogen®, Entelmann, Vorfeld-
schutz, S. 147; anders gesagt: Es besteht kein unmittelbares Umgehungsverbot, Kreutzer, CR
2006, 804, 808; Hocren/Pinelli, CR 2019, 410, 414.

233 Entelmann, Vorfeldschutz, S. 156; Arlt, DRM, S. 232, hilt sie fiir vergleichbar mit § 95a
Abs. 3 UrthG; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 280, hilt sie hingegen fiir zu weitge-
hend.

264 Wandtke/Bullinger/ Griézzmacher, § 69f Rn. 8; Fromm/Nordemann/ Czychowski § 69f
Rn. 4; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 8; anders Entelmann, Vorfeldschutz, S. 152,
der Loschung als Regelfall annimmt und Zerst6rung des Datentrigers nur zulisst, wenn nicht
geloscht werden kann; dhnlich Dreser/Schulze, § 69f Rn. 7; Ranbenbeimer, CR 1994, 129, 130.
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als auch Kiufer ein erheblicher Einschnitt und auch unter Umweltgesichts-
punkten problematisch.*® Allerdings verweist Absatz § 69f Abs. 1 S.2 UrhG
auf § 98 Abs. 4 UrhG. Dieser ordnet eine VerhiltnismifSigkeitsprifung an. Ist
der Datentriger fur sich genommen wertvoll, kommt als milderes Mittel zur
Vernichtung auch die blofle Loschung des Umgehungsmittels in Betracht.>*¢
Dies gilt allerdings vorrangig, wenn der Datentriger wiederverwendbar ist. Be-
steht das Umgehungsmittel im Aufdruck eines passenden Barcodes auf einer
Kaffeekapsel kommt eine Loschung kaum in Betracht.*” Einfacher diirfte die
Situation bei von dritter Seite zur Verfiigung gestellten Patches sein: Werden
diese zum Beispiel tiber das Internet zur Verfiigung gestellt, erstrecke sich der
Vernichtungsanspruch nicht auf die entsprechenden Partitionen des Rechen-
zentrums, von welchem aus die Internetseite gehostet wird: Hier wird wohl die
Léschung ausreichen. ** Die Norm ist aber auch in diesen Fillen zumindest the-
oretisch geeignet, dem weniger technikaffinen Nutzer einen einfachen Zugriff
auf Umgehungsmittel durch Drittanbieter zu erschweren.

II. Voraussetzungen von § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG

Somit verbleibt nur noch zu kliren, ob die vorgenannten Umgehungsmittel von
§ 69f Abs. 2 S. 1 UrhG umfasst sind. Es miisste sich also um Mittel handeln, die
allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Beseitigung oder Umgehung techni-
scher Programmschutzmechanismen zu erleichtern. Der Begrift der Mittel ist
dabei weit zu verstehen und umfasst Umgehungsvorrichtungen aller Art, egal

%% Erste Schritte in Richtung einer ,6kologischen Analyse des Rechts“ sehen Bach/ Wobb-
kl'ng, NJW 2020, 2672.

2%¢ Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 279; Fromm/Nordemann/ Czychowsk: § 69f
Rn. 4; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 8; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69f
Rn. 8.

*7Vgl. Dreier/Schulze, § 69f Rn. 7, Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 8, zu Pro-
grammen, die in Hardware implementiert sind.

*% In der Literatur wird teilweise bezweifelt, dass eine blofle Loschung von der Festplatte
ausreicht. Wegen der Wiederherstellungsmaéglichkeit missse eine Formatierung der Festplatte
verlangt werden, Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69f Rn. 9. Eine Gegenansicht hilt das fur
zu weitgehend, weil bei der Formatierung auch andere werthaltige Computerprogramme und
Dateien geloscht wiirden, M6hring/Nicolini/Hoeren, 2. Aufl. (2000), § 69f Rn. 9. Dies kontert
die erste Ansicht mit dem Verweis auf Sicherheitskopien.
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ob Soft- oder Hardware.** Zu den Programmschutzmechanismen im Sinne der
Vorschrift zihlen zum Beispiel Kopierschutz, Passworter, Produkeschliissel,
DRM-Systeme und andere technische Mafinahmen, etwa um die Nutzung nur
fiir begrenzte Zeit freizuschalten.”” Uberall dort, wo die Steuerungssoftware vor
Ablauf vom Nutzer eine Authentifizierung (mittels Passworts oder sonstiger
Abfrage) verlangt, setzt der Hersteller also einen Programmschutzmechanismus
ein. Das trifft auf die meisten der typischen Umgehungsszenarien bei smarten
Produkten zu. Zu beachten ist weiterhin, dass die Beseitigung oder Umgehung
nicht bewirkt, sondern nur erleichtert werden muss. Daran kann es bei den hier
interessierenden Fillen nur fehlen, wenn der Programmschutzmechanismus oh-
nehin wirkungslos ist, sodass das Umgehungsmittel gar nichts zu tun hat.

1. Alleinige Bestimmung

Einen Streitpunkt in der rechtswissenschaftlichen Diskussion bietet die Frage,
wie die alleinige Bestimmung des Mittels zu fassen ist. Hieran kniipfen sich zwei
Unterfragen: Wer entscheidet tiber die Bestimmung eines Mittels? Wie ist damit
umzugehen, wenn ein Mittel iber weitere Funktionen verfiigt (Dual Use)? Zum
Bestimmungsrecht werden verschiedene Formulierungen vertreten.””" Gemein-
sam haben sie den Versuch, einen Ausgleich zwischen Rechtsinhaber und An-
bieter des vermeintlichen Umgehungsmittels zu schaffen: Lisst sich ein Mittel
zur Umgehung missbrauchen, ginge ein Vernichtungsanspruch zu weit. Gesetz-
und Richtliniengeber stellen bewusst nicht auf die blofle Geeignetheit zur Um-
gehung ab. Andererseits konnen Pseudo-Warnhinweise den Anbieter von Um-
gehungsmitteln nicht entlasten.””” Zweckmifig erscheint es, sich an die Formel
zur objektiven Zweckbestimmung anzulehnen, also zu schauen, wie sich die Be-

29 Entelmann, Vorfeldschutz, S. 14S; Dreier/Schulze, § 69f Rn. 12; Schricker/Loewen-
heim/Spindler, § 69f Rn. 11; Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69f Rn. 15.

270 Kloth/Briske, GRUR-Prax 2017, 228, 230.

7' Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69f Rn. 21: ,Sicht eines objektiven Betrachters“: LG
Miinchen I, MMR 2008, 839, 841 — Modchip: ,objektive Bestimmung®; Fromm/Norde-
mann/Czychowski § 69f Rn. 11 ,Hauptzweck nach der allgemeinen Lebenserfahrung®.

272 LG Miinchen I, MMR 2008, 839, 841 — Modcbz]); OLG Diisseldorf CR 1997, 337, 340
- Dongle-Umgebung
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stimmung ,aus Sicht des fiir einen durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und verstindigen Durchschnittsverbraucher darstellt.?”* Dabei kann dann
auch die Werbung und Produktprisentation berticksichtigt werden.”* Bei den
hier diskutierten Umgehungen von Gebrauchsbeschrinkungen diirfte die Be-
stimmung zur Umgehung regelmiflig eindeutig sein. Wichtiger ist dann aber die
Frage, ob dies auch die a/leinige Bestimmung ist. Hier ist umstritten, ob zusitz-
liche, aber v6llig untergeordnete Bestimmungen ausreichen, um ein Mittel aus
der Definition von § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG fallen zu lassen. Entgegen des eindeu-
tigen Wortlautes wird dies vertreten.””> Andere versuchen, die als zu eng emp-
fundene Definition dadurch zu umgehen, dass sie das Mittel, etwa ein Compu-
terprogramm, in einzelne Funktionen aufspalten.””® Das erscheint mir ange-
sichts des Wortlauts nur da angezeigt, wo sich die Funktionen auch klar
unterscheiden lassen, sodass die Unterscheidung nicht gekiinstelt wirkt.””” An-
sonsten ldsst sich das Problem des Dual Use nur bei der ersten Unterfrage losen:
Wird neben der Umgehung ein zweiter Zweck nur vorgeschoben, ist dieser wie
ein Pseudo-Warnhinweis schlicht zu ignorieren.””® Echter Dual Use lisst den
Vernichtungsanspruch nach § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG hingegen entfallen, selbst
wenn die Umgehung Hauptzweck des Mittels ist.”” Fiir die hier interessieren-
den Umgehungshandlungen ergeben sich Unterschiede: Bei Verbrauchsgiitern
wie Tonerkassetten oder Kaffeekapseln, die sich als Originalprodukte tarnen,

73 So der Vorschlag des OLG Frankfurt CR 2003, 766, zur Zweckbestimmung nach dem
ZKDSG in Anlehnung an BGH GRUR 2002, 910, 912 - Muskelanfbanpriparate.

74 Arnold, MMR 2008, 144, 146 £.; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 14 m.w.N.

775 Rawubenheimer, CR 1994, 129, 132, Fromm/Nordemann/Czychowski § 69f Rn. 11;
Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69f Rn. 21; LG Miinchen I, MMR 2008, 839, 841 — Mod-
chip; Kritisch, auch mit Blick auf die Normhistorie, Entelmann, Vorteldschutz, S. 150 f. m.w.N.

77¢ LG Minchen I, MMR 2008, 839, 842 — Modchip; Entelmann, Vorfeldschutz, S. 151,
hilt das ,,im Einzelfall fiir moglich; in diese Richtung auch Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher,
§ 69f Rn. 21; kritisch hingegen Beurskens, Selbsthilfe, S. 400.

77 Gegenbeispiel wire eine Software, die DVDs kopieren kann und dabei Kopierschutz um-
geht. Hier wiire es gekiinstelt, dies in zwei Funktionen — Brennen von DVDs obne und mzt Ko-
pierschutz — aufzuspalten.

278 Entelmann, Vorfeldschutz, S. 151, nennt dies ,blofle Scheinfunktionen; ihnlich
Dreier/Schulze, § 69f Rn. 13; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 14.

7 Arlt, DRM, S. 232; Entelmann, Vorfeldschutz, S. 151; Konig, NJW 1995, 3293, 3295.
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kann man gut argumentieren, dass diese nur als ein Nebenaspekt gezwungener-
maflen auch als Umgehungsmittel fungieren. Bei einem Patch, der Funktionen
erweitern soll, stellt sich die Frage hingegen weniger.

2. Erlaubtheit der Umgehung

Bezogen auf den Gegenstand dieser Arbeit noch wichtiger ist die Forderung der
Norm, dass das Mittel zur unerlanbten Beseitigung oder Umgehung eingesetzt
werden muss. Auch zu diesem Element der Definition wird Verschiedenes ver-
treten: Eine Ansicht geht davon aus, dass Umgehungsmittel zur Durchsetzung
der Schranken von §§ 69d und e UrhG nicht von der Norm umfasst sind.?®° Das
ist von hoher Relevanz fiir die hier interessierenden Umgehungsmittel, da nach
hier vertretener Ansicht der blofle Gebrauch des smarten Produkts als bestim-
mungsgemifle Benutzung, die Umarbeitung als Fehlerberichtigung durch
§ 69d Abs. 1 UrhG erlaubt ist. Fiir ein solches Verstindnis spricht zunichst der
Wortlaut: Durch die Aufnahme des Wortes unerlanbt eroffnen Gesetz -und
Richtliniengeber den Raum fiir einen Umkehrschluss und machen klar, dass es
auch erlaubte Beseitigungen oder Umgehungen geben muss.” Hinzu tritt ein
Wertungsargument: Fasste man Umgehungsmittel, die allein zur Durchsetzung
von Schranken dienen, unter die Norm, bestiinden die Ausnahmen fiir den
durchschnittlichen Nutzer nur auf dem Papier.?® Fehlerberichtigung wire zum
Beispiel nur fur die wenigen Nutzer méoglich, die die nétigen Anderungen ohne
die vorherige Programmierung von Umgehungsmitteln direkt am Code vorneh-
men konnen.

20 Lehmann, NJW 1993, 1822, 1823; Ranbenbeimer, CR 1994, 129, 131; Wandtke/Bullin-
ger/ Griitzmacher,§ 69f Rn. 17; Kreutzer, CR 2006, 804, 808; Heinze/Wendorf in: Autonomes
Fahren, 3.3, Rn. 43; wohl auch 4»lt, DRM, S. 232; Hoeren/Pinelli, CR 2019, 410, 414; In der
Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 12/4022, S. 12, wird lediglich festgehalten, dass die Richtlinie das
Verhiltnis nicht geklirt habe.

31 Konig, NJW 1995, 3293, 3295; allerdings ist Entelmann, Vorfeldschutz, S. 153 £., zuzu-
geben, dass sich ,unerlaubt® auch auf eine Erlaubnis des Rechtsinhabers beziehen kann.

82 Brockmeyer in: Handbuch Multimedia-Recht, 15.5, Rn. 57, geht davon aus, dass eigent-
lich urheberrechtlich zulissige Fehlerbehebungen an der Steuerungssoftware in Autos scheitern,
»da Fahrzeugsoftware grundsitzlich geschiitzt ist und Hackertools nicht legal verfiigbar sind“.
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Andere lehnen dies ab.*** Gerade beziiglich Umgehungsmitteln zur Fehler-
berichtigung bestehen immer wieder Zweifel.* So ist es wohl herrschende Mei-
nung, dass Mittel zur Dongle-Umgehung unter § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG fallen.*
Allerdings ist zu beachten, dass viele dieser Stimmen die Beseitigung der Dongle-
Abfrage grundsitzlich nicht von § 69d Abs. 1 UrhG umfasst sehen. Allerdings
gibt es auch gewichtige Literaturstimmen, die die Umgehung zur Fehlerberich-
tigung im Einzelfall zulassen, entsprechende Umgehungsmittel aber trotzdem
unter § 69f Abs. 2S. 1 UrhG fassen wollen.”® Dafiir werden zwei Argumente
herangezogen: zum einen sei andernfalls dem Missbrauch Ttiir und Tor geoft-
net,”” zum anderen sei Selbsthilfe vom Gesetz nicht vorgesehen.”®® Beide Argu-
mente kénnen meines Erachtens nicht iberzeugen, da sie auf der falschen Ebene
angesiedelt werden. Die Frage, ob eine Fehlerberichtigung wegen ihrer Miss-
brauchsanfilligkeit die Interessen der Hersteller so sehr beeintrichtigt, dass sie
nicht zugelassen werden darf, stellt sich bereits auf Ebene der bestimmungsge-
miflen Benutzung nach § 69d Abs. 1 UrhG. Gelangt man dort zum Ergebnis,
dass im Einzelfall die Interessen des Nutzers iiberwiegen, erscheint es wider-
spriichlich, diesem Nutzer die zur Fehlerberichtigung benotigten Umgehungs-
mittel zu versagen. Ahnliches gilt fur das Selbsthilfe-Argument: Selbsthilfe ist
strukturell ein Rechtfertigungsgrund, setzt also einen Eingriff in andere Rechte
voraus. Bedarf der Nutzer aber zur Fehlerberichtigung gar nicht der Zustim-
mung des Rechtsinhabers, weil eine Ausnahme von den zustimmungsbediirfti-
gen Handlungen vorliegt, stellt sich die Frage nach Selbsthilfe nicht. Auch dieses
Argument sollte daher allein auf Ebene von § 69d Abs. 1 UrhG berticksichtigt
werden. Natiirlich ist es denklogisch moglich, zwei Interessenabwigungen mit

% Arnold, MMR 2008, 144, 145; Beurskens, Selbsthilfe, S. 393, sieht sogar einen ,absoluten
Vorrang® der technischen Schutzmafinahme; wohl auch AMarly, Praxishandbuch Software-
recht, Rn. 280, der die Norm als zu weitgehend kritisiert, weil sie auch erlaubte Umgehungen
erfasst.

284 47ltin: Handbuch Multimedia-Recht, 7.7, Rn. 75, bezeichnet dies als ,,fiir die Praxis sehr
misslich®. Die Tatsache, dass hierzu bislang keine veréffentlichten Entscheidungen ersichtlich
sind, deutet aber in eine andere Richtung.

%5 Raubenheimer, CR 1994, 129, 131; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 12;
Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69f Rn. 18 m.w.N.

8¢ Insbesondere Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 12.

%7 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69t Rn. 12; Entelmann, Vorfeldschutz, S. 155, be-
firchtet sogar ein ,,Leerlaufen® von § 69f Abs. 2 UrhG.

*88 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 12.
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denselben Kriterien, aber unterschiedlichen Anforderungen hintereinander zu
schalten.”® Dann kann eine Umgehung nach § 69d Abs. 1 UrhG erlaubt sein,
die dazu erforderlichen Umgehungsmittel aber dem Vernichtungsanspruch
nach § 69f Abs. 2 UrhG unterliegen. Fiir ein solches Verstindnis spriche viel-
leicht sogar, dass § 69d Abs. 1 UrhG eine konkrete Umgehung im Einzelfall,
§ 69f Abs. 2 UrhG aber ein in vielen Fillen nutzbares Mittel betrifft. Allerdings
besteht im Wortlaut der Norm fiir diese Sichtweise kein Anhaltspunkt. Viel-
mehr geht es ausdriicklich um Mittel, die konkrete Handlungen erleichtern, na-
mentlich die unerlaubte Beseitigung oder Umgehung.*”

Im Ergebnis ist damit denjenigen Stimmen in der Literatur zuzustimmen, die
das Vorliegen einer Ausnahme von den zustimmungsbediirftigen Handlungen
im Sinne von § 69d Abs. 1 UrhG mit einer Erlaubtheit im Sinne von § 69f
Abs. 2S. 1 UrhG gleichsetzen. Fiir die hier diskutierten Umgehungsmittel be-
deutet das: Darf ein Nutzer Gebrauchsbeschrinkung im Rahmen der bestim-
mungsgemiflen Benutzung umgehen oder im Wege der Fehlerberichtigung
nach § 69d Abs. 1 UrhG beseitigen, darf er auch die dazu erforderlichen Umge-
hungsmittel besitzen. Werden diese von einem Dritten zur Verfigung gestellt,
besteht auch gegen diesen kein Vernichtungsanspruch. Diese Losung ist nicht
unproblematisch: Denkbar ist ja, dass der Hersteller eines smarten Produkts mit
einigen Nutzern wirksame Gebrauchsbeschrinkungen vereinbart, mit anderen
aber nicht, sodass sich nur letztere nach der hier vertretenen Lésung bei der Um-
gehung oder Beseitigung auf § 69d Abs. 1 UrhG berufen diirften. Stellt der
Dritte einen Patch als Umgehungsmittel auf seiner Website ein, wirkt dieser so-
wohl als Mittel zur erlaubten, als auch zur unerlaubten Umgehung oder Beseiti-
gung. Es handelt sich dann um eine besondere Form des Dual Use, bei der ein
Mittel allein zur Umgehung und Beseitigung bestimmt ist, diese aber nur in ei-
nigen Fillen unerlaubt ist. Es ist aber kein Grund ersichtlich, in diesem Fall von
den dargestellten Grundsitzen zum Dual Use abzuweichen. In der Praxis liefe
sich das relativ einfach handhaben: Will der Hersteller gegen das Umgehungs-
mittel eines Dritten vorgehen, miisste er zunichst nachweisen, dass es sich um

% So im Ergebnis Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69f Rn. 12, der die von ihm monierte
Selbsthilfe in einzelnen Fillen (zum Beispiel, wenn dies zur Programmbeobachtung dient, bei
»schweren Vertragsverletzungen oder Beschrinkungen trotz Erschépfung) dann doch auch bei
§ 69f Abs. 2 UrhG zulassen mochte.

20 Vgl. Konig, NJW 1995, 3293, 3294.
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ein Mittel handelt, dass allein zur Umgehung oder Beseitigung seiner Pro-
grammschutzmechanismen bestimmt ist. Der Dritte misste dann darlegen, dass
es nennenswert Nutzer gibt, fiir die die Umgehung und Beseitigung wegen
§ 69d Abs. 1 UrhG erlaubt wire. Andernfalls wire der legale Zweck nur vorge-
schoben, sein Produkt allein zur unerlaubten Umgehung bestimmt.?”!

III. Ergebnis

Damit muss der Hersteller des smarten Produkts die Verbreitung von Umge-
hungsmitteln gegen die von ihm vorgenommenen Gebrauchsbeschrinkungen
nur dann hinnehmen, wenn er einer nicht véllig zu vernachlissigenden Zahl von
Nutzern die Umgehung ohnehin nicht untersagen kénnte.*”

G. Vertraglicher Umgehungsschutz des Herstellers

Auch der dingliche Umgehungsschutz ist nicht vollig frei von vertraglichen Ein-
fliissen — man denke etwa an die begrenzte Moglichkeit, das Recht zur Fehler-
berichtigung nach § 69d Abs. 1 UrhG abzudingen. Grundsitzlich greift er aber
gerade dann, wenn nichts vereinbartist. Zu fragen ist aber nun, ob der Hersteller
sich zusitzlichen Umgehungsschutz durch vertragliche Abreden schaffen kann.
Dabei sind die verschiedenen Ebenen zu unterscheiden: (Technische) Ge-
brauchsbeschrinkungen tibernehmen die Funktion von vertraglichen Nut-
zungseinschrinkungen, sind aber selbst etwas rein Tatsdchliches. Da das Vorlie-
gen einer Gebrauchsbeschrinkung eine Abweichung von den objektiven Anfor-
derungen an die Kaufsache bedeutet, muss es vertraglich vereinbart werden.
Diese qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarungen sind aber eben-
talls keine vertraglichen Nutzungseinschrinkungen. Sie untersagen dem Nutzer
nicht einen bestimmten Umgang mit der Sache, sondern vereinbaren lediglich,
dass ein bestimmter Umgang mit der Sache technisch verhindert wird, und si-
chern so die (technische) Gebrauchsbeschrinkung rechtlich ab. Eine Ge-
brauchsbeschrinkung muss daher nicht mit einer korrespondierenden vertrag-
lichen Nutzungseinschrinkung verbunden werden. Wenn die Gebrauchsbe-
schrinkung  ordnungsgemifl  funktioniert, ist eine  vertragliche

1 Vgl. das Vorgehen in LG Minchen I, MMR 2008, 839, 841 — Modchip.
2 Mégliche Anspriiche nach dem UWG sind nicht vom Zuschnitt dieser Arbeit umfasst.
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Nutzungseinschrinkung sogar tberfliissig, weil der Nutzer die untersagte
Handlung ohnehin nicht vornehmen kann. Kann zum Beispiel eine smarte Kap-
sel-Kaffeemaschine zuverlissig und umgehungssicher zwischen Originalkapseln
und anderen Kapseln unterscheiden, braucht der Hersteller keine vertragliche
Vereinbarung, dass es dem Nutzer untersagt ist, andere als Originalkapseln in
die Maschine einzulegen. Der vertragliche Umgehungsschutz setzt, wie der Um-
gehungsschutz allgemein, noch eine Ebene dahinter an: Hier untersagt der Her-
steller die Umgehung der technischen Gebrauchsbeschrinkung. Da die Umge-
hung einer Gebrauchsbeschrinkung eine Form der Nutzung des smarten Pro-
dukes darstellt, ist das Verbot von Umgehungsmafinahmen selbst eine
vertragliche Nutzungseinschrinkung. Aus Herstellersicht stellt sich damit die
Frage, wie sich diese Nutzungseinschrinkung wirksam mit dem Kiufer verein-
baren lisst.

L. Vereinbarung von vertraglichem Umgebungsschutz

Der Kaufvertrag tiber ein smartes Produkt wird zwischen Kiufer und Verkiufer
geschlossen. Im Direktvertrieb ist die Einbeziehung einer Nutzungseinschrin-
kung in diesen Kaufvertrag grundsitzlich kein Problem. Im Massengeschift
wird es sich regelmiflig um eine vorformulierte Klausel handeln, die einer Ein-
beziechungskontrolle standhalten muss. Hat der Hersteller in einer qualifizierten
negativen Beschaffenheitsvereinbarung auf die Gebrauchsbeschrinkung hinge-
wiesen, kann ein zusitzliches Verbot, diese Gebrauchsbeschrinkung zu umge-
hen, regelmiflig nicht tiberraschend im Sinne von § 305¢ Abs. 1 BGB sein. Das
gilt sogar unabhingig davon, ob die qualifizierte negative Beschaffenheitsverein-
barung der Inhaltskontrolle standhilt. Ihre Warnfunktion wird davon nicht be-
rithrt. Erheblich schwieriger wird die Einbeziehung einer Nutzungseinschrin-
kung, wenn Hersteller und Verkiufer personenverschieden sind. Es stellen sich
hier die gleichen Probleme, wie sie oben bereits fiir die schuldrechtliche Gestat-
tung von nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkungen diskutiert wurden: Der
Hersteller ist auf den Abschluss eines wirksamen separaten Vertrags — meist
Endbenutzerlizenzvertrag — angewiesen.?”® Reine Gebrauchsvertrige, die den
Vertragsschluss an Handlungen wie das Offnen der Verpackung oder die Be-

23 Ausfiihrlich und mit Nachweisen dazu S. 226 ff.
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nutzung des Gerits kniipfen, sind meistens nicht wirksam geschlossen. Insbe-
sondere gegentiber Zweiterwerbern wird eine vertragliche Nutzungseinschrin-
kung nur selten wirksam vereinbart werden kénnen.

II. Wirksamkeit der Vereinbarung

Liegt doch ein wirksamer Vertrag vor, ist die vertragliche Nutzungseinschrin-
kung auf ihre Wirksamkeit zu untersuchen. In Betracht kommt vor allem eine
AGB-rechtliche Inhaltskontrolle. Grundsitzlich darf der Nutzer als Eigentiimer
des smarten Produkts mit diesem nach eigenem Belieben verfahren. Die Pflicht,
bestimmte — ihm als Eigentiimer zugewiesene — Nutzungen zu unterlassen, ist
eine unangemessene Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs.1 S.1BGB,
wenn nicht der Hersteller berechtigte Interessen an der Nutzungsbeschrinkung
geltend machen kann. Ein solches Interesse besteht, wenn mit der Umgehung
Rechte verletzt wiirden, die dem Hersteller zugeordnet sind. In Betracht kommt
insbesondere das Software-Urheberrecht. Kann der Hersteller also eine Umge-
hung urheberrechtlich untersagen, kann auch ein vertraglicher Umgehungs-
schutz grundsitzlich wirksam sein. Die zusitzliche Vereinbarung eines vertrag-
lichen Umgehungsverbots kann sinnvoll sein, wenn daran unterschiedliche
Rechtsfolgen, zum Beispiel eine Vertragsstrafe, gekniipft werden.”* Hinzu
kommt noch eine deklaratorische Wirkung, indem dem Nutzer ein bestehendes
Verbot zusitzlich vor Augen gefithrt wird. Allerdings hat die vorangegangene
Untersuchung ergeben, dass die Umgehung hiufig nicht einmal eine Verlet-
zungshandlung darstellt und tiberdies von § 69d Abs. 1 UrhG gedeckt ist, wenn
der Nutzer eine Gebrauchsbeschrinkung umgeht, auf deren Beseitigung er ei-
nen Anspruch hat. Soll der vertragliche Umgehungsschutz tiber die Urheber-
rechtslage hinausgehen, miisste der Hersteller andere Interessen heranziehen
konnen.

Ein Interesse des Verkiufers, etwaige Mingel selbst zu beseitigen, ist jeden-
falls nicht berechtigt. Wenn mitunter die Rede davon ist, dass das Kaufrecht,

% Eine solche Klausel unterliegt ihrerseits der Inhaltskontrolle und hinsichtlich ihrer Héhe
der Kontrolle nach § 343 Abs. 1 S. 1 BGB. Dies soll hier nicht vertieft werden. Zu beachten ist
auflerdem, dass die Vertragsstrafe auch an einen urheberrechtlichen Verstoff gekniipft werden
konnte, ohne dass es eines vertraglichen Umgehungsverbots bedarf, vgl. BGH NJW 1993, 1786,
1787: ,Auch nach dem Gesetz [...] begriindete Pflichten kénnen durch Strafversprechen gesi-
chert werden®.
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anders als das Werkrecht, kein Recht zu Selbstvornahme kennt, ist dies missver-
stindlich formuliert. Gemeint ist, dass der Kiufer, anders als der Besteller nach
§ 637 BGB, keinen Anspruch auf Kostenerstattung hat, wenn er den Mangel
selbst beseitigt. Ein Beispiel: Repariert der Kdufer eines mangelhaften Fahrrads
den Mangel selbst, kann er wegen dieses Mangels keine Anspriiche gegen den
Verkdufer mehr geltend machen. Eine Klausel, nach der es dem Kiufer dartiber
hinaus untersagt ist, selbst Reparaturen am Fahrrad vorzunehmen, kann der In-
haltskontrolle nicht standhalten. Das muss auch gelten, wenn die Reparatur die
Steuerungssoftware betrifft — solange dabei keine Rechte des Herstellers verletzt
werden.””” Damit kommt es zu einem Gleichlauf zwischen dinglichen und ver-
traglichen Umgehungsverboten.?*

III. Ergebnis

Der vertragliche Umgehungsschutz kann den dinglichen Umgehungsschutz er-
ginzen: Er kann deklaratorisch wirken und den Nutzer auf ein Umgehungsver-
bot aufmerksam machen. Hinzu kénnen Unterschiede auf Rechtsfolgenseite
treten, wenn beispielsweise der vertragliche Umgehungsschutz mit einer Ver-
tragsstrafe kombiniert wird. In seiner inhaltlichen Reichweite kann der vertrag-
liche Umgehungsschutz den dinglichen aber lediglich nachzeichnen. Wo keine
Herstellerrechte betroffen sind, fehlt es an einem berechtigten Interesse am Um-
gehungsschutz und das Interesse des Eigentiimers an der unbeschrinkten Nut-
zung seines smarten Produkts tiberwiegt.

H. Fazit

Es kommen verschiedene gesetzliche Rechtsbehelfe des Herstellers gegen die
Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen in Betracht. Vor dem Hintergrund,
dass der Hersteller kein berechtigtes Interesse an einem Umgehungsschutz hat,
wenn der Verbraucher die Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung verlangen
kann, stellt sich die Frage nach einer sinnvollen Begrenzung der Rechtsmacht
des Herstellers. Der unmittelbare Umgehungsschutz nach § 95a Abs. 1 UrhG

5 Vgl. zu einer dhnlichen Uberlegung Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 172.
¢ Anders gesagt: ,Rechte des Herstellers gegentiber dem Kunden lassen sich daraus also
tiber die gesetzlich bestehenden Rechte hinaus nicht ableiten, Redeker, IT-Recht, Rn. 600.
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lasst sich bereits auf Ebene der Anwendbarkeit 16sen. Die Norm ist auf Compu-
terprogramme nicht anwendbar. Das smarte Produkt ist zwar ein Hybrid — aber
nicht im Sinne der hybriden Produkte, auf die § 95a Abs. 1 UrhG angewendet
wird. Damit bleibt nur mittelbarer Umgehungsschutz: Possessorischer Besitz-
schutz kommt in Betracht, wenn der Nutzer bestehende Fernkontrolle des Her-
stellers aufhebt. Dies stellt eine Besitzentziehung dar. Es spricht aber vieles dafiir,
durch eine extensive Auslegung von § 866 BGB den possessorischen Besitz-
schutz zwischen Hersteller und Verbraucher vollstindig auszuschliefen. So-
dann verschafft das Urheberrecht an der Steuerungssoftware dem Hersteller
Rechtsmacht. Viele Umgehungshandlungen bediirfen der Umarbeitung der
Firmware, sodass eine Urherrechtsverletzung naheliegt. Eine Begrenzung der
Rechtsmacht kann auf verschiedenen Ebenen erfolgen, pridestiniert ist aber die
Schrankenebene: Versteht man die bestimmungsgemifie Benutzung als eine Be-
nutzung ohne benachteiligende Gebrauchsbeschrinkungen, stellen sich Umge-
hungshandlungen nicht als Urheberrechtsverletzung dar. Wenn die Umgehung
urheberrechtlich gestattet ist, kommen auch der strafrechtliche Umgehungs-
schutz nach §§ 202a Abs. 1 und 303a Abs. 1 StGB und der Vorfeldschutz nach
§ 69f Abs. 2 S. 1 UrhG nicht in Betracht. Auflerdem stellt der urheberrechtliche
Schutz eine Grenze fiir den vertraglichen Umgehungsschutz dar. Fiir einen
dartiberhinausgehenden Schutz fehlt ein berechtigtes Interesse.



Kapitel 12

Fazit

In Teil 1 dieser Arbeit wurde untersucht, ob sich der Verbraucher als Eigentii-
mer des smarten Produkts juristisch gegen Gebrauchsbeschrinkungen durch
den Hersteller wehren kann. Dabei hat sich ergeben, dass Rechtsbehelfe gegen
den Hersteller oder den Verkiufer bestehen, wenn die Gebrauchsbeschrinkung
bei Vertragsschluss nicht hinreichend transparent gemacht wurde oder diese im
konkreten Fall eine unangemessene Benachteiligung des Verbrauchers bewirkt.
Die Lenkungswirkung eines solchen Schutzes ist nicht zu unterschitzen: Gene-
rell werden Hersteller und Verkdufer bestrebt sein, Gebrauchsbeschrinkungen
rechtssicher einzusetzen. Gleichzeitig ist nicht davon auszugehen, dass der typi-
sche Verbraucher, der einer unangemessen benachteiligenden Beschrinkung
seines smarten Produkts ausgesetzt ist, den Rechtsweg beschreitet. Wahrschein-
licher ist ein Umgehungsversuch mit technischen Mitteln — unterstiitzt von
fachkundigen Dritten.

Der Frage, ob ein Nutzer unangemessen benachteiligende Gebrauchsbe-
schrinkungen in seinem smarten Produkt selbststindig beseitigen darf, kann
man sich ganz unbedarft mit dem Verweis auf § 903 S. 1 BGB nihern, wonach
der Eigentiimer ,mit der Sache nach Belieben verfahren® kann. Schon
§ 903 S. 1 BGB weist allerdings darauf hin, dass dem Rechte Dritter, in diesem
Fall des Herstellers, entgegenstehen kénnen. Eine Schliisselstellung nimmt da-
bei das Software-Urheberrecht ein. Versucht man die innerhalb der
§§ 69a ff. UrhG erfolgende Interessenabwigung mit einer rechtsékonomischen
Betrachtung zu grundieren, stellt man fest, dass das besonders hohe Schutzni-
veau, welches der Gesetzgeber Computerprogrammen im Vergleich zu anderen
Werkarten angedeihen ldsst, im konkreten Fall iiberzogen ist: Zum einen wird
Firmware auf konkrete smarte Produkte zugeschnitten, ldsst sich nur fiir diese
nutzen und wird auch nur in Verbindung mit der Sachsubstanz des smarten
Produkts vertrieben. Die fiir Anwendungssoftware typische Gefihrdungslage,
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die darauf beruht, dass diese auf einer Vielzahl von Computern lauftihig ist, be-
steht nicht. Insbesondere fiir Umarbeitungen im privaten Bereich passen die all-
gemeinen Standards des Urheberrechts, die erst die Verwertung der Umarbei-
tung erfassen, besser. Zum anderen ist gerade der konkrete Einsatz der Firmware
zum Zwecke einer unangemessen benachteiligenden Gebrauchsbeschrinkung
wohlfahrtsékonomisch nachteilig. Die Berufung auf das Softwareurheberrecht
schiitzt in diesem Fall nicht das Werk, sondern Geschiftsmodelle, die mit
Marketversagen in Verbindung stehen, insbesondere die Monopolisierung nach-
gelagerter Mirkte. Man kénnte daher von einem funktionswidrigen Einsatz des
Urheberrechts sprechen.

Vor diesem Hintergrund ist eine einschrinkende Auslegung der potenziellen
Rechtsbehelfe des Herstellers im hier beschriebenen Fall zu bevorzugen. Gleich-
zeitig ist darauf zu achten, dass die Auslegung Herstellerinteressen in anderen
Fillen nicht zu sehr beschrinkt. Daher sind Lésungen zu bevorzugen, die eine
Abwigung der Interessen im Einzelfall zulassen. Der potenziell wichtigste Um-
gehungsschutz fiir den Hersteller ist das Software-Urheberrecht. Firmware wird
wie andere Computerprogramme behandelt und kann folglich urheberrechtli-
chen Schutz genieflen. Die dem Rechtsinhaber zugeordneten Verwertungs-
handlungen sind bei Computerprogrammen weiter als bei anderen Werkarten.
Sie erfassen viele, wenn auch nicht alle Handlungen, mit denen der Nutzer eine
Gebrauchsbeschrinkung umgehen oder beseitigen kann. Entscheidend ist
dann, ob die Umgehungshandlung unter die Ausnahme von § 69d Abs. 1 UrhG
tillt. Die geforderte Interessenabwigung bei der Ermittlung der bestimmungs-
gemiflen Benutzung — einschliefflich der Fehlerberichtigung — erlaubt es, einen
Gleichlauf zum kaufrechtlichen Mangelbegrift herzustellen: Kann der Verbrau-
cher die Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung in seinem smarten Produkt
verlangen, ist auch eine Umgehung in Eigenregie von § 69d Abs. 1 UrhG ge-
deckt. Sonstige Eingriffe in die Firmware kann der Hersteller dagegen abwehren,
sodass seine Interessen weitestmdglich gewahrt bleiben. Da diese Wertung auf
andere in Betracht kommende Rechtsbehelfe durchschligt — zu nennen sind der
strafrechtliche Umgehungsschutz nach §§ 202a Abs. 1 und 303a Abs. 1 StGB
und der Vorfeldschutz nach § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG - zeigt sich der Rechtsrah-
men insgesamt auch bei die Umgehungsfrage fiir die Interessenabwigung gertis-
tet.



Zusammenfassung und Wertung

Sachen mit integrierten digitalen Elementen (smarte Produkte) zeichnen sich
dadurch aus, dass eine Sachsubstanz durch ein eingebettetes System gesteuert
wird. Hiufig, wenn auch nicht zwingend, kommuniziert das eingebettete Sys-
tem mit einem externen System auf dem Server des Herstellers. Ahnlich wie bei
digitalen Inhalten, lassen sich drei unterschiedliche Stufen der Fernkontrolle be-
schreiben. Auf der ersten Stufe besteht kein externes System, die Steuerung wird
allein vom eingebetteten System gewihrleistet. Eine Fernkontrolle durch den
Hersteller findet nur mittelbar durch die Steuerungssoftware statt. Auf der
zweiten Stufe ist das eingebettete System ebenfalls allein steuerungsfihig, es be-
steht aber ein externes System, welches auf das eingebettete System einwirken
kann. Auf der dritten Stufe kann das eingebettete System essenzielle Funktionen
des smarten Produkts nicht selbst gewihrleisten, sodass eine dauerhafte Verbin-
dung zu einem externen System erforderlich ist. Auf der zweiten und dritten
Stufe hat der Hersteller daher Fernzugriff auf das smarte Produkt. Nur auf der
dritten Stufe ist die Funktionsfihigkeit des smarten Produkts aber von einer
dauerhaften Leistungserbringung des Herstellers abhingig. Fiir den Verbrau-
cher ist dabei nicht immer erkennbar, auf welcher Stufe sich ein erworbenes o-
der zu erwerbendes Produkt befindet, weil der Hersteller Steuerungstunktionen
sowohl auf dem eingebetteten als auch dem externen System betreiben kann.
Fernkontrolle tibt der Hersteller mittels Gebrauchsbeschrinkungen aus. Eine
Gebrauchsbeschrinkung im Sinne dieser Arbeit liegt vor, wenn eine in einer Sa-
che angelegte Funktion softwareseitig eingeschrinkt wird. Bisher halten sich die
Hersteller hinsichtlich ihrer technisch bestehenden Kontrollmdéglichkeiten
noch zuriick. Bei dieser Zurtickhaltung wird es mit hoher Wahrscheinlichkeit
nicht bleiben. Die bisherige Technikgeschichte zeigt, dass technische Méglich-
keiten genutzt werden, wenn sie Vorteile bringen. Aus Herstellersicht konnen
Gebrauchsbeschrinkungen genutzt werden, um das Verhalten der Nutzer nach
der Gebrauchstiberlassung zu kontrollieren und sich so weitere Einnahmequel-
len zu verschaffen. Denkbar ist insbesondere die Monopolisierung nachgelager-
ter Mirkte sowie der Einzelverkauf von Funktionen bei In-Product-Kiufen. Es
ist aber davon auszugehen, dass nicht alle Verbraucher den Einsatz von Fern-
kontrolle ,,kampflos“ hinnehmen werden. Denkbar ist, dass Verbraucher diesen
Kampf mit juristischen Mitteln fithren und vom Hersteller oder Verkiufer die
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Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung verlangen. Genauso méglich ist aber,
dass der Kampf mit technischen Mitteln geftihrt und die Fernkontrolle umgan-
gen wird. Dann kommen wiederum Rechtsbehelfe des Herstellers gegen die
Umgehung in Betracht.

Die Untersuchung in dieser Arbeit findet daher in zwei Teilen statt. Im ersten
geht es um den Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen und die Rechtsbehelfe
des Verbrauchers gegen diese. Im zweiten wird die Perspektive gewechselt und
untersucht, welche Rechtsbehelfe dem Hersteller zustehen, um die Umgehung
der von ihm installierten Gebrauchsbeschrinkungen abzuwehren. Methodisch
wird der juristischen Untersuchung jeweils eine rechtsékonomische Betrach-
tung vorangestellt, um zu kliren, in welchem Umfang Rechtsbehelfe jeweils zur
Verftigung stehen sollten.

Es zeigt sich, dass ein gemeinsames Interesse von Verbrauchern und Herstellern
besteht, smarte Produkte in einem einmaligen Austauschverhiltnis zu veriu-
Bern. Hersteller erhoffen sich davon die Freiheit von Folgepflichten. Verbrau-
cher wollen dabei insbesondere die Freiheit von Gebrauchsbeschrinkungen an
ihren smarten Produkten erreichen. Dieses Verbraucherinteresse ist allerdings
nicht uneingeschrinkt schutzwiirdig. Vielmehr zeigt sich, dass eine Abwigung
mit dem Herstellerinteresse am Einsatz von Gebrauchsbeschrinkungen erfol-
gen muss. Das Ergebnis dieser Abwigung kann sich je nach Konstellation im
Einzelfall unterscheiden. Parameter sind dabei insbesondere Zeitpunkt und
Zweck der Gebrauchsbeschrinkung. Liegt eine Gebrauchsbeschrinkung schon
bei Vertragsschluss vor, kann der Verbraucher diese einpreisen. Anfingliche Ge-
brauchsbeschrinkungen sind daher weniger problematisch als nachtrigliche,
die das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung nach Vertragsschluss ver-
schieben. Aus wohlfahrtsékonomischer Perspektive ist eine Marktabschottung,
die ein Monopol auf dem jeweiligen nachgelagerten Markt bewirke, kritisch zu
sehen. Preisdifferenzierung wird aus der Perspektive der Gesamtwohlfahrt eher
positiv gesehen, da anders als beim festen Monopolpreis eine groflere Zahl von
Nachfragern befriedigt wird. Allerdings erlaubt es die Preisdifferenzierung
auch, die Konsumentenrente gering zu halten. Auch in Fillen, in denen die In-
teressenabwigung grundsitzlich zu Gunsten der Hersteller ausgeht, haben Ver-
braucher aber ein schutzwiirdiges Interesse daran, iiber die Gebrauchsbeschrin-
kung hinreichend informiert zu werden. Andernfalls besteht die Gefahr, dass sie
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Folgekosten systematisch unterschitzen. Wihrend es grundsitzlich méglich
sein sollte, dass Hersteller basierend auf Fernkontrolle neue Geschiftsmodelle
entwickeln oder alte verbessern, sollte wegen der daraus fur die Verbraucher er-
wachsenden Nachteile eine Kontrolle im Einzelfall moglich sein. Dort, wo auf-
grund kognitiver Verzerrungen besonders grofie strukturelle Nachteile fiir Ver-
braucher zu erwarten sind, muss der Einsatz von Fernkontrolle den Verbrau-
chern schon bei Erwerb offengelegt werden. Daraus folgt, dass
Gebrauchsbeschrinkungen, die nicht hinreichend offengelegt werden oder den
Verbraucher im Einzelfall zu sehr benachteiligen, Rechtsbehelfe des Verbrau-
chers auslésen sollten. Der Rechtsrahmen muss also eine Transparenz- und In-
haltskontrolle von Gebrauchsbeschrinkungen erméglichen.

Wenn ein smartes Produkt dauerhaft zum Gebrauch gegen ein festes Entgelt
berlassen wird, ergibt sich folgende Rechtslage: Vertraglich ist von einem ein-
zelnen Sachkauf auszugehen. Gegenstand dieses Kaufvertrags ist ist das smarte
Produket, einschlieflich seiner Firmware. Eines zusitzlichen Lizenzvertrags tiber
die Uberlassung von Firmware bedarf es nicht. Wenn im Handelsverkauf Ver-
kiufer und Hersteller auseinanderfallen, ist ersterer der Vertragspartner des Ver-
brauchers. Ein Vertrag zwischen Hersteller und Kiufer besteht regelmifig nicht
und sollte auch nicht vorschnell in vermeintlich konkludentes Handeln hinein-
gelesen werden. Auf diesen ist der Kdufer nimlich auch dann nicht angewiesen,
wenn das smarte Produkt ein externes System zum Funktionieren benétigt: Der
Betrieb des externen Systems lisst sich grundsitzlich als nachvertragliche Pflicht
des Verkiufers einordnen.

Es stellt sich aber die Frage, ob der Verkiufer seine Pflicht zu Eigentumsver-
schaffung erfiillen kann. Zweifel daran ergeben sich aus der Besitzlage am smar-
ten Produkt nach der Gebrauchsiiberlassung. Bei smarten Produkten mit Fern-
zugrift kann der Hersteller direkt auf die Firmware zugreifen und das eingebet-
tete System so verdndern. Da sich solche Verinderungen auch physisch auf das
eingebettete System auswirken spricht viel dafiir, dies als eine Form von tatsich-
licher Sachherrschaft zu beschreiben. Dann sind Hersteller und Verbraucher
Mitbesitzer des smarten Produkts. Anderes ergibt sich, wenn man den Herstel-
ler als Besitzdiener des Verbrauchers einordnet. Fiir eine direkte Anwendunng
tehlt es dafiir an der Weisungsgebundenheit. Auch bei entsprechender Anwen-
dung muss zumindest irgendeine Form der Unterordnung verlangt werden, die
der Hersteller kaum erkennen ldsst. Fiir die Eigentumsverschaffung miindet dies
in das Problem, dass die fiir eine Ubergabe regelmifiig verlangte Besitzaufgabe
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des VerdufSerers fehlt. Gleichzeitig liefe die Konstruktion eines Besitzkonstituts
auf eine Fiktion hinaus, sodass auch ein Ubergabesurrogat zweifelhaft ist. Uber-
zeugender erscheint es daher, auf die Besitzaufgabe in Fillen zu verzichten, in
denen die Publizitit der Ubergabe auch ohne gewahrt ist. Das ist bei der Uber-
lassung eines smarten Produkes der Fall, da sich die physische Kontrolle tiber das
Gesamtprodukt in blolen Fernzugrift auf das eingebettete System verwandelt.
Eine Eigentumsverschaffung ist damit moglich.

Der vertragliche Rechtsschutz gegen anfingliche Gebrauchsbeschrinkungen
lasst sich im Rechtsrahmen nach der Kaufrechtsreform von 2022 gut bewilti-
gen: Gebrauchsbeschrinkungen sind generell als Abweichungen von den objek-
tiven Anforderungen gemif$ § 434 Abs. 3 BGB-nF einzuordnen. Sperrt die Ge-
brauchsbeschrinkung eine Standardfunktion, ist das smarte Produkt bereits
nicht zur gewShnlichen Verwendung geeignet. Bei der Sperrung von Zusatz-
funktionen ist nicht auf deren Fehlen, sondern darauf abzustellen, dass eine ei-
gentlich vorhandene Funktion technisch wieder entzogen wird. Dies entspricht
nicht der vom Kiufer zu erwartenden Beschaffenheit. Damit muss der Verkiu-
fer eines smarten Produkts auf Gebrauchsbeschrinkungen hinweisen. Der Hin-
weis hat in Form einer qualifizierten negativen Beschaffenheitsvereinbarung ge-
mifd § 476 Abs. 1S. 2 BGB-nF zu erfolgen. An diese sind hohe Transparenzfor-
derungen zu stellen: Der Kiufer muss erfahren, wie sein Produkt von der
objektiven Beschaffenheit abweicht. Eine inhaltliche Kontrolle der Gebrauchs-
beschrinkung kann dann tiber das AGB-Recht erfolgen. Dazu wird die negative
Beschaffenheitsvereinbarung der Inhaltskontrolle unterworfen. Hilt sie dieser
nicht stand, kann der Verbraucher Gewihrleistungsrechte geltend machen. Das
kann insbesondere der Fall sein, wenn die Gebrauchsbeschrinkung einen Wei-
terverkauf erschwert oder den Verbraucher durch einen Lock-in-Effekt wirt-
schaftlich unangemessen benachteiligt.

Nachtrigliche Gebrauchsbeschrinkungen sind fiir den Verbraucher schidli-
cher als anfingliche, weil sie das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung
nach dem Vertragsschluss indern. Obwohl sich aus Verbrauchersicht kein Un-
terschied ergibt, ist dogmatisch zwischen echten und unechten nachtriglichen
Gebrauchsbeschrinkungen zu unterscheiden. Letztere werden ab Werk einge-
baut, aber verzogert aktiviert. Ordnet man den Einbau der Gebrauchsbeschrin-
kung als Grundmangel ein, ldsst sich das zu den anfinglichen Gebrauchsbe-
schrinkungen entwickelte Regelungssystem auf unechte nachtrigliche Ge-
brauchsbeschrinkungen anwenden. Bei echten nachtriglichen
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Gebrauchsbeschrinkungen geht dies nicht: Zwar lisst sich Fernzugrift selbst als
Abweichung von den objektiven Anforderungen an eine Kaufsache beschrei-
ben. Dieser ist aber nicht Grundmangel der nachtriglichen Gebrauchsbeschrin-
kung, weil die auf einem neuen Entschluss des Herstellers beruht. Stattdessen
kommen nachvertragliche Leistungssicherungspflichten in Betracht. Die
Pflicht, nachteilige Firmware-Updates zu unterlassen, lisst sich aus
§ 241 Abs. 2 BGB herleiten. Zusitzlicher Schutz wird mit der Kaufrechtsreform
durch die Aktualisierungspflicht erreicht. Werden abweichende Regelungen
von den Gerichten hinreichend scharf kontrolliert, konnen Verbraucher- und
Herstellerinteresse in angemessenen Ausgleich gebracht werden. Schwieriger ist
dieser Ausgleich herzustellen, wenn das smarte Produkt auf ein externes System
angewiesen ist. Handlungspflichten sind nur fiir eine begrenzte Zeit aus
§ 241 Abs. 2 BGB herzuleiten. Mit der Kaufrechtsreform wird die Pflicht zum
Betrieb eines externen Systems ausdriicklich geregelt. Wihrend der von der
Norm vorgesehene Mindestbereitstellungszeitraum von zwei Jahren zumindest
bei hochwertigen Produkten zu kurz ist, erlaubt der in der Norm vorgesehene
objektive Bereitstellungszeitraum eine angemessene Interessenabwigung. Die-
ser sollte daher stets als Maf3stab herangezogen werden, wenn vorrangige ver-
tragliche Abreden auf ihre Wirksamkeit untersucht werden.

Obwohl sich der Verbraucher mit vertraglichen Rechtsbehelfen gegen Ge-
brauchsbeschrinkungen wehren kann, haben gesetzliche Rechtsbehelfe eigen-
stindige Bedeutung. Wenn sie eingreifen, erlauben sie einen Direktanspruch des
Verletzten gegen den Hersteller selbst. Die mit praktischen Schwierigkeiten ver-
bundene Durchsetzung entlang der Vertragskette entfillt. Allerdings kommen
gesetzliche Rechtsbehelfe nur in bestimmten Fillen in Betracht. Der possessori-
sche Besitzschutz fillt wegen der besonderen Besitzlage beim smarten Produkt
aus: Die Zulissigkeit einer nachtriglichen Gebrauchsbeschrinkung betrifft die
Grenzen des den einzelnen Mitbesitzern zustehenden Gebrauchs, weshalb Be-
sitzschutz gemif! § 866 BGB nicht eingreift. Es bleibt der Eigentumsschutz.
Eine Eigentumsverletzung lisst sich bei der unechten nachtriglichen Ge-
brauchsbeschrinkung als Weiterfresserschaden annehmen. Echte nachtraghche
Gebrauchsbeschrinkungen konnen eine Eigentumsverletzung sein, wenn An-
derungen am eingebetteten System vorgenommen werden. Will ein Hersteller
solche Einschrinkungen trotzdem vornehmen, benétigt er eine schuldvertragli-
che Gestattung der Eigentumsverletzung. Hierzu einen separaten ,,Endbenut-
zerlizenzvertrag® mit dem jeweiligen Nutzer zu schlieflen, wird selten méglich
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sein. Selbst wenn ein solcher Vertrag geschlossen wird, halten Klauseln, die es
dem Hersteller erlauben, den Funktionsumfang der Sache nachtriglich zu ver-
ringern, einer AGB-Kontrolle nicht stand.

Verbrauchern stehen Rechtsbehelfe gegen Gebrauchsbeschrinkungen zu, wenn
diese nicht durch wirksame Vereinbarungen abgesichert werden. In der Praxis
werden sich die meisten Verbraucher dieser Rechte aber nicht bewusst sein oder
deren Reichweite nicht einschitzen kénnen. Stattdessen steht zu erwarten, dass
Gebrauchsbeschrinkungen in vielen Fillen nicht juristisch, sondern mit techni-
schen Mitteln umgangen werden. Hat der Verbraucher einen Anspruch auf Be-
seitigung der Gebrauchsbeschrinkung, stellt deren Umgehung durch Verbrau-
cher aus rechtsékonomischer Perspektive kein Problem dar. Die Umgehung ist
dann zwar eine Form von Selbsthilfe, welche grundsitzlich wegen ihrer die
Transaktionskosten erhéhenden Wirkung rechtsdkonomisch zweifelhaft ist.
Diese Uberlegung greift aber erst, wenn auch der Hersteller ein schutzwiirdiges
Interesse an der Verhinderung der Umgehung hat. Rechtlich lisst sich dies am
ehesten aus dem urheberrechtlichen Schutz der Steuerungssoftware des smarten
Produkts ableiten. Als digitaler Inhalt ist Software grundsitzlich besonders
schutzwiirdig. Die Schutzwiirdigkeit ergibt sich aus der Tatsache, dass digitale
Inhalte einfach und ohne Qualititsverlust vervielfiltigt und verbreitet werden
konnen. Dies lisst es gerechtfertigt erscheinen, dass die AusschliefSlichkeits-
rechte sogar in Bereiche vordringen, in denen die Anreizfunktion nicht unmit-
telbar gefihrdet ist — zum Beispiel, wenn nicht nur die Verbreitung einer Bear-
beitung, sondern bereits deren Herstellung dem Urheber zugeordnet wird.
Auch lisst sich der rechtliche Schutz von DRM-Systemen bei digitalen Inhalten
mit faktischen Durchsetzungsproblemen rechtfertigen, trotz der berechtigten
Bedenken, dass dies den Herstellern erméglicht, AusschliefSlichkeitsrechte tiber
das gesetzliche Maf auszudehnen. Die Firmware von smarten Produkten ist al-
lerdings ein aufSergewShnliches Computerprogramm, weil sie auf einem auf3er-
gewohnlichen Datentriger vertrieben wird. Die Sachsubstanz des smarten Pro-
dukts unterscheidet sich von anderen Datentrigern eben dadurch, dass sie nicht
austausch- und ersetzbar ist und mit dem Datentriger eine untrennbare Einheit
bildet. Diese Tatsache schiitzt die Steuerungssoftware vor einer unkontrollier-
ten, rechtswidrigen Verbreitung. Daher bedarf es aus rechtsékonomischer Per-
spektive keines Schutzes vor bloflen Benutzungen und Anderungen, die ein
Nutzer im privaten Bereich an seinem smarten Produkt vornimmt. Das gilt erst
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recht, wenn die Gebrauchsbeschrinkung zu urheberrechtsfremden Zwecken
eingesetzt wird.

Es kommen verschiedene gesetzliche Rechtsbehelfe des Herstellers gegen die
Umgehung von Gebrauchsbeschrinkungen in Betracht. Vor dem Hintergrund,
dass der Hersteller kein berechtigtes Interesse an einem Umgehungsschutz hat,
wenn der Verbraucher die Beseitigung der Gebrauchsbeschrinkung verlangen
kann, stellt sich die Frage nach einer sinnvollen Begrenzung von dessen Rechts-
macht. Der unmittelbare Umgehungsschutz nach § 95a Abs. 1 UrhG lisst sich
bereits auf Ebene der Anwendbarkeit 16sen. Die Norm ist auf Computerpro-
gramme nicht anwendbar. Das smarte Produkt ist zwar ein Hybrid — aber nicht
im Sinne der hybriden Produkte, auf die § 95a Abs. 1 UrhG angewendet wird.
Damit bleibt nur mittelbarer Umgehungsschutz: Possessorischer Besitzschutz
kommt in Betracht, wenn der Nutzer bestehende Fernkontrolle des Herstellers
aufhebt. Dies stellt eine Besitzentziehung dar. Es spricht aber vieles dafiir, durch
eine extensive Auslegung von § 866 BGB den possessorischen Besitzschutz zwi-
schen Hersteller und Verbraucher vollstindig auszuschliefSen.

Sodann verschafft das Urheberrecht an der Steuerungssoftware dem Herstel-
ler Rechtsmacht. Umgeht oder beseitigt ein Nutzer eine Gebrauchsbeschrin-
kung, kommen urheberrechtliche Anspriiche grundsitzlich in Betracht. Die auf
dem smarten Produkt laufende Firmware ist in den meisten Fillen als Compu-
terprogramm schutzfihig. Auf Ebene der méglichen Verletzungshandlung des
Nutzers ist zu differenzieren: Verfigt das smarte Produkt computerihnlich
tber einen Arbeitsspeicher, in welchen die Steuerungssoftware nach dem Star-
ten des smarten Produkts geladen wird, ist bereits die blofie Benutzung eine Ver-
vielfiltigung. Andernfalls kommen nur Umgehungs- oder Beseitigungshand-
lungen in Betracht, die mit einer Umarbeitung der Steuerungssoftware einher-
gehen. Eine solche Umarbeitung sollte aber nicht vorschnell angenommen
werden. An ihr fehlt es, wenn ein Nutzer (unrechtmifig erlangte) Zugriffs-
rechte benutzt, um eine Gebrauchsbeschrinkung abzuschalten. Schon daher
stellt sich der mittelbare Umgehungsschutz fiir den Hersteller als liickenhaft dar.
Doch selbst dort, wo eine Verletzungshandlung vorliegt, kann sich der Nutzer
in vielen Fillen auf eine Ausnahme nach § 69d Abs. 1 UrhG berufen. Als Eigen-
tiimer ist er als zur Verwendung eines Vervielfiltigungsstiicks des Programms
Berechtigter im Sinne der Norm anzusehen. Zentral ist dann die Frage, ob die
Umgehungs- oder Beseitigungshandlung des Nutzers von der bestimmungsge-
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miflen Benutzung einschliefSlich der Fehlerberichtigung im Sinne der Vor-
schrift erfasst ist. Die auf dieser Ebene anzustellende Interessenabwigung geht
immer dann zu Gunsten des Nutzers aus, wenn dieser vom Hersteller die Besei-
tigung der Gebrauchsbeschrinkung verlangen kénnte. In diesen Fillen ist auch
eine vertragliche Abbedingung von § 69d Abs. 1 UrhG, ausdriicklich durch
Umgehungsverbot oder im Rahmen einer Zweckvereinbarung, unwirksam. Das
Ergebnis dieser Auslegung tiberzeugt, weil es dem Hersteller die Moglichkeit
nimmyt, seine urheberrechtlichen Rechte an der Steuerungssoftware funktions-
widrig einzusetzen. Wenn die Umgehung urheberrechtlich gestattet ist, kom-
men auch der strafrechtliche Umgehungsschutz nach §§ 202a Abs. 1 und
303a Abs. 1 StGB und der Vorfeldschutz nach § 69f Abs. 2 S. 1 UrhG nicht in
Betracht. Auflerdem stellt der urheberrechtliche Schutz eine Grenze fiir den ver-
traglichen Umgehungsschutz dar. Fiir einen dartiberhinausgehenden Schutz
fehlt ein berechtigtes Interesse.

Will man sich an einem Gesamtfazit versuchen, ist Folgendes festzuhalten: Ob-
wohl dem Gesetzgeber das Phinomen smartes Produkt bei der Kaufrechtsre-
form von 2022 vor Augen stand und auch die Méglichkeit der Fernkontrolle
dieser Produkte nicht verkannt wurde, werden viele Probleme, die sich daraus
ergeben, in der Reform nicht ausdriicklich adressiert. Daftr trifft der Gesetzge-
ber eine wichtige Richtungsentscheidung, indem die dauerhafte Gebrauchs-
Uberlassung von smarten Produkten durch die Sonderregeln von
§§ 475b ff. BGB-nF dem Kaufrecht zugeordnet wird. Diese Entscheidung fiir
das Kaufrecht entspricht dem Interesse aller Parteien: Verbraucher wollen Ei-
gentum an den smarten Produkten erwerben, was fiir sie mit konkreten Herr-
schafts- und Kontrollerwartungen verbunden ist. Hersteller konnen das Kauf-
recht gegeniiber mietvertraglichen oder mietihnlichen Verhiltnissen bevorzu-
gen, da dieses als einmaliges Austauschverhiltnis grundsitzlich keine
Erhaltungspflicht beinhaltet. Das Versprechen des Herstellers, Eigentum zu ver-
schaftfen, und die Eigentiimerstellung des Nutzers konnen Rechtsbehelfe gegen
unangemessen benachteiligende Gebrauchsbeschrinkungen vorzeichnen: Der
Kaufvertrag bildet die Grundlage fiir die vertraglichen Anspriiche des Verbrau-
chers gegen den Verkiufer, die Eigentiimerstellung des Verbrauchers ist hinge-
gen wichtigster Ankniipfungspunkt fiir gesetzliche Rechtsbehelfe direkt gegen
den Hersteller. Bei der in dieser Arbeit vorgeschlagenen Auslegung greifen diese
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Rechtsbehelfe aber lingst nicht immer ein, wenn der Hersteller Gebrauchsbe-
schrinkungen vornimmt. Vielmehr lassen sie sich nutzen, um die Anforderun-
gen an den Rechtsrahmen — Transparenz und Einzelfallkontrolle - zu erfiillen.
Das sich im Kaufvertrag ausdriickende Eigentumsversprechen und die Eigentii-
merstellung des Verbrauchers legen also den Grundstein fiir ein ausdifferenzier-
tes System potenzieller Rechtsbehelfe, welches Transparenz tiber Gebrauchsbe-
schrinkungen herstellen und auf diese flexibel reagieren kann. Obwohl die
Moglichkeiten der Fernkontrolle weder in der Warenkauf-RL noch in ihrer
Umsetzung bei der Kaufrechtsreform von 2022 ausdriicklich geregelt werden,
ist der Rechtsrahmen fiir diese Fille gertistet.

Die Lenkungswirkung eines solchen Schutzes ist nicht zu unterschitzen: Ge-
nerell werden Hersteller und Verkiufer bestrebt sein, Gebrauchsbeschrinkun-
gen rechtssicher einzusetzen. Gleichzeitig ist nicht davon auszugehen, dass der
typische Verbraucher, der einer unangemessen benachteiligenden Beschrin-
kung seines smarten Produkts ausgesetzt ist, den Rechtsweg beschreitet. Wahr-
scheinlicher ist ein Umgehungsversuch mit technischen Mitteln — unterstiitzt
von fachkundigen Dritten. Die Frage, ob ein Nutzer unangemessen benachtei-
ligende Gebrauchsbeschrinkungen in seinem smarten Produkt selbststindig be-
seitigen darf, kann man nicht mitdem Verweis auf § 903 S. 1 BGB beantworten,
wonach der Eigentiimer ,,mit der Sache nach Belieben verfahren® kann. Schon
§ 903 S. 1 BGB weist auf Rechte Dritter hin, die dem entgegenstehen kénnen.
Wegen der giinstigeren Gefihrdungslage und der wohlfahrts6konomisch nach-
teiligen Verwendung ist eine einschrinkende Auslegung der potenziellen
Rechtsbehelfe des Herstellers im konkreten Fall zu bevorzugen. Gleichzeitig ist
darauf zu achten, dass die Auslegung Herstellerinteressen in anderen Fillen
nicht zu sehr beschrinkt. Daher sind Lésungen zu bevorzugen, wie eine Abwi-
gung der Interessen im Einzelfall zulassen. Der potenziell wichtigste Umge-
hungsschutz fiir den Hersteller ist das Software-Urheberrecht. Firmware wird
wie andere Computerprogramme behandelt und kann folglich urheberrechtli-
chen Schutz genieflen. Die dem Rechtsinhaber zugeordneten Verwertungs-
handlungen sind bei Computerprogrammen weiter als bei anderen Werkarten.
Sie erfassen viele, wenn auch nicht alle Handlungen, mit denen der Nutzer eine
Gebrauchsbeschrinkung umgehen oder beseitigen kann. Entscheidend ist
dann, ob die Umgehungshandlung unter die Ausnahme von § 69d Abs. 1 UrhG
fille. Die geforderte Interessenabwigung bei der Ermittlung der bestimmungs-
gemiflen Benutzung — einschliellich der Fehlerberichtigung — erlaubt es bei der
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hier vertretenen Auslegung, einen Gleichlauf zum kaufrechtlichen Mangelbe-
grift herzustellen: Kann der Verbraucher die Beseitigung der Gebrauchsbe-
schrinkung in seinem smarten Produkt verlangen, ist auch eine Umgehung in
Eigenregie von § 69d Abs. 1 UrhG gedeckt. Sonstige Eingriffe in die Firmware
kann der Hersteller dagegen abwehren, sodass seine Interessen weitestmdoglich
gewahrt bleiben. Da diese Wertung auf andere in Betracht kommende Rechts-
behelfe durchschligt — zu nennen sind der strafrechtliche Umgehungsschutz
nach §§202a Abs. 1und 303a Abs. 1 StGB und der Vorfeldschutz nach
§ 69f Abs. 2S.1 UrhG - zeigt sich der Rechtsrahmen insgesamt auch bei der
Umgehungsfrage fir die Interessenabwigung geriistet.
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Fernkontrolle im Internet der Dinge

Hersteller smarter Produkte konnen mit technischen Mitteln Fernkontrolle
ausuiben und damit den Umgang der Endkunden mit dem Gerat mafigeblich
beeinflussen. Die weitreichenden technischen Mdglichkeiten werfen Fragen
nach den rechtlichen Grenzen beim Einsatz von Fernkontrolle auf. Lasst sich
die Fernkontrolle sogar gegeniiber dem Kaufer selbst absichern?





