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Daten werden zu einem immer wichtigeren Gegenstand des Marktgeschehens. Zu-
mindest fiir das UN-Kaufrecht kommt man an einer vertragstypologischen Qualifika-
tion der zugrunde liegenden Geschifte nicht vorbei, denn das CISG erfasst nur den
Kauf von Waren. Der Datenhandel heutigen Ausmafles stand seinen Verfassern im
Jabr 1980 kaum vor Augen. Der Beitrag untersucht deshalb, unter welchen Vorausset-
zungen die Uberlassung von Daten dem UN-Kaufrecht unterfallen kann. Dabei stel-
len sich grundlegende und iiber das CISG hinausreichende Fragen danach, was einen
Kauf ausmacht und wie dieser zu anderen Vertragstypen abzugrenzen ist. In den Blick
genommen wird zudem der wmgekebrte Fall: Daten werden als Gegenleistung fiir die
Lieferung einer Ware iiberlassen. Es zeigt sich, dass in solchen Fillen eine Anwendung
des CISG in der Regel ausscheidet, da das Ubereinkommen auf monetire Gegenleis-
tungen ausgelegt ist.

Data are becoming an increasingly important object of market activities. At least
from a UN Sales Law perspective it is inevitable to classify the contracts concerned as
the CISG only covers the sale of goods. In 1980, the CISG’s drafters could hardly have
imagined the present-day extent of data trading. Therefore, this article undertakes to
examine under which circumstances the transfer of data can fall under the scope of UN
Sales Law. In the process it will address some fundamental and overarching questions,
such as what constitutes a sale and how sales are to be distinguished from other types of
transactions. The article further considers the reverse scenario in which data are
transferred in return for goods. It will become evident that in most cases an application
of the CISG is ruled out as the Convention requires a monetary consideration.
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L. Einfiibrung

Daten sind das ,neue Ol“.! Der Erwerb von Ol kann dem Kaufrecht des
BGB ebenso wie dem UN-Kaufrecht® unterfallen.” Daraus liefe sich schluss-
folgern: Die Vorschriften konnen auch den ,Datenerwerb® erfassen. Ganz so
simpel, wie es dieser augenzwinkernd vorgetragene Syllogismus scheinen las-
sen mochte, liegen die Dinge nicht. Im deutschen Recht kann immerhin im
Ausgangspunkt auf § 453 Abs. 1 BGB verwiesen werden. Die Norm unter-
stellt den Kauf sonstiger Gegenstinde den Vorschriften iiber den Sachkauf.*
Jedenfalls fiir das UN-Kaufrecht bedarf die Frage, inwieweit der Erwerb von
Daten erfasst wird, deutlich komplexerer Antworten. Es lohnt, den damit ver-
bundenen Aufwand zu betreiben.

Denn der Zugriff auf Datenbestinde ist heute fir viele Unternehmen von
grundlegender Bedeutung — eben darauf zielt das Bild vom Ol ab. In der 6f-
fentlichen Wahrnehmung dominiert die Nutzung personenbezogener Daten,
etwa durch soziale Netzwerke und grofle Online-Unternehmen.” Zugleich
beeinflusst aber in Zeiten der Industrie 4.0 die Nutzung grofler Mengen an
Sensordaten — ,,Big Data“ — immer stirker die Abliufe in der Produktion.®
Sensoren in den Anlagen sammeln kontinuierlich Informationen zu Werten
wie Temperatur, Druck oder Schwingungen und liefern somit die Basis fur

1 S.etwa OECD, Data-driven Innovation for Growth and Well-being, 2014, S. 22,
Rn. 45 m.w.N. (https://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-innovation-interim-
synthesis.pdf, abgerufen am 19. 8. 2019; das Abrufdatum gilt, sofern nicht anders
angegeben, auch fir alle folgenden Links).

2 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen

Warenkauf, BGBI. II 1989, 588 (im Folgenden: CISG).

Exemplarisch OLG Graz, 19. 6.2013 -5 R 62/13x, IHR 2014, 191 (Schwerdl).

Zur Erfassung von Datenkiufen niher u. II. bei Fn. 23.

S. dazu u. IIL.

v. Baum/Appt/Schenk, Die vernetzte Fabrik: Rechtliche Herausforderungen in der
Industrie 4.0, DB 2017, 1824, 1824 und 1826; Drexl/Hilty/Globocnik/Greiner/
Kim/Richter/Slowinski/Surblyté/Walz/Wiedemann, Position Statement of the
Max Planck Institute for Innovation and Competition of 26 April 2017 on the Eu-
ropean Commission’s “Public consultation on Building the European Data Econo-
my”, S.2, Rn.1 (https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/stellungnah
men/MPI_Statement_Public_consultation_on_Building_the_EU_Data_Eco_2804
2017.pdf.

N U W
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Analysen zur Verbesserung der Abliufe.” Datenbasierte Optimierung kann
zu enormen Effizienzsteigerungen und Einsparungen fithren. Das Phinomen
ist freilich nicht auf die Produktion beschrinkt. Auch Einkauf, Vertrieb und
Logistik kénnen von ,,Big Data“-Analysen profitieren.®

Nicht zuletzt die EU-Kommission hat die Bedeutung von Maschinen- und
Sensordaten erkannt.” Derartige Daten werden zu einem immer wichtigeren
Gegenstand des Marktgeschehens.'® Der privatautonome Handel mit Daten
unterscheidet sich nach Einschitzung der Kommission nicht mehr von Ge-
schiften iiber andere Gegenstinde.'' Freilich steckt der Datenhandel vieler-
orts noch in den Kinderschuhen.'? Einzelne Datenmirkte und Datenmarkt-
plitze haben sich aber bereits etabliert.'> Entsprechende Anbieter sprechen
tibrigens ausdriicklich von einem ,Marktplatz fiir Monetarisierung und Kauf
von Daten®."* Insbesondere junge sowie kleine und mittelgrole Unterneh-
men, deren eigene technische Infrastruktur fiir die Datenerzeugung nicht aus-
reicht, kénnen sich auf solchen Wegen die benotigten Daten beschaffen.'®
Auch Analysten benotigen Rohdaten als Grundlage fiir ihre Produkte. Fiir
Werbetreibende ist ferner der Zugriff auf Kunden- und Adressdaten von gro-
Bem Interesse.'® Auf der anderen Seite solcher Transaktionen kénnen Unter-
nehmen mit ihren ,,Datenvorriten® zusitzliche Gewinne erzielen.!”

7 Sahl, Daten als Basis der digitalen Wirtschaft und Gesellschaft, RDV 2015, 236,
238; Ulbricht, in: Dorschel (Hrsg.), Praxishandbuch Big Data, 2015, S. 242; s. auch
Willems, Trading in Data: An Industry Perspective, in: Lohsse/Schulze/Stauden-
mayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy: Legal Concepts and Tools,
2017, S. 323.

8 Sahl, RDV 2015, 236, 237.

9 Europiische Kommission, Mitteilung ,Aufbau einer europidischen Datenwirt-
schaft“ vom 10. 1. 2017, COM(2017) 9 final, S. 9 (Zahlenmaterial auf S. 2).

10 Denga, Gemengelage privaten Datenrechts, NJW 2018, 1371, 1374.

11 S. Kommission, Staff Working Document on the free flow of data and emerging is-
sues of the European data economy vom 10. 1. 2017, SWD(2017) 2 final, S. 12: , like
any other (physical) resource®.

12 Schweitzer/Peitz, Ein neuer europiischer Ordnungsrahmen fir Datenmirkte?,
NJW 2018, 275; vgl. auch Kommission (Fn. 11), SWD(2017) 2 final, S. 15f.

13 Uberblick bei Kommission (Fn. 11), SWD(2017) 2 final, S. 12, 17f,; allg. auch Bit-
ter/Buchmiiller/Uecker, Datenmarktplitze, in: Hoeren (Hrsg.), Big Data und
Recht, 2014, S. 124.

14 S. etwa https://www.dawex.com/de/ (Hervorhebung durch Verf.).

15 Hackenberg, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht
(MMR-Hdb.), 38. EL Mirz 2014, Teil 16.7 Rn. 37; Schweitzer/Peitz, NJW 2018,
275.

16 S.zu den datenschutzrechtlichen Grenzen Brendle-Weith, Datenhandel im Rah-
men der Datenschutzgrundverordnung, VuR 2018, 331 ff.

17 Vgl. Kommission, Leitfaden fiir die gemeinsame Nutzung von Daten des Privat-
sektors in der europiischen Datenwirtschaft vom 25. 4. 2018, SWD(2018) 125 final
S.5.
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Dass solche Geschifte oft grenziiberschreitend ablaufen, liegt angesichts
der fortschreitenden Globalisierung und des kostengiinstigen ,, Transports®
von Daten nahe.'® Schon deshalb ist es von erheblicher Bedeutung, ob das
UN-Kaufrecht als vorrangig zu beriicksichtigendes Einheitsrecht'” diese
Transaktionen erfasst. Das gilt erst recht, da zu den Konventionsstaaten auch
besonders prominente Treiber der Datenwirtschaft wie die Vereinigten Staa-
ten und die Volksrepublik China zihlen. Selbst wenn man davon ausginge,
dass die Konvention im internationalen Geschiftsverkehr in aller Regel abbe-
dungen werde ?° — was zweifelhaft ist?! —, machte dies die Befassung mit der
Frage nicht uiberflissig. Die Antwort ist zumindest von Belang dafiir, ob die
Parteien bei der Vertragsgestaltung an einen entsprechenden Ausschluss des
UN-Kaufrechts (Art. 6 CISG) denken mussen.

Im Folgenden wird daher der Frage nachgegangen, ob und inwieweit inter-
nationale Datentransaktionen dem Anwendungsbereich des UN-Kaufrechts
unterfallen. Es wird dabei die gan%1ge Definition von Daten als ,,maschinen-
lesbar codierte Information[en]“*” zugrunde gelegt. Der Schwerpunkt der
Untersuchung liegt auf Geschiften, bei denen eine Partei Daten ,liefert und
die Gegenseite dafiir mit Geld zahlt (dazu IL.). Als Primisse wird unterstellt,
dass der riumlich-personliche Anwendungsbereich des CISG (Art. 1 Abs. 1
lit. a oder b, Art. 2) er6ffnet ist. Somit steht allein die Frage im Fokus, ob und
wann der Datenerwerb als ,Kaufvertrag tiber Waren® im Sinne von Art. 1
Abs. 1 CISG anzusehen ist. Die Untersuchung kommt in diesem Zusammen-
hang nicht umbhin, sich eingehend mit der Abgrenzung des Kaufvertrags zu
anderen Vertragstypen zu befassen. Abzustecken gilt es vor allem die Grenzen
zu miet- und pachtihnlichen Konstruktionen sowie zum Werk- und Dienst-
vertragsrecht. Die Ergebnisse versprechen, auch iiber das CISG hinaus zur
»Selbstvergewisserung® tiber das Rechtsgeschift Kauf beizutragen. Anschlie-
end wendet sich der Blick der umgekehrten Konstellation zu: Der Kaufer er-
wirbt einen Gegenstand, der ohne Weiteres unter den Warenbegriff der Kon-
vention fillt, ,bezahlt“ aber — zumindest teilweise — mit Daten. Auch hier
fragt sich, ob das UN-Kaufrecht den Sachverhalt erfasst (dazu II1.). Insofern
gilt es grundlegende Fragen zum Verhiltnis zwischen Kauf und Tausch zu kla-
ren.

18 Vgl. auch VO (EU) 2018/1807 vom 14. 11. 2018 tiber einen Rahmen fiir den freien
Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der Europaischen Union.

19 S. Ferrari/Kieninger/Mankowski/Otte/Saenger/Schulze/Staudinger/Schulze, In-
ternationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 25 Rom I-VO Rn. 4.

20 Vgl. allgemein nur NK-BGB/Brand, 3. Aufl. 2019, Das anwaltliche Mandat im in-
ternationalen Schuldrecht Rn. 25; zu Softwarevertragen MinchKommHGB/Man-
kowski, 4. Aufl. 2018, Art. 1 CISG Rn. 28.

21 S. Schlechtriem/Schroeter, Internationales UN-Kaufrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 16.

22 Sattler, in: Sassenberg/Faber (Hrsg.), Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet of
Things, 2014, Teil 2 A,, Rn. 3.
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I1. Daten als Leistungsgegenstand

Nach deutschem Recht kann der Erwerb von Daten gegen Geld, wie ein-
gangs erwahnt, den allgemeinen kaufrechtlichen Regeln der §§ 433{f. BGB
unterfallen (§ 453 Abs. 1 Alt. 2 BGB).” Das UN-Kaufrecht zieht seinen An-
wendungsbereich indes enger als das Kaufrecht des BGB. Vor allem erfasst das
Ubereinkommen den Immobilienerwerb unstreitig nicht.** Gleiches gilt fiir
den Forderungskauf.”> Auch der Datenkauf kénnte daher abweichend vom
deutschen Recht zu behandeln sein.

Festzustellen ist zunichst, ob Daten iberhaupt als Waren im Sinne von
Art. 1 Abs. 1 CISG anzusehen und somit Gegenstand von Kaufvertragen nach
dem CISG sein konnen (dazu 1.). Ist diese Frage positiv beantwortet, kann na-
her untersucht werden, unter welchen Voraussetzungen ein auf Daten als
Ware bezogener Geschiftsvorgang als Kauf im Sinne des UN-Kaufrechts zu
qualifizieren ist (dazu 2.). Ferner sind die Regelungen des Art. 3 CISG zu be-
achten, die insbesondere die Abgrenzung zu Werkleistungen betreffen (dazu
3.). Anschlieflend ist kurz auf Besonderheiten bei Beteiligung von mehr als
zwei Parteien einzugehen (dazu 4.). Den Schluss bilden Hinweise zu den Aus-
wirkungen auf Unternehmenskaufe (5.).

1. Wareneigenschaft von Daten

Um Waren im Sinne von Art. 1 Abs. 1 CISG soll es sich nach autonomer
Begriffsbestimmung?® stets bei kérperlichen, beweglichen Sachen handeln.?”
Nach der seit Langem herrschenden Auffassung zu Softwarevertrigen soll je-
denfalls der Erwerb eines konkreten beweglichen Datentrigers (z.B. Festplat-
te, Disk, USB-Stick) dem Abkommen unterfallen.”® Selbst wenn man diese
Sichtweise teilte und auf den Datenkauf tibertragen wollte, wire indes in prak-
tischer Hinsicht wenig erreicht. Der Zwischenschritt des ,Datentrigerer-

23 OLG Brandenburg, 10. 1. 2013 -5 U 54/11, BeckRS 2013, 01597 (Kundendatensit-
ze); OLG Diisseldorf, 17. 2. 2010 - I-17 U 167/09, BeckRS 2010, 09514 (Adressda-
ten); Staudinger/Beckmann, BGB, 2013, §453 Rn.37; Jauernig/Berger, BGB,
17. Aufl. 2018, § 453 Rn. 11; Regenfus, Informationsverschaffung und Rechtsfol-
gen falscher Informationen, NJW 2018, 2225, 2227.

24 Staudinger/Magnus, BGB, 2018, Art. 1 CISG Rn. 53; BeckOK-BGB/Saenger, 1. 2.
2019, Art. 1 CISG Rn. 7 m.w. N.

25 MiinchKommBGB/Huber, 8. Aufl. 2019, Art. 1 CISG Rn. 16 m.w.N.

26 Dazu Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari, CISG, 7. Aufl. 2019, Art. 1
Rn. 34 m.w.N.

27 Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 42; Kroll/ Mistelis, CISG, 2. Aufl.
2018, Art. 1 Rn. 37; BeckOGK/Wagner, 1.8. 2019, Art. 1 CISG Rn. 9 jeweils
m.w.N.

28 OGH, 21. 6. 2005 - 5 Ob 45/05m, IHR 2005, 195; Staudinger/Magnus (Fn. 24),
Art. 1 CISG Rn. 44; BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 8 m.w.N,;
so selbst Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 1 Rn. 38, der bei
nicht-datentrigergebundener Software die Gegenansicht vertritt.
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werbs® ist mittlerweile grofitenteils durch die rein elektronische Ubertragung
ersetzt worden und wird voraussichtlich weiter an Bedeutung verlieren.”” Zu
beurteilen gilt es daher vor allem, ob der auf eine rein elektronische Daten-
tibertragung gerichtete Vertrag ebenfalls eine Ware im Sinne des CISG betrifft.

Es ist zunichst zu reflektieren, welchem Zweck die verbreitete Beschran-
kung der Warendefinition auf bewegliche Sachen dient. Aus dem Anwen-
dungsbereich des CISG ausgenommen werden soll auf diesem Wege nicht nur,
wie angesprochen, der Immobiliarerwerb, sondern — neben dem ebenfalls
schon erwihnten Forderungskauf — ganz allgemein der Erwerb von Rechten,
insbesondere von gewerblichen Schutzrechten.’® Diese Beschrinkung des An-
wendungsbereichs tangiert Datengeschifte nicht. Daten selbst sind keine
Rechte, sind sie doch gerade unabhingig von einer Anerkennung durch die
Rechtsordnung.31 In ihren ,,Vorkommnissen“ sind Daten rein faktisch, phy-
sisch-real existent, beispielsweise als elektronischer Strom.”? Diese Eigen-
schaft ist fiir die Einstufung als Ware im Sinne von Art. 1 Abs. 1 CISG freilich
nur dann von Belang, wenn die Vorschrift so zu lesen ist, dass sie lediglich ne-
gativ Rechte (und Immobilien) aus dem Warenbegriff ausnehmen mochte.
Eine gegensitzliche Lesart wiirde — positiv — einen als korperliche Sache zu
qualifizierenden Gegenstand fordern. Elektronisch gespeicherte Daten wiren
fiir sich genommen auflen vor.>> Ein solches Abgrenzungsverstindnis wird
mitunter vertreten und nimmt folgerichtig beispielsweise auch den Transfer
von Know-how aus der Domine des UN-Kaufrechts aus.’* Welchem Kon-
zept gebithrt der Vorzug?

29 Allgemein zu digitalen Inhalten Faust, Gutachten A zum 71. Deutschen Juristen-
tag: Digitale Wirtschaft — Analoges Recht — Braucht das BGB ein Update, 2016,
A 12; 5. ferner Sattler, Personenbezogene Daten als Leistungsgegenstand, JZ 2017,
1036, 1037; Wendehorst, Die Digitalisierung und das BGB, NJW 2016, 2609.

30 Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 56; MiinchKommHGB/Mankowsk:
(Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 29; BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 8
m.w. N.

31 Vgl. Peukert, ,Sonstige Gegenstinde“ im Rechtsverkehr, in: Leible/Lehmann/
Zech (Hrsg.), Unkorperliche Guiter im Zivilrecht, 2011, S. 95 (96f. mit Fn. 9); be-
zliglich Informationen: Hilbig, Informationsabruf aus Onlinedatenbanken, ITRB
2007, 170.

32 Ausfihrlich zu immateriellen Glitern Haberstumpf, Verkauf immaterieller Giiter,
NJOZ 2015, 793, 7951., u.a. mit dem Hinweis, dass ein immaterieller Gegenstand
zwar in einer Vielzahl von Erscheinungen vorkommen konne, aber nicht vielfach
existiere; ferner Faust (Fn.29), A 10; MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1
CISG Rn. 20 (zu Software).

33 Allg. zum Sachbegriff treffend Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 7941.

34 So Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 1 Rn. 36, 38; beilaufig
auch Schlechtriem/Schroeter (Fn.21), Rn.75; inkonsequent (s.u. bei Fn.45)
BeckOGK/Wagner (Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 10.
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a) Meinungsstand zu Software: ambivalentes Gleichbehandlungspostulat

Als erhellend erweist sich die umfangreiche Diskussion um Software als
Vertragsgegenstand — erst recht, wenn man den Begriff der Software weit ver-
steht.”” Die Problematik, ob ohne Datentriger iiberlassene Software eine
Ware darstellen kann, ist dabei sorgfiltig von den Folgefragen zu scheiden, ob
die konkrete Uberlassung auf Basis eines Kaufs geschieht (dazu 2.) und ob
werk- oder dienstvertragliche Elemente iiberwiegen (dazu 3.).°° Der Waren-
charakter wird auch bei Software, die auf elektronischem Wege zur Verfiigung
gestellt wird, noch vereinzelt verneint.”” Die inzwischen herrschende Auffas-
sung drangt derlei Vorbehalte jedoch beiseite. Wenn der Kauf eines Datentra-
gers mit Software erfasst werde, konne fiir andere Ubertragungswege nichts
anderes gelten, da eigentlicher Vertragsgegenstand hier wie dort die Software
sei und Differenzierungen je nach Ubermittlungsart dem vom UN-Kaufrecht
verfolgten Ziel der Rechtsvereinheitlichung zuwiderliefen.”®

Das Gleichbehandlungspostulat ist intuitiv schliissig. Kaum bemerkt wird
allerdings, dass es fiir sich genommen die Frage nach der Qualifikation von
Software als Ware im Sinne des CISG nicht zu beantworten vermag. Eine
Gleichbehandlung lieffe sich namlich ebenso erreichen, indem man sowohl
den datentrigergebundenen Erwerb als auch die elektronische Ubertragung
aus dem Anwendungsbereich des Ubereinkommens ausnimmt. Wenn es dem
Erwerber gerade auf den unkorperlichen Gegenstand ankommt, diirfe es — so
liefle sich argumentieren — auch keinen Unterschied machen, wenn dieser zu-
fallig mithilfe einer korperlichen Sache (Datentrager) transferiert werde.””
Dass ein solches Ergebnis keineswegs abwegig wire, belegt nicht zuletzt der
Anwendungsausschluss fiir Datentriger, die ausschlieBlich der Ubermittlung

35 So etwa bei Sono, The Applicability and Non-Applicability of the CISG to Soft-
ware Transactions, in: Andersen/Schroeter, Sharing international commercial law
across national boundaries — FS Kritzer, 2008, S. 512.

36 Zutreffend MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 19.

37 Insb. Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 1 Rn. 38; Hirting,
Internetrecht, 6. Aufl. 2017, Rn. 2809.

38 Endler/Daunb, Internationale Softwareiiberlassung und UN-Kaufrecht, CR 1993,
601, 605; BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 8 m.w.N.; ganz dhn-
lich Eggen, Digitale Inhalte unter dem CISG, IHR 2017, 229, 231; Miinch-
KommBGB/Huber (Fn.25), Art. 1 CISG Rn. 20; Staudinger/Magnus (Fn. 24),
Art. 1 CISG Rn. 44; MiinchKommHGB/Mankowski (Fn.20), Art.1 CISG
Rn. 27; pauschal fir eine Anwendbarkeit des CISG auf Software bereits OLG
Koblenz, 17. 9. 1993 — 2 U 1230/91, RIW 1993, 934, 936; LG Miinchen I, 8. 2.
1995 -8 HKO 24667/93 (juris, Rn. 15), wobei hier mutmafllich noch per Datentri-
ger ubertragen wurde.

39 Sou.U. Sono, in: FS Kritzer (Fn. 35), S. 512, 521; zum deutschen Recht Griinber-
ger, Vertrage uber digitale Giter, AcP 218 (2018), 213, 230 sowie w.N. zur Diskus-
sion bei Endler/Daub, CR 1993, 601, 602, die freilich selbst der Gegenansicht fol-
gen.
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digitaler Inhalte dienen, durch Art. 3 Abs. 4 lit. a Warenkauf-RL.*® Auch in
der deutschen Diskussion um die Einordnung von Softwarevertrigen als
Werklieferungsvertrage im Sinne des § 650 BGB wird mitunter eine Gleichbe-
handlung gefordert, die gerade darauf hinauslauft, in diesen Fallen nicht von
der Verschaffung einer beweglichen Sache auszugehen.*!

Das Gleichbehandlungsargument belegt einzig, dass es fiir die Entschei-
dung iiber die Einordnung als Ware nicht — weder in die eine, noch in die an-
dere Richtung — auf den konkret gewihlten Ubertragungsweg ankommt. Im
Ubrigen determiniert es die Losung dagegen nicht. Dies gilt es stirker als bis-
lang zu beachten. Ansonsten liuft man Gefahr, in eine Schlussfolgerungsspira-
le zu geraten, die letztlich unreflektiert alle ,,digitalen Giiter dem CISG un-
terstellt,*? obwohl bereits das erste Glied in der Ableitungskette sachlich nicht
belastbar ist.

Auch wenn sich die herrschende Meinung hauptsichlich des Gleichstel-
lungsarguments bedient, scheint zugleich eine Priferenz fir das ,negative®
Abgrenzungsmodell mitzuschwingen: Weil Software — anders als Rechte — auf
irgendeine Art physisch-real verkorpert sei, falle sie unter den Warenbegriff
des Art. 1 Abs. 1 CISG.* Dieses Ergebnis kann dann im Grundsatz** fiir
Know-how nicht anders ausfallen.*> Es muss nur eingehender als durch einen
blolen Gleichbehandlungsschluss begriindet werden, warum die Konvention
auch unkorperliche, aber real vorkommende Gegenstiande erfasst.

b) Ausscheiden unmittelbarer Anwendung des CISG

Es gilt, sich iiber den Weg der Auslegung zu nihern. Der Wortlaut*® , Ware®
(in den mafigeblichen Sprachfassungen®” etwa: ,goods®, ,marchandises*) er-
laubt dabei keinen eindeutigen Schluss.** Dem Gedanken einer systemati-

40 RL (EU)2019/771 vom 20. 5. 2019 tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des
Warenkaufs (im Folgenden: Warenkauf-RL). Ahnlichkeiten bestehen auch zur
Auffassung des BGH, auf rein geistige Leistungen sei selbst dann kein Kaufrecht
anzuwenden, wenn diese ausnahmsweise verkorpert sind, BGH, 8. 2. 1978 — VIII
ZR 20/77,BGHZ 70, 356, 359; dazu noch ausfiihrlich unter II. 3. ¢).

41 Z.B.NK-BGB/Raab,3. Aufl.2016,§ 651 Rn. 16 m.w.N.;ausfiihrlichunterII. 3. b).

42 Exemplarisch Eggen, IHR 2017, 229, 231.

43 Indiese Richtung MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 20; Minch-
KommHGB/Mankowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 27.

44 Wenn ein primir geistig-schopferisches Werk betroffen ist, scheidet eine Anwen-
dung des (UN-)Kaufrechts aus, s.u. II. 3. ¢).

45 MinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 23; a. A. BeckOGK/Wagner
(Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 10.

46 Zur Relevanz Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 7 Rn. 30f.

47 Dazu MinchKommBGB/Gruber, 8. Aufl. 2019, Art. 7 CISG Rn. 14f.

48 Zutreffend Diedrich, Anwendbarkeit des Wiener Kaufrechts auf Softwaretiberlas-
sungsvertrage, RIW 1993, 441, 446; Gossl, Internetspezifisches Kollisionsrecht?,
2013, S. 981.; Schmutt, Intangible Goods in Online-Kaufvertrigen und der Anwen-
dungsbereich des CISG, CR 2001, 145, 147{.; Schrammen, Grenziiberschreitende
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schen Auslegung*” folgend ist deshalb zu ermitteln, ob die Vorschriften des
CISG auch auf real vorkommende, aber unkorperliche Gegenstinde ausge-
richtet sind. An dieser Stelle zeigt sich, dass sich eine vollstindige Trennung
zwischen Waren- und Kaufbegriff bei der Untersuchung, ob ein bestimmtes
Gut Vertragsgegenstand im CISG sein kann, nicht durchhalten lasst. Was sich
als Ware einordnen lisst, hingt eben entscheidend davon ab, ob sich das vom
UN-Kaufrecht vorgesehene kaufrechtliche Pflichtenprogramm darauf an-
wenden lisst.

Diesbeziiglich ist zu konstatieren, dass Art. 30 CISG als Pflicht des Verkiu-
fers die Ubertragung von Eigentum (englisch: ,property*, franzésisch: ,,pro-
priété®) voraussetzt. Zwar uiberldsst Art. 4 Satz 2 lit. b CISG eigentumsrecht-
liche Fragen ausdriicklich dem nach Kollisionsrecht berufenen nationalen
Recht. Gemeint ist aber jedenfalls ein (wie auch immer geartetes) Ausschlief3-
lichkeitsrecht. Selbst bei einer grof$zligigen Interpretation des Eigentumsbe-
griffs, wie sie etwa der EuGH im urheberrechtlichen Kontext zum Software-
vertrieb angedeutet hat,”® lisst sich beim elektronischen Datentransfer aller-
dings regelmifig nicht von einer ,,Ubereignung® sprechen. Denn obschon
eine lebhafte Diskussion zur Einfiihrung von ,Dateneigentum® geftihrt
wird>" — die Skepsis {iberwiegt mit guten Griinden® —, besteht derzeit in aller
Regel kein Ausschliefllichkeitsrecht, welches dem Besteller der Daten bei
elektronischer Ubertragung in ,eigentumsihnlicher” Weise eingerdaumt wer-
den konnte:> Zumeist nicht in Betracht kommen vor allem ein urheberecht-
licher Schutz nach §§ 1, 2 UrhG, weil es an einer personlichen geistigen
Schopfung im Sinne von §2 Abs.2 UrhG fehlt, Datenbankschutz nach
§§ 87aff. UrhG (auf Basis der RL 96/9/EG)>* sowie ein (ohnehin primir auf
Abwehr gerichteter) Schutz als Geschiftsgeheimnis (RL (EU) 2016/943;

Vertriage im Internet, 2005, S. 222 ff.; Wulf, UN-Kaufrecht und eCommerce, 2003,
S. 39.

49 Zur Relevanz dieser Auslegungsmethode s. nur Schlechtriem/Schwenzer/Schroe-
ter/Ferrari (Fn. 26), Art. 7 Rn. 371f.

50 EuGH, 3. 7. 2012 — Rs. C-128/11, UsedSoft, ECLI:EU:C:2012:407, NJW 2012,
2565, EWS 2012, 328, Rn. 42, 45.

51 Uberblick bei Kommission (Fn. 11), SWD(2017) 2 final, S. 33 ff.; Griitzmacher, Da-
teneigentum — ein Flickenteppich, CR 2016, 485{f.; eingehend Amstuiz, Datenei-
gentum, AcP 218 (2018), 438 ff.

52 Drexl/Hilty/Globocnik/Greiner/Kim/Richter/Slowinski/Surblyte/Walz/Wiede-
mann (Fn. 6), 4ff. Rn. 8{f.; Kornmeier/Baranowski, Das Eigentum an Daten - Zu-
gang statt Zuordnung, BB 2019, 12191f.; Stender-Vorwachs/Steege, Wem gehoren
unsere Daten?, NJOZ 2018, 1361, 1362ff.; s. auch Schweitzer/Peitz, NJW 2018,
275,278 ff.

53 S. zum Folgenden: Kommission (Fn. 9), COM(2017) 9 final, S. 11; v. Baum/Appt/
Schenk, DB 2017, 1824, 1826; Sahl, RDV 2015, 236, 2411{.; Sattler, in: Sassenberg/
Faber (Fn. 22), Teil 2 A. Rn. 7{f.; Spindler, Gesellschaftsrecht und Digitalisierung,
ZGR 2018, 17, 531.; fur Analogie zu § 903 BGB dagegen Hoeren, Dateneigentum —
Versuch einer Anwendung von § 303a StGB im Zivilrecht, MMR 2013, 486 {f.
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GeschGehG).” Das Fehlen von eigentumsihnlichen Ausschlieflichkeitsrech-
ten ist dabei keineswegs eine deutsche bzw. europidische Besonderheit; die
Ausgangslage stellt sich etwa in den Vereinigten Staaten kaum anders dar.”®

Schon aus Art. 30 CISG lisst sich daher — abweichend von einer insbeson-
dere zu Software verbreiteten Lesart®” — schliefen, dass das Ubereinkommen
nicht unmittelbar auf unkorperliche Gegenstinde, die nicht Gegenstand min-
destens eigentumsihnlicher Rechte sind, ausgerichtet ist.”® Der Verweis auf
die Abdingbarkeit von Art. 30 CISG® vermag an diesem Befund nichts zu in-
dern. Die Pflicht zur Eigentumsverschaffung konnen die Parteien zwar niher
ausgestalten, beispielsweise durch Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts.®
Auch in diesem Fall bleibt der Vertrag aber auf die Eigentumstibertragung ge-
richtet.*! Eine Abbedingung von Art. 30 CISG dergestalt, dass hieriiber mit-
telbar der Anwendungsbereich des Abkommens erweitert wiirde, steht den
VertragschlieRenden hingegen nicht zu.®” Die Parteien sind aufferhalb des An-
wendungsbereichs vielmehr auf eine Rechtswahl des UN-Kaufrechts verwie-
sen, die jedenfalls unter Geltung europaischen Kollisionsrechts lediglich zu
einer Inkorporation als Vertragsklauseln fiihrt.*?

54 Naiher Schmidt/Zech, Datenbankherstellerschutz fiir Rohdaten?, CR 2017, 417 {f.

55 Das Erfordernis des wirtschaftlichen Wertes (§2 Nr. 1 lit. a GeschGehG) kann
auch eine ungeordnete Menge von Rohdaten durchaus erfiillen, s. Alexander, Ge-
genstand, Inhalt und Umfang des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen nach der
Richtlinie (EU) 2016/943, WRP 2017, 1034, 1038; Ohly, Das neue Geschaftsge-
heimnisgesetz im Uberblick, GRUR 2019, 441, 443.

56 Zur EU und zur Schweiz s. etwa Kieffer, Datennutzung in der Automobilindustrie
— Zuordnung und rechtlicher Schutz von Fahrzeugdaten, DB 2017, 2657, 2660; zur
Lage in den USA s. Kommission (Fn. 11), SWD(2017) 2 final, S. 24.

57 Eggen, IHR 2017, 229, 231; Schmitt, CR 2001, 145, 148{., die allerdings beide auf
die Betrachtung der tatsichlichen Verfiigungsmacht ausweichen miissen; fiir eine
direkte Anwendung des CISG auch MinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20),
Art. 1 CISG Rn. 27; Wulf (Fn. 48), S. 511.; wohl ebenso Rechtbank Midden-Ne-
derland, 25. 3.2015 - C/16/364668/HA ZA 14-217, CLOUT case 1586.

58 So zu Software auch Sono, in: FS Kritzer (Fn. 35), S. 512, 516; Riickschliisse aus
Art. 30 CISG ohne nihere Begriindung ablehnend, aber im Ergebnis dennoch ahn-
lich Géssl (Fn. 48), S. 991., 103.

59 Etwa Endler/Daub, CR 1993, 601, 604; Green/Saidov, Software as Goods, J.B.L.
2007, 161, 176.

60 BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 30 CISG Rn. 5.

61 Dasverkennen Endler/Daub, CR 1993, 601, 604.

62 Insoweit zutr. Sono, in: FS Kritzer (Fn. 35), S. 512, 526: Uber eine Abbedingung
der Eigentumsverschaffungspflicht lasse sich keine Anwendung des CISG z.B. auf
Mietvertrige begriinden.

63 Niher MiinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20), Art. 6 CISG Rn. 181.
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¢) Analoge Anwendung des CISG

In Betracht zu zichen ist indes eine Anwendung des UN-Kaufrechts kraft
Analogie. Die Methodik des CISG erlaubt den Analogieschluss als Mittel der
Liickenfiillung.** Freilich beschrinkt Art. 7 Abs. 2 CISG ein solches Vorge-
hen auf so genannte interne Liicken, das heifit solche innerhalb des Anwen-
dungsbereichs des UN-Kaufrechts.®® Das erscheint vorliegend auf den ersten
Blick problematisch. Schliefllich wiirde der Analogieschluss hier dazu dienen,
den Anwendungsbereich nach Art. 1 Abs. 1 CISG erst zu eroffnen. Nach
Art 7 Abs. 2 CISG kommt es indes fiir die Einstufung einer Liicke als ,inter-
ne“ nur darauf an, ob das Ubereinkommen den ]ewelhgen Regelungsgegen-
stand (im Sinne von Art. 4 Satz 1 CISG) umfasst.*® Der Anwendungsbereich
des CISG ist aber zweifellos eine vom Ubereinkommen geregelte Materie.
Methodische Vorbehalte gegen einen Analogieschluss bestehen daher nicht.

aa) Planwidrige Regelungsliicke

Im ersten Schritt ist folglich festzustellen, ob sich die fehlende Inbezugnah-
me von nicht-korperlichen, aber real vorkommenden Kaufgegenstinden als
planwidrige Liicke — im Gegensatz zum beredten Schweigen® — darstellt.
Ausgangspunkt fiir die Uberlegungen ist die Erkenntnis, dass sich bis zur Ver-
abschiedung des CISG im Jahr 1980 das Phinomen eigenstindiger Software
noch nicht allgemein herausgebildet hatte.®® Den Schopfern der Konvention
stand ein elektronischer Datenverkehr heutigen Ausmafles nicht vor Augen.
Dahingehende Uberlegungen spielten folglich weder in Wien noch bei den
Vorarbeiten eine Rolle.*” Die hier betroffene Kategorie unkorperlicher Ge-
genstinde wurde demnach jedenfalls nicht bewusst dem Anwendungsbereich
des CISG entzogen.

Entscheidend ist somit, ob die Konvention nach dem Willen ihrer Verfasser
ausschlief$lich auf die 1980 bereits bekannten Formen von Handelsgegenstin-
den anzuwenden sein soll. Einer solchen Deutung lisst sich das Verstandnis
entgegensetzen, dass es sich bei internationalen Ubereinkommen um ,lebende

64 Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari  (Fn.26), Art.7 Rn.47 m.w.Ny
MinchKommBGB/Gruber (Fn. 47), Art. 7 CISG Rn. 34; Paal, Methoden der Lii-
ckenfiillung: UN-Kaufrecht und BGB im Vergleich, ZVgIRWiss 110 (2011), 64, 85,
88.

65 Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari  (Fn.26), Art.7 Rn.43; Miinch-
KommBGB/Gruber (Fn. 47), Art. 7 CISG Rn. 34.

66 Deutlich BeckOGK/Bodenheimer, 15. 8. 2018, Art.7 CISG Rn. 19; Miinch-
KommBGB/Gruber (Fn. 47), Art. 7 CISG Rn. 35.

67 Vgl. zum CISG Paal, ZVgIlRWiss 110 (2011), 64, 791., 88.

68 Sono, in: FS Kritzer (Fn. 35) S. 512. Das gilt erst recht fur den rein elektronischen
Handel mit Software; dhnlich zur Verbrauchsgiiterkauf-RL von 1999(!) Schmid:-
Kessel, Vertrage iiber digitale Inhalte — Einordnung und Verbraucherschutz, K&R
2014,475, 481.

69 Diedrich, RIW 1993, 441, 447 m.w.N.
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Vertragswerke“ handelt, die mit tatsichlichen Verinderungen Schritt halten
miissen.”” Solche Aussagen bleiben in ihrer Begriindung freilich vage. Greifba-
rer ist der Hinweis, die Priambel des CISG signalisiere ,,Offenheit fiir seiner-
zeit zukiinftige wirtschaftliche Entwicklungen®, insbesondere durch techno-
logischen Fortschritt.”! Diesem Gedanken ist beizupflichten. In der Tat geht
die Priambel in ihrem kurzen Text gleich zweimal auf das Ziel, die ,,Entwick-
lung® des internationalen Handels zu fordern, ein. Darin kommt der An-
spruch zum Ausdruck, ein zukunftsfihiges Regelwerk zu schaffen, welches
Wachstum und Fortschritt internationaler Handelsbeziehungen begleitet. Das
setzt voraus, dass typische Gegenstinde des Handels auch dann erfasst wer-
den, wenn sie sich von den 1980 bekannten bzw. bedachten wesentlich unter-
scheiden. Ansonsten wiirde das Ziel, den globalen Handel durch Rechtssicher-
heit schaffende Einheitsregeln zu erleichtern, weitgehend aufgegeben. Mit die-
sem Ziel geht notwendlgerwelse ein liberales, offenes Verstindnis des Waren-
begriffs einher.”? Auch hinsichtlich Software bzw. sonstigen rein elektronisch
vorliegenden Daten besteht ein Bewusstsein dafiir, dass sich diese durch dau-
erhafte Uberlassung monetarisieren lassen, so dass der Geschiftsverkehr wohl
kaum nur beim Erwerb eines Datentrigers von ,, Ware® sprechen wiirde.”> All-
gemein bestehen kaum Zweifel an der Ahnlichkeit von digitalen Inhalten und
herkémmlichen Waren.”* Einwenden liefle sich allenfalls, dass den Verfassern
des CISG vornehmlich Distanzgeschifte vor Augen standen und die unkor-
perliche Ubertragung von Daten viele damit verbundene Probleme entfallen
lisst.”” Freilich sind damit allenfalls logistische Schwierigkeiten und deren
Folgen eliminiert. Die vom UN-Kaufrecht angegangene Problematik des
moglichen Konflikts sehr unterschiedlicher Regelungen in den Heimatrechts-
ordnungen der jeweiligen Parteien ist damit nicht gelost. Der Transaktionsge-
genstand ,,Daten ist folglich nicht so weit vom Vorstellungsbild der Konfe-
renzteilnehmer in Wien entfernt, dass man konstatieren musste, die Regeln
des UN-Kaufrechts konnten in diesem Zusammenhang keinerlei sinnvollen
Beitrag leisten. Zwar mogen sich aktuelle Vertragsmodelle vom Prototyp des
Warenkaufvertrags entfernen. Doch erstens betrifft dies eine Fragestellung,

70 Schwenzer/Kee, Countertrade and the CISG, THR 2009, 229, 233 zu der unter III.
behandelten Frage des Tausches, wo das Argument freilich nicht verfangt.

71 MinchKommHGB/Mankowski (Fn.20), Art.1 CISG Rn.27; ihnlich bereits
Diedrich, RIW 1993, 4411.; Schmitt, CR 2001, 145, 149, 151.

72 Schlechtriem, Uniform Sales Law — The Experience with Uniform Sales Laws in
the Federal Republic of Germany, Juridisk Tidskrift 1991/92, 1, 7; Schrammen
(Fn. 48), S. 226; Wulf (Fn. 48),S. 49; a. A. Gossl (Fn. 48), S. 104f.

73 Vgl. BeckOGK/Wagner (Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 15 zu Software; vgl. auch schon
unter L.

74 So auch Schmidt-Kessel, K&R 2014,475,477;s. auch Fn. 11.

75 Gossl (Fn. 48), S. 103; zum Hintergrund vgl. nur Honsell/Siehr, Kommentar zum
UN-Kaufrecht, 2. Aufl. 2010, Praambel Rn. 5, 7.
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die von der Diskussion um den Warenbegriff zu unterscheiden ist.”® Und
zweitens entspricht es der Zielrichtung des Ubereinkommens eher, immerhin
einen Teilbereich der Realitit des internationalen Handels einheitlichen Re-
geln zu unterstellen, als vor bestimmten Phinomenen ginzlich zu kapitulie-
ren.

Dass auf der Wiener Konferenz die Uberzeugung vorherrschte, Fragen des
geistigen Eigentums und Ahnliches sollten aufien vor bleiben,”” steht dem ge-
fundenen Ergebnis nicht entgegen. Denn fiir diesen Ausschluss existieren gute
Griinde. In Bezug auf solche (Schutz-)Rechte ist nimlich ein Konflikt mit den
nationalen Rechtsordnungen zu befiirchten. Wo es — wie bei Daten — um fak-
tische Positionen geht, stellt sich dieses Problem nicht in gleicher Weise.
Allenfalls liefle sich auf die denkbaren Konflikte mit dem nationalen bzw.
europdischen Datenschutzrecht verweisen. Das wiirde indes — ungeachtet des
Umstandes, dass sich dieses Problem jedenfalls bei Maschinendaten ohne
Personenbezug ohnehin nicht stellt — nicht iiberzeugen. Den Fall, dass ein
Kaufgegenstand mit Rechten Dritter belastet ist, regelt das CISG gerade
(Art. 41, 42 CISG). Die Vorbehalte richteten sich lediglich dagegen, die Uber-
tragung solcher (Schutz-)Rechte ebenfalls zu regeln. Bei Daten spielt dieser
Aspekt, wie soeben betont, keine Rolle.

Art. 1 Abs. 1 CISG sieht sich als ,,Bewerber” um die Liickenfiillung fiir un-
korperliche, physisch-real vorkommende Gegenstinde allerdings Konkur-
renz ausgesetzt. Art. 2 lit. f CISG enthilt einen expliziten Anwendungsaus-
schluss fiir den Kauf von Elektrizitit. Diese Ausnahme konnte auf weitere un-
korperliche Gegenstinde zu erstrecken sein.”® Wenn man es als Grund fiir den
Ausschluss nach Art. 2 lit. f CISG ansieht, dass elektrischer Strom traditionell
nicht als Ware angesehen wird, weil er ,,nicht nach einem Maf} fiir Raum oder
Gewicht gehandelt [wird], sondern in Kilo- oder Megawattstunden als eigener
physikalischer MafReinheit“’?, dann ist das fiir Software, Daten und Co. (Maf}-
einheit z.B.: Bytes) ebenfalls relevant. Allein mit dem technischen Hinweis,
Daten seien nicht mit Elektrizitit gleichzusetzen, da sie per Glasfaserkabel
auch als Licht iibertragen werden kénnen,*® lassen sich die dargestellten Be-

76 Dazu ausfihrlich IL 2. und 4. Insbesondere diirfte es im vorliegenden Kontext ent-
gegen Gossl (Fn. 48), S. 103£. nicht schaden, dass Vertrige tiber unkérperliche Gii-
ter oft Regelungen tiber die spitere Nutzung durch den Verkiufer enthalten. Auch
dies betrifft allenfalls die Vertragsqualifikation.

77 Schlechtriem, Juridisk Tidskrift 1991/92,1,7.

78 So vor allem Fakes, The Application of the United Convention on Contracts for
the International Sale of Goods to Computer, Software and Database Transactions,
3 Software L.J. (1989/90), 559, 586 betr. Online-Datenbanken; w.N. bei Wulf
(Fn. 48), S. 40.

79 MinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20), Art. 2 CISG Rn. 38 m.w. N.

80 Wenning, Die Behandlung von Standardsoftware im Wiener Ubereinkommen iiber
den Warenkauf von 1980, JurPC 1995, 3458, 3463 zu Software.



388 Alexander Scheuch ZVglRWiss 118 (2019)

denken dann nicht ausriumen. Allerdings gilt es zweierlei zu beachten: Ers-
tens werden die Tatbestande des Art. 2 CISG verbreitet als enge, punktuelle
Ausnahmen verstanden, die ihrerseits nicht analogiefihig sein sollen.®' Thre
Aussagekraft zum Warenbegriff des CISG wire somit zumindest begrenzt,
wenn man nicht sogar einen Schluss e contrario zieht.*> Zweitens wird als Mo-
tiv fiir den Ausschluss von Stromlieferungen aus dem UN-Kaufrecht auf an-
geblich verbreitete besondere Vertragsbedingungen in diesem Bereich verwie-
sen, auf die die Vorschriften des Abkommens nicht passen wiirden.®” Folgt
man dieser Herleitung, beruht Art. 2 lit. f CISG jedenfalls zu einem wesent-
lichen Teil auf Sondererwagungen, die sich auf andere immaterielle Gegen-
stande nicht iibertragen lassen.

Es spricht folglich viel dafiir, dass die Urheber des CISG 1980 auch den Er-
werb unkorperlicher, physisch-realer Gegenstinde wie Software und Daten
der Konvention unterstellt hitten, wenn ihnen die kiinftige wirtschaftliche
Bedeutung bewusst gewesen wire. Art. 30 CISG ist indes zu eng formuliert,
um die Ubertragung solcher Gegenstinde zu erfassen. Das Vorliegen einer
planwidrigen Liicke lasst sich folglich bejahen.

bb) Vergleichbare Interessenlage

Um diese Liicke im Wege der Analogie zu Art. 1 Abs. 1 CISG schlielen zu
konnen, ist festzustellen, ob die Sachverhalte, welche das CISG unmittelbar
erfasst, hinreichend vergleichbar mit dem ungeregelten Erwerb von Software,
Daten usw. sind.** Mit anderen Worten: Passen die Vorschriften des UN-
Kaufrechts auch auf den Erwerb solcher unkorperlichen Gegenstiande?

Dass der Erwerb rein digitaler Inhalte®* abstrakt betrachtet kaufrechtlichen
Regelungen zuginglich ist, zeigen nationale Vorschriften wie § 453 BGB.%
Solche Vorschriften taugen — auch unter Berticksichtigung des Gebots autono-
mer Auslegung im UN-Kaufrecht (Art. 7 Abs. 1 CISG) - ebenso wie die euro-

81 Allgemein Kroll/Spohnheimer, CISG, 2. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 48; dhnlich Nicolai,
Der Vertragstyp des UN-Kaufrechts, in: Andrés Santos/Baldus/Dedek (Hrsg.),
Vertragstypen in Europa, S. 259, 273; mit Bezug auf ,intangible goods“ ebenso
Schmitt, CR 2001, 145, 148.

82 Dies erwigend Endler/Danb, CR 1993, 601, 605; Gossl (Fn. 48), S. 100; Wulf
(Fn. 48), S. 40f.

83 S. Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 2 Rn. 46 m.N., der die-
se Vorstellung indes kritisch hinterfragt; s. auch Staudinger/ Magnus (Fn. 24), Art. 2
CISG Rn. 50; zu besonderen Beweggriinden ferner Diedrich, RIW 1993, 441, 446.

84 S.allg. Paal,ZVglRWiss 110 (2011), 64, 751.

85 Darunter fallen auch Datentransaktionen, vgl. Druschel, Die Regelung digitaler In-
halte im Gemeinsamen Europaischen Kaufrecht (GEKR), GRUR Int. 2015, 125.
Zur Definition von digitalen Inhalten s. Art. 2 lit. | RL 2011/83/EU, § 312{. Abs. 3
BGB: ,Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden®.

86 S.o.IIL mit Fn. 23.
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piischen Entwiirfe fiir das Gemeinsame Europiische Kaufrecht®” (Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GEKR) und die Richtlinie iiber digitale Inhalte®® zumindest als
erstes Indiz.*

Bei niherer Priifung erscheint indes wiederum der Ankniipfungspunkt des
Art. 30 CISG problematisch. Die Norm setzt nimlich neben der — per Analo-
gie gegebenenfalls iberwindbaren — Eigentumsverschaffungspflicht, wie auch
Art. 31 bis 52 CISG, eine Lieferung voraus. Dieses Erfordernis passt bei nihe-
rem Hinsehen aber mit geringfligigen Anpassungen auch auf den Datentrans-
fer. Durch elektronische Ubertragung lisst sich eine faktische Verfiigungs-
macht des Erwerbers erreichen, die mit dem Besitz an korperlichen Sachen
vergleichbar ist.”” Nicht ohne Grund wird die Ansicht, die eine physische Ver-
schaffung bei ,intellectual products* fiir unmoglich hilt,” kaum vertreten.

Auch das Gewihrleistungsregime des CISG erweist sich als leistungsfahig,
wenn es um die Behandlung von Mingeln an unkorperlichen Gegenstanden
geht. So konnen die Parteien etwa die Anforderungen an die vertragsgegen-
stindlichen Daten selbst konkretisieren (Art. 35 Abs. 1 CISG) oder kann der
Erwerber dem Datenlieferanten den Verwendungszweck mitteilen (Art. 35
Abs. 2 lit. b CISG), um den Maf3stab fiir die Mangelfreiheit festzulegen.”® De-
fizite in der Qualitit der transportierten Informationen” oder hinsichtlich des
Datenformats lassen sich in vergleichbarer Weise in den Griff bekommen wie
entsprechende Defizite bei korperlichen Gegenstinden. Auch nicht-eigen-
tumsfihige Gegenstinde konnen mit Rechtsmangeln im Sinne von Art. 41, 42
CISG behaftet sein. Bei personenbezogenen Daten kommen vor allem daten-
schutzrechtliche Einschrankungen, bei sonstigen Daten beispielsweise Daten-

87 Kommission, Vorschlag fiir eine VO tber ein Gemeinsames Europiisches Kauf-
recht vom 11.10. 2011, KOM(2011) 635 endg. (im Folgenden: GEKR).

88 RL (EU) 2019/770 vom 20. 5. 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (im Folgenden: Digi-
tale-Inhalte-RL), freilich ohne vertragstypologische Festlegung (s. ErwGr. 12).

89 Magnus, UN-Kaufrecht — Aktuelles zum CISG, ZEuP 2017, 140, 148; vgl. auch
Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 481, der eher umgekehrt Schlisse aus dem UN-
Kaufrecht zieht.

90 Schmitt, CR 2001, 145, 148; shnlich Eggen, IHR 2017, 229, 233; vgl. zur tatsich-
lichen Weitergabe auch Faust (Fn. 29), A 10; Specht, Konsequenzen der Okonomi-
sierung informationeller Selbstbestimmung, 2012, Rn. 387.

91 So Kroll/Mistelis (Fn. 27), Art. 1 Rn. 38. Dass die dort erwihnten Studien nicht
dem CISG unterfallen, hat dagegen nichts mit der fehlenden Moglichkeit einer
»physical delivery“ zu tun, sondern allein mit dem — spater benannten — Umstand,
dass dort der geistig-schopferische Charakter iberwiegt (dazu u. II. 3. ¢)).

92 Vorschlage fur entsprechende vertragliche Abreden bei Kommission (Fn. 17),
SWD(2018) 125 final, . 6 ff.

93 Dazu ausfihrlich Andrees/Bitter/Buchmiiller/Uecker, Informationshaftung — In-
formationsqualitat, in: Hoeren (Hrsg.), Big Data und Recht, 2014, S. 100{f.; Hoe-
ren, MMR 2016, 81f.



390 Alexander Scheuch ZVglRWiss 118 (2019)

bankherstellerrechte Dritter in Betracht.”* Allfillige Probleme bei der Daten-
tibermittlung” lassen sich mithilfe der Art.31 bis 33 CISG handhaben.
Kommt es fiir die Mangelhaftung auf den mafigeblichen Zeitpunkt des Ge-
fahribergangs an (Art. 36 Abs. 1 CISG) und haben die Parteien diesen nicht
vertraglich festgelegt, stellt Art. 69 Abs. 1 Alt. 1 CISG auf die Ubernahme der
Ware durch den Kiufer ab. Von einer Ubernahme lisst sich bei elektronisch
tibermittelten Daten sprechen, wenn sie die Schnittstelle zum Netz des Bestel-
lers passieren.”® An die in Art. 69 Abs. 1 Alt. 2 CISG angesprochene Nichtab-
nahme zur Verfiigung gestellter Ware lisst sich bei Daten etwa denken, wenn
dem Besteller bereits eine Downloadadresse mitgeteilt worden ist. Das Fehlen
hinreichender technischer Instruktionen zur Verwendung der tibermittelten
Daten steht dem Fehlen einer Bedienungsanleitung bei Sachen gleich. Fur das
UN-Kaufrecht bedeuten derlei Mingel kein Neuland.” Auch eine gegebe-
nenfalls vereinbarte ,,Implementierung® der Daten durch den Lieferanten in
das System des Bestellers lisst sich unter dem CISG - sofern dieses trotz
Art. 3 Abs. 2 CISG anwendbar ist” — nach den zum Sachkauf mit Montage-
verpflichtung entwickelten Regeln behandeln.”

Einzig hinsichtlich der Riickgewahr nach einer Vertragsaufhebung (Art. 81
Abs. 2 CISG) ergibt sich eine gewisse Diskrepanz: Der Verkiufer einer zu-
ruckgewihrten korperlichen Sache kann sich sicher sein, dass der Kiufer kei-
nen Besitz mehr an der Sache hat. Der Datenlieferant hat diese Sicherheit nicht
in jedem Fall. Der Umstand, dass er tber die Daten verfiigt, besagt nichts
dartiber, ob der Datenbesteller noch Zugriff hat. Daten sind ein nicht-rivales
Gut — ihre Nutzung schlieflt die gleichzeitige, vollstindige Nutzung durch an-
dere nicht aus.'® Dieser punktuelle Unterschied zieht freilich nicht die Taug-
lichkeit des gesamten UN-Kaufrechts als Regelwerk fiir den Erwerb von Da-
ten in Zweifel. Die Rechtsfolge des Art. 81 Abs. 2 CISG diirfte beim Datener-

werb schlicht auf einen Loschungsanspruch des Datenlieferanten hinauslau-

94 Vgl. v. Baum/Appt/Schenk, DB 2017, 1824, 1827; Dorschel, in: Dorschel (Hrsg.),
Praxishandbuch Big Data, 2015, S. 249. Zum Datenbankherstellerrecht bereits o.
II. 1. b) mit Fn. 54. Im Fall der ,datenschutzrechtlichen Belastung” kommt u.U.
auch eine Vertragsnichtigkeit nach nationalem Recht (Art. 4 Satz 2 lit. a CISG) in
Betracht, vgl. OLG Frankfurta. M., 24.1.2018 - 13 U 165/16, NJW-RR 2018, 887.

95 Vgl. dazu Hoeren, MMR 2016, 8, 9; Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final,
S.7.

96 So zu § 446 BGB bei digitalen Inhalten Faust (Fn. 29), A 46.

97 Vgl. nur MiinchKommBGB/Gruber (Fn. 47), Art. 35 CISG Rn. 17.

98 Dazuu.IL. 3. ¢).

99 Hierzu allg. MiinchKommHGB/Mankowsk: (Fn. 20), Art. 3 CISG Rn. 125 s. auch
Faust (Fn. 29), A 45.

100 Vgl. Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 1; OECD (Fn. 1), S. 22, Rn. 45
m.w.N.; Paal/Hennemann, Big Data im Recht — Wettbewerbs- und daten(schutz)-
rechtliche Herausforderungen, NJW 2017, 1697, 1698; Schweitzer/Peitz, NJW
2018, 275, 276.
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fen.'°! Ohnehin kénnen beim Sachkauf zumindest wirtschaftlich vergleichba-
re Probleme auftreten, wenn der Kiufer vor der Vertragsaufthebung eine Kopie
des Gegenstandes angefertigt hat.

An den letztgenannten Punkt lisst sich ganz allgemein ankntipfen. Dass Da-
ten grundsitzlich beliebig vervielfltigt werden und Verkdufer und Kiufer da-
her gleichzeitig (allein) tiber sie verfligen konnen, stellt zwar einen augenfalli-
gen Unterschied zu korperlichen Gegenstinden dar. Doch auch beim Kauf
von Sachen kann es zu Situationen kommen, die sich jedenfalls in den wirt-
schaftlichen Konsequenzen dhneln. So besteht zwar beim Gattungskauf hin-
sichtlich des konkreten Gegenstandes Exklusivitit. Zugleich existieren aber —
teilweise millionenfach — typidentische Produkte, iiber die Dritte, der Verkau-
fer und im Falle der Herstellung von Kopien auch der Kiufer selbst verfiigen
konnen. Auch wenig originelle, ubiquitire Massengegenstinde, die man aus
einer nahezu beliebigen Vielzahl von Quellen beschaffen kann, unterfallen
zweifellos dem Warenbegriff. Das Bestehen im vorgenannten Sinne ,,exklusi-
ver” Befugnisse erweist sich daher in wirtschaftlicher Hinsicht nicht als pra-
gend fiir die Einstufung als ,, Ware*.'%*

d) Zwischenfazit

Nach alldem ist festzuhalten: Unkorperliche, rein tatsichlich vorkommen-
de und von der Rechtsordnung nicht mit besonderen Ausschlief8lichkeitsrech-
ten belegte Gegenstinde wie Daten unterfallen dem unmittelbaren Anwen-
dungsbereich des CISG nicht. Es ldsst sich nimlich entgegen der Art. 30 CISG
zugrunde liegenden Konzeption kein Eigentum daran tibertragen. Allerdings
besteht insoweit eine planwidrige Regelungsliicke. Die intendierte zukunfts-
fahige Ausgestaltung der Konvention erfordert einen offenen Warenbegriff,
der auch rein elektronisch zu tibertragende Daten erfasst. Die Interessenlage
ist insoweit vergleichbar mit dem Kauf korperlicher Gegenstinde. Die Vor-
schriften des CISG lassen sich ganz Giberwiegend ohne Anpassungsprobleme
auf den Datenerwerb anwenden. Insofern kann nicht die Rede sein von einem
wunique character of information [...], different from goodsbased com-
merce“'?. Die Voraussetzungen fiir einen Analogieschluss sind erfiillt.

101 Vgl. Art. 17 Abs. 1 Digitale-Inhalte-RL (Fn. 88) sowie ErwGr. 72; zum deutschen
Recht Faust (Fn. 29), A 50f.; zum GEKR (Fn. 87); Druschel, GRUR Int. 2015, 125,
136; dhnlich Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 479 zum Verbraucherwiderruf bei di-
gitalen Inhalten. Durchsetzungsschwierigkeiten ldsst sich evtl. durch technische
Gestaltung als Smart Contract vorbeugen; vgl. dazu etwa Schurr, Anbahnung, Ab-
schluss und Durchfihrung von Smart Contracts im Rechtsvergleich, ZVglRWiss
118 (2019), 257.

102 Ahnliche Erwigungen liegen zugrunde, wenn man auch dort von einem Kaufver-
trag ausgeht, wo mit dem Zuwachs beim Besteller keine Vermoégensminderung
beim Lieferanten einhergeht; dazu u. I1. 2. a).

103 So aber Sono, in: FS Kritzer (Fn. 35), S. 512, 525.
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2. Voraussetzungen der Einordnung als Kaufvertrag

Ist die Weiche dahingehend gestellt, dass Daten — jedenfalls im Wege der
Analogie — unter den Warenbegriff der Konvention subsumiert werden kon-
nen, hingt deren Anwendung auf ein konkretes Geschift tiber Daten davon
ab, dass dieses als Kaufvertrag im Sinne des UN-Kaufrechts zu qualifizieren
ist. Die Anforderungen leiten Rechtsprechung und Lehre mangels ausdriickli-
cher Definition aus dem Pflichtenkanon der Art. 30, 53 CISG ab: Die eine Par-
tei muss sich dazu verpflichten, die Ware zu liefern und Eigentum daran zu
iibertragen, die andere Partei dazu, im Austausch Geld zu zahlen.'®* Dass
beim rein digitalen Datentransfer die Ubertragung von Eigentum bis auf Wei-
teres nicht denkbar ist, ist bereits im Zusammenhang mit dem Warenbegriff
herausgestellt worden.'® Weil aber die Anwendung der UN-kaufrechtlichen
Vorschriften auf nicht-eigentumsfihige Gegenstinde moglich und geboten ist,
vermag allein dieser Umstand der Annahme eines Kaufvertrags nicht entge-
genzustehen. Es ist vielmehr einzig konsequent, im Rahmen der Analogie zu
Art. 1 Abs. 1 CISG auch hinsichtlich des Kaufvertrags auf die Verpflichtung
zur Eigentumsiibertragung zu verzichten.

a) Unerheblichkeit einer Vermogenseinbuf3e auf Seiten des Verkaufers

Die Annahme eines Kaufs hindern konnte jedoch die schon angesprochene
Charakteristik von Daten als nicht-rivales Wirtschaftsgut, bei dem nicht aus-
geschlossen ist, dass neben dem Besteller auch der Lieferant weiterhin unein-
geschrinkt Zugriff darauf hat.'® Wenn man Fille der ,,Zuordnungsverdoppe-
lung“ aus der Domine des typischen Kaufvertrags ausnehmen wollte,'®” setz-
te ein Datenkauf voraus, dass der ,,Verduflerer® die bei ihm befindlichen Daten
im Anschluss 16scht, das heifit, seinen eigenen Zugang beseitigt.'®® Zu Recht
wird aber darauf verwiesen, dass nicht die Vermogenseinbufie beim Verkaufer
durch Weggabe des Gegenstandes prigendes Merkmal des Kaufs ist, sondern
der Vermogenszuwachs in Form des erworbenen Gegenstandes beim Kau-
fer.'®” Man muss deshalb auch nicht per Kunstgriff darauf abheben, dass der

104 S. nur Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 1 Rn. 13 m.N. in
Fn. 58, 60; MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 3.

105 S.0. L. 1. b).

106 S.o.1II. 1. ¢) bb) mit Fn. 100.

107 So ansatzweise Specht (Fn. 90), Rn. 386 (eine Anwendung von Kaufrecht im Ergeb-
nis gleichwohl fiir moglich haltend, Rn. 503 {f., 538); wohl auch Sono, in: FS Kritzer
(Fn. 35), S.512, 516; ahnlich, ohne Zusammenhang mit dem CISG, Druschel,
GRUR Int. 2015, 125, 126.

108 Bei der Weiterverauflerung von Gebrauchtsoftware ist der Ersterwerber urheber-
rechtlich verpflichtet, seine eigene Programmkopie unbrauchbar zu machen,
EuGH Rs. C-128/11, UsedSoft, ECLI:EU:C:2012:407, Rn. 70.

109 Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 795, 802 (der freilich — zusitzlich — darauf verweist,
dass eine Vermogensminderung beim Verkaufer nicht in jedem Fall ausgeschlossen
ist; darauf diirfte es aber nicht ankommen); ahnlich Schmitt, CR 2001, 145, 152.
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Lieferant keine Herrschaft tiber die nunmehr beim Besteller vorhandene Da-
tenkopie hat."'® Vielmehr ist zu betonen, worauf das Hauptinteresse des typi-
schen Kiufers gerichtet ist. Dieser mochte einen bestimmten Vermogensge-
genstand hinzugewinnen. Dass der Verkiufer aus seiner Zugriffsposition ver-
dringt wird, ist lediglich notwendige Nebenfolge beim Erwerb korperlicher
Gegenstinde. Im Regelfall wire es dem Kiufer jedoch gleichgiiltig, wenn der
Verlkiufer vor der Ubertragung eine identische Kopie des Gegenstandes erstel-
len und behalten wiirde. Fir den alltiglichen Handel mit vertretbaren Sachen
versteht sich das von selbst. Nur in Ausnahmefillen kommt es dem Kaufer da-
rauf an, einen bestimmten Sachtypus exklusiv nutzen zu konnen. Solche Son-
derfille konnen aber nicht als prigend fiir den Vertragstyp , Kauf“ angesehen
werden. Auch der Verweis auf Rechtsprechung zum Leistun%sbegriff im Rah-
men des Pflichtteilserginzungsrechts (§ 2325 Abs. 3 BGB)'!" fiihrt im vorlie-
genden Kontext nicht weiter. Denn dort geht es um die vorbehaltene Nutzung
eines Grundstiicks und somit eines rivalen Wirtschaftsgutes. Fiir das deutsche
Recht zeigen auch die Gesetzesmaterialien zu § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB, dass
trotz ,,Zuordnungsverdoppelun§ ein Kauf vorliegen kann, wenn dort Know-
how als Beispiel genannt wird."!

b) Endgiiltigkeit der Uberlassung

In Abgrenzung insbesondere zu Miete und Pacht setzt ein Kaufvertrag im
Sinne des CISG eine endgiiltige, nicht nur voriibergehende Uberlassung vo-
raus.'” Dieser Mafistab wird auch mit Blick auf den Erwerb von Know-
how'"* bzw. Software''® ibernommen. Er entspricht dem zum europiischen
und deutic(flen Recht betreffend digitale Inhalte iberwiegend vertretenen Ver-
standnis.

110 So zu Software Schmirt, CR 2001, 145, 152. Dieses Argument versagt, wenn die Da-
ten nur uber eine Plattform des Lieferanten zuganglich sind, s. dazu u. II. 2. ¢).

111 Spechr (Fn. 90), Rn. 386 Fn. 637 unter Verweis auf BGH, 27. 4. 1994 - IV ZR 132/
93, BGHZ 125, 395, 399.

112 BT-Drs. 14/6040, 242 1.Sp. A. A. Specht (Fn. 90), Rn. 494, fur deren These, die Er-
fassung von Know-how sei eine nicht zu verallgemeinernde Ausnahme, die Ge-
setzesbegrindung freilich nichts hergibt.

113 Vgl. Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 1 Rn. 27; BeckOK-
BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 5.

114 BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 8; so auch Staudinger/Magnus
(Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 46.

115 Eggen, IHR 2017, 229, 232; vgl. auch BeckOGK/Wagner (Fn. 27), Art. 1 CISG
Rn. 14.

116 Faust (Fn. 29), A 42; Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 479; Schmidt-Kessel/Erler/
Grimm/Kramme, Die Richtlinienvorschlige der Kommission zu Digitalen Inhal-
ten und Online-Handel, GPR 2016, 54, 61; Wendland, Sonderprivatrecht fur Digi-
tale Gliter, ZVglRWiss 118 (2019), 191, 211, 213; s. auch Haberstumpf, NJOZ 2015,
793, 801; Spechr (Fn. 90), Rn. 503ff., 538. Anders offenbar Sattler, JZ 2017, 1036,
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Auch beim Transfer von Daten ist eine Abgrenzung vonnéten. Dies gilt ins-
besondere vor dem Hintergrund, dass Literatur, Politik und Praxis im Zusam-
menhang mit den hier untersuchten Geschiftsvorgingen Begriffe wie ,,Daten-
kauf“'"” und ,Lizenz“''® oftmals ohne klare Definition und Abgrenzung ge-
brauchen. Uber die rechtliche Qualifikation des Vertrags entscheidet indes —
wie bei der Frage, ob Softwarevertrige dem CISG unterfallen — nicht die von
den Parteien gewihlte Bezeichnung, sondern die konkrete Ausgestaltung.'*”
Sonst wire missbriuchlichen Gestaltungen Tiir und Tor ge6ffnet.'*

Entscheidend ist nach dem eingangs Gesagten zunichst, ob die Datentiber-
lassung ohne zeitliche Beschrinkung erfolgt; nur dann kann es sich um einen
»Kauf* handeln.'?! Erfolgt die Uberlassung endgiiltig, ist es, anders als es eine
gebrduchliche Formulierung der Rechtsprechung nahelegt,'** auch unerheb-
lich, ob der Kunde den Kaufpreis in einer Rate begleicht oder nicht.'*> Auch
bei einer unbefristeten Uberlassung von Daten muss freilich ein Kauf aus-
scheiden, wenn fiir den Uberlassenden die Moglichkeit besteht, den Zugriff
des Bestellers einseitig zu beseitigen. In diesen Fallen ist der Vertrag eben nicht
darauf angelegt, die Daten endgiiltig beim Kunden zu belassen.'** Abzustellen
ist in diesem Zusammenhang stets auf die rechtliche Ausgestaltung der Daten-
tiberlassung. Das heiflt: Kann der Datennutzer faktisch auch nach Beendigung
der Nutzungsbefugnis weiterhin auf die Daten zugreifen, macht allein dieser
Umstand das Geschift nicht zum Kauf. Vielmehr verletzt der Nutzer hier eine

1038, der eine Nihe zur Pacht sicht, da eine Ubereignung unméglich sei. Wegen
§ 453 BGB kann es indes nicht auf die Eigentumsfahigkeit ankommen.

117 S. etwa Hoeren, MMR 2016, 8: ,Einkauf von Rohdaten“; Kommission (Fn. 17),
SWD(2018) 125 final, S. 10: ,,data buyer®; s. zudem o. I. mit Fn. 14 zum Selbstver-
standnis entsprechender Handelsplattformen.

118 v. Baum/Appt/Schenk, DB 2017, 1824, 1827; Graf v. Westphalen, Contracts with
Big Data: The End of the Traditional Contract Concept?, in: Lohsse/Schulze/Stau-
denmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy: Legal Concepts and
Tools, 2017, S. 2451f.; auch entsprechende Anbieter sprechen von einem Lizenzver-
trag, s. https /rwrwrw.dawex.com/de/blockchain-austausch- daten/; vgl. auch Kom-
mission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 6: ,licensing agreements*.

119 Rechtbank Midden-Nederland, 25. 3. 2015 — C/16/364668/HA ZA 14-217,
CLOUT case 1586; zustimmend Magnus, ZEuP 2017, 140, 148.

120 Zu Software MiinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 28 m.N;
Lookofsky, ,In Dubio pro Conventione?“ — Some Thoughts about Opt-Outs,
Computer Programs and Pre-emption under the 1980 Vienna Sales Convention
(CISG), 13 Duke J. Comp. & Int‘l. L. (2003), 263, 2771.

121 Rechtbank Midden-Nederland, 25. 3. 2015 — C/16/364668/HA ZA 14-217,
CLOUT case 1586.

122 S. etwa OGH, 21. 6. 2005 — 5 Ob 45/05m, IHR 2005, 195; Rechtbank Midden-Ne-
derland, 25. 3.2015 - C/16/364668/HA ZA 14-217, CLOUT case 1586.

123 So auch MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 21 mit Fn. 51. Die
Zahlungsmodalititen erlauben allenfalls mittelbar Riickschliisse, s. bereits Fakes, 3
Software L.J. (1989/90), 559, 584.

124 Vgl. allg. Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 8011.
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miet- bzw. pachtvertragliche Riickgabe- bzw. Loschpflicht.'?® Dass der Mog-
lichkeit von Pflichtverletzungen keine Bedeutung fir die Qualifikation des
Rechtsverhiltnisses zukommt, versteht sich auch fiir die umgekehrte Konstel-
lation: Wird eine endgiiltige Uberlassung vereinbart, ist es fiir die Vertragstyp-
bestimmung irrelevant, wenn dem Uberlassenden im Einzelfall faktische
Moglichkeiten Verblelben den Datenzugriff des Nutzers einzuschrinken
bzw. zu sperren.'”® Es kime schlieflich auch niemand auf den Gedanken,
einen Sachkauf abzulehnen, wenn die Besitzverschaffung im Wege des Besitz-
konstituts (§ 930 BGB) geschuldet ist. Dort verbleibt dem Verkiufer die fakti-
sche Moglichkeit, jederzeit durch Aufgabe des Mittlungswillens dem Kaufer
den Besitz wieder zu entziehen.

Nimmt man das Endgiiltigkeitskriterium ernst, lassen sich auch Befiirch-
tungen entkraften, wonach die Anwendung des CISG auf unkorperliche Ge-
genstinde die sprichwortliche Biichse der Pandora 6ffnen wiirde.'”” Freilich
bietet das Abstellen auf die Endgtltigkeit des Datentransfers zugleich Raum
fur die Lieferantenseite, sich dem kaufrechtlichen Regime zu entziehen. So
kann etwa bewusst eine Uberlassung auf sehr lange Zeit vereinbart werden.
Die Existenz dieser Gestaltungsoption sollte indes nicht zum Anlass genom-
men werden, das weitgehend formale zeitliche Abgrenzungskriterium aufzu-
geben und durch ein stirker materiell gepragtes zu ersetzen. In diese Richtung
gehend wird vorgeschlagen, stets von einem Kauf auszugehen, wenn der Be-
steller innerhalb der Uberlassungszeit iiber den unkérperlichen Gegenstand
so disponieren kann wie ein Sachkiufer iber einen Gegenstand mit begrenzter
Lebensdauer.'?® Nicht nur provoziert dieses Kriterium schwerwiegende Ab-
grenzungsprobleme im Einzelfall. Auch hinkt der angestellte Vergleich. Un-
korperliche Gegenstiande sind, anders als viele korperliche Gegenstinde (an-
schauliches Beispiel: Tierkauf'*’), in ihrer Lebensdauer keinen zwingenden
natiirlichen Grenzen unterworfen. Die zeitliche Begrenzung der Uberlassung
stellt sich vielmehr stets als kiinstlich geschaffene Limitierung dar. Solche Fille
einer nicht schon in der Natur der Sache angelegten Begrenzung der Uberlas-
sungsdauer ordnet man indes bei korperlichen Gegenstinden mit Recht Ver-
tragstypen wie Miete, Pacht usw. zu. Ein Unterschied zur zeitlich begrenzten
Dateniiberlassung besteht lediglich darin, dass der ,,Datentiberlasser” im Re-
gelfall keiner Riickgewihr bedarf, um nach Uberlassungsende den Zugriff auf
die Daten (wieder) zu erlangen. Aufgrund der nicht-rivalen Natur verliert er

125 Vgl. Schmidi-Kessel, K&R 2014, 475, 479; s. auch Kieffer, DB 2017, 2657, 2662 bei
§ 7 Nr. 4.

126 Vgl. u. 1. 2. ¢).

127 So aber Sono, in: FS Kritzer (Fn. 35), S. 512, 526.

128 Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 41a unter Verweis auf Rechtbank
Midden-Nederland, 25.3. 2015 — C/16/364668/HA ZA 14-217, CLOUT case
1586.

129 Vgl. Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 48 m. w.N.
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den Zugriff zumeist gar nicht erst. Im Ergebnis ergibt sich aber eine mit der
Sachmiete in jeder Hinsicht vergleichbare Lage: Am Ende einer kiinstlich be-
schrinkten Uberlassungszeit steht dem Lieferanten der iiberlassene Gegen-
stand zur Verfigung. Es mag freilich authorchen lassen, dass die Ablehnung
eines Kaufvertrags in den betrachteten Konstellationen damit begriindet zu
werden scheint, dass der Lieferant den Zugriff auf die Daten behalt. War nicht
festgestellt worden, dass das Fehlen einer Einbufle des Lieferanten die Qualifi-
kation als Kaufvertrag gerade nicht hindert?'*° Es ergibt sich indes kein Wi-
derspruch. Denn im Fall einer kiinstlich begrenzten Uberlassungsdauer wird
die Anwendung von Kaufrecht nicht durch den Umstand verhindert, dass der
Lieferant die Daten anfinglich nicht aus der Hand gibt, sondern dadurch, dass
er am Ende der Uberlassungsdauer — gleich, ob nzoch oder wieder — Zugriff auf
sie hat. Werden die Daten hingegen ohne kiinstliche Begrenzung tiberlassen,
bleiben die anschliefenden Zugriffsmoglichkeiten des Verkiufers ohne Be-
deutung.

¢) Unschadlichkeit der Abhingigkeit des Bestellerzugriffs von

kontinuierlicher Mitwirkung des Lieferanten

Mit den vorstehend erarbeiteten Grundsitzen in den Griff bekommen las-
sen sich auch Vereinbarungen, nach denen zwar ein dauerhafter Datenzugriff
geschuldet ist, dieser allerdings — nach dem Motto ,access over ownership“'>!
— iiber eine faktisch vom Uberlassenden beherrschte Plattform gewihrt wer-
den soll."** Hinsichtlich der geplanten europiischen Regelungen zu digitalen
Inhalten ist zutreffend angemerkt worden, dass ein ,,dauerhafte[r] Zugang zu
Cloud-Diensten, der fiir das Funktionieren gekaufter digitaler Inhalte erfor-
derlich ist“, kaufrechtlich ,schwer zu fassen“ sei.!*> Im europarechtlichen
Kontext kann man freilich die Vertragsty})enzuordnung als ,Frage der rechts-
politischen Zweckmifigkeit* ansehen.”* Der dauerhafte Cloud-Zugang lisst
sich gegebenenfalls einem neuen Vertragstypus ,,Bereitstellung digitaler Inhal-
te“ zuschlagen.'”® Im Zusammenhang mit dem CISG entscheidet die Zuord-
nung zum Kaufrecht dagegen tiber ,,Sein oder Nichtsein®.

130 S. soeben IL. 2. a).

131 Gsell, Der europiische Richtlinienvorschlag zu bestimmten vertragsrechtlichen
Aspekten der Bereitstellung digitaler Inhalte, ZUM 2018, 75, 80.

132 S. z.B. OLG Koln, 26. 2. 2016 — I-6 U 90/15, MMR 2016, 387 (Amazon); hierzu
auch Justizministerium NRW, Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz
der Justizministerinnen und Justizminister der Linder, Bericht vom 15.5. 2017,
S. 226.

133 Wendehorst, NJW 2016, 2609, 2612.

134 Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 803.

135 So betr. das GEKR (Fn. 87) Zech, Lizenzen fiir die Benutzung von Musik, Film
und E-Books in der Cloud, ZUM 2014, 3, 8; allgemein auch Haberstumpf, NJOZ
2015, 793, 803.
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Eine Einstufung als Kaufvertrag im Sinne der Konvention ist im Grund-
satz'?® gerechtfertigt.”” Es sei in Erinnerung gerufen: Solange dem Besteller
die Inhalte nach dem Vertrag endgiiltig zur Verfiigung zu stellen sind, andert
die faktische Moglichkeit des Datenlieferanten zum Vertragsbruch, etwa
durch Abschalten der Plattform, nichts an der Einstufung als Kaufvertrag.'*®
Allgemein wird im Schrifttum anerkannt, dass auch in , kaufartigen Konstella-
tionen® die schlichte Zuginglichkeit der Inhalte geniigen kann, wenn diese
permanent gleichsam treuhinderisch fiir den Kaufer gehalten werden. 3% Nur
konsequent ist es deshalb, wenn in der Praxis Anbieter den Zugriff auf ,,ge-
kaufte* eBooks und Musikiitel selbst nach Schlieffung des Kundenkontos wei-
terhin gewihren.'*°

d) Unschidlichkeit vertraglicher Nutzungsvorgaben und -beschrinkungen

Die Qualifikation als Kaufvertrag in Zweifel ziehen konnten indes Nut-
zungsbeschrinkungen, die der Vertrag mit Bezug auf die Daten vorsieht. So
statuieren Vertrige iiber die (obschon endgiiltige) Uberlassung von Daten oft-
mals detaillierte Bedingungen fiir die Nutzung sowie Weitergabebeschrin-
kungen."*" Der Lieferant der Daten kann sich auch vorbehalten, deren Ver-
wendung durch den Kunden zu kontrollieren'*? bzw. technisch nachzuverfol-
gen.'® Fraglich ist, ob auch angesichts solcher (gegebenenfalls kumulierten)
Vorgaben zum Datengebrauch durch den Erwerber noch von einem Kauf ge-
sprochen werden kann.'*

136 Anders, wenn der Wert der Server-/Speicherdienstleistung ausnahmsweise den pra-
genden Vertragsteil ausmacht (Art. 3 Abs. 2 CISG, dazu ausfihrlich u. I 3. €)),
vgl. Eggen, IHR 2017, 229, 235; BeckOGK/Wagner (Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 14.

137 So u.U. auch Eggen, IHR 2017, 229, 231: gleichgiiltig, ob die Software auf dem
Computer des Erwerbers gespeichert werde.

138 S.0.I1. 2. b).

139 So zum Entwurf der Digitale-Inhalte-RL Schmidi-Kessel/Evler/Grimm/Kramme,
GPR 2016, 54, 56, 61: Kauf digitaler Inhalte sei auf dauerhafte ,,Ubertragung re-
spektive Verschaffung“ (Hervorhebung durch Verf.) gerichtet; dhnlich Zech, ZUM
2014, 3, 8: Kunde ,kauft“ einen dauerhaften Anspruch auf Zugang; anders beiléiufig
Stieper, Digital ist besser — Die Bereitstellung digitaler Inhalte als eigenstdndiger
Vertragstypus?, in: Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl, FS Kohler,
2014, S. 729, 741: Download miisse moglich sein.

140 Zu den Bedingungen von Amazon vgl. OLG Koln, I-6 U 90/15, MMR 2016, 387,
388.

141 Vgl. Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 7; Kieffer, DB 2017, 2657, 2662
(SS 2, 5); ferner v. Baum/Appt/Schenk, DB 2017, 1824, 1827.

142 v. Baum/Appt/Schenk, DB 2017, 1824, 1827.

143 Vgl. Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 11.

144 Kritisch zur Annahme eines ,sale of goods“ nach US-Recht etwa Nimmer, Images
and Contract Law: What Law Applies to Transactions in Information, 36 Hous. L.
Rev. (1999), 1, 4, 40; zutreffend auf Kaufihnlichkeit bestimmter Lizenzvereinba-
rungen hinweisend dagegen Endler/Daub, CR 1993, 601, 604.
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Bedenken liefen sich daraus herleiten, dass das CISG in Art. 30 die Uber-
tragung des Vollrechts , Eigentum® vor Augen hat. Damit ist freilich nicht ge-
sagt, dass die Ubertragung stets ohne Vorbehalt bestimmter Rechte durch den
Verkiufer erfolgen musste. Zwar ist Art. 41 Satz 1 CISG, der die Freiheit der
Ware von Rechten Dritter vorschreibt, iiber seinen Wortlaut hinaus auch auf
Rechte des Verkiufers auszudehnen. Doch dies betrifft nur den Fall vertrags-
widrig begriindeter (insbesondere: Sicherungs-)Rechte.'*® Dass die gesetzli-
chen Eigentiimerbefugnisse gegebenenfalls vertraglich erheblich einge-
schrinkt sind, andert an der Qualifikation als Kauf nichts.'"** Im deutschen
Recht ist das nicht anders. Dort ergibt sich aus §§ 137 Satz 2, 399 Alt. 2 BGB
grundsitzlich'*” die Moglichkeit, Verfiigungen durch den Kiufer zu verbie-
ten.

Fur die geschuldete endgiiltige Verschaffung unkorperlicher Gegenstinde
im erweiterten Anwendungsbereich des CISG lassen sich die vorstehenden
Erkenntnisse entsprechend heranziehen. Auch hier lasst sich nicht aus dem
Begriff des , Kaufs“ herleiten, der Vertrag diirfe keinerlei Vorgaben zum Um-
gang mit der Sache durch den Kiufer machen.'*® Anders als im prima facie
dhnlich anmutenden Fall der auf8erordentlichen Kiindigung eines Miet- bzw.
Pachtvertrags haben sich die Parteien hier darauf verstindigt, dass die Daten
dem Besteller endgtiltig und nicht einseitig entziehbar zur Verfigung stehen
sollen, sofern er sich pflichtgemif verhilt. Selbst wenn man hierin zugunsten
des Lieferanten eine auflosende Bedingung erblicken mochte, handelt es sich
um einen Kauf. Auflésend bedingte Kaufvertrige kennt — trotz Fehlens aus-
driicklicher Regelungen — auch das CISG."** Fiir bestimmte vertragliche Vor-
gaben zu Verfiigungen des Kiufers kann im Ubrigen gerade bei dem ubiquiti-
ren Vertragsgegenstand ,Daten® ein besonderes Bediirfnis bestehen.™® Es

145 BeckOGK/Hachem,1.9.2018, Art. 41 CISG Rn. 15 m.w.N.

146 Vgl. etwa zur Beschrinkung des Weiterverkaufs in bestimmte Staaten KGer St.
Gallen, 13. 5. 2008 —BZ.2007.55, THR 2009, 161.

147 Anders der zwingende (Wandtke/Bullinger/Heerma, UrhR, 5. Aufl. 2019, § 17
UrhG Rn. 36) urheberrechtliche Erschopfungsgrundsatz (§ 17 Abs. 2 UrhG; Art. 4
Abs. 2 RL 2001/29/EG).

148 Schlechtriem/Schroeter (Fn. 21), Rn. 87 (zu Software); zustimmend Eggen, IHR
2017, 229, 231; solche Beschrinkungen bei Software als Indiz gegen einen Kauf
wertend indes Fakes 3 Software L.J. (1989/90), 559, 584 {.; skeptisch zum deutschen
Recht Metzger, Neuer BGB-Vertragstypus oder punktuelle Reform?, JZ 2019, 577,
585f. — Wenn EuGH Rs. C-128/11, UsedSoft, ECLI:EU:C:2012:407 die vom Ver-
kiufer vorgegebenen Verauferungsbeschrinkungen als unwirksam ansicht, setzt
das gerade voraus, dass trotz der Vorgaben von einem Kauf auszugehen ist, vgl.
Stieper, in: FS Kohler (Fn. 139), S. 729,731, 743.

149 S. nur Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Schroeter, CISG, 7. Aufl. 2019, Art. 14
Rn. 107.

150 Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 803; s. auch v. Baum/Appt/Schenk, DB 2017, 1824,
1827.
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spricht auch nichts dagegen, wenn in diesen Fillen vereinbarte'®! Unterlas-
sungsgebote durch technische Sicherungen unterlegt werden.

Auch wer den vorstehend formulierten Grundgedanken zustimmt, ist frei-
lich nicht vor problematischen Grenzfillen gefeit. Bestimmte Uberlassungs-
bedingungen konnen im Einzelfall doch den Kaufcharakter des Geschifts in
Zweifel ziehen. Man denke etwa an den Fall, dass der Lieferant dem Besteller
Daten zur einmaligen Nutzung zur Verfligung stellt, der Nutzungszeitpunkt
aber im Belieben des Bestellers steht. Beispielhaft genannt sei die Uberlassung
von Vorlagedaten (etwa einer CAD-Datei zum 3D-Druck'*?), wobei die An-
zahl der Nutzungsvorginge (im Beispiel: Drucke) vertraglich (und gegebe-
nenfalls technisch gesichert) beschriankt ist. Hier ist die bei einem Kauf not-
wendigerweise geschuldete Endgiiltigkeit der Uberlassung'> fraglich. Die
kiinstlich begrenzte Uberlassung, nach deren Ende der Uberlassende Zugriff
auf den Gegenstand (die Datei) hat, wurde oben als mietihnlich qualifiziert.'>*
Zu beachten ist freilich, dass es bei den dort besprochenen Konstruktionen
stets um echte Befristungen im Sinne einer Zeitbestimmung (vgl. § 163 BGB)
ging. Die Uberlassung zur einmaligen Nutzung beinhaltet dagegen eine Art
Bedingung,'>> weil es grundsitzlich im Belieben des Bestellers steht, ob er von
dem Gegenstand iiberhaupt Gebrauch macht. Verkauferseitige Bedingungen
sollen aber nach dem oben Gesagten der Einordnung als Kauf grundsitzlich
nicht entgegenstehen. Man mag intuitiv versucht sein, auf die Diskrepanz zu
verweisen, dass das Ende der Uberlassung in den dort besprochenen Fillen an
das vertragswidrige Nutzerverhalten, hier im Gegensatz dazu an das vertrags-
gemadfSe Verhalten gekniipft ist. Allerdings ldsst sich der Fall ohne Weiteres
umbilden, indem das Ende der Nutzungsbefugnis nicht an den vertragsgemi-
en ersten Ausdruck, sondern an vertragswidrige weitere Ausdrucke gekniipft
wird. Die eigentliche Ursache fiir das ,,Storgefiihl“, das sich in dem Beispiels-
fall bei einer Qualifizierung als Kauf einstellt, diirfte anderswo zu finden sein.
Fiir Unbehagen sorgt, dass die Dauerhaftigkeit der Uberlassung gerade daran
gekntpft ist, dass der Besteller von der Datei nicht in der eigentlich intendier-
ten Weise Gebrauch macht. Er kann die Datei zwar endgiiltig behalten, dies

151 Vom Verkaufer vertragswidrig installierte Schutzmechanismen — etwa ein Kopier-
schutz (s. Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 482) — begriinden hingegen einen Man-
gel des Kaufgegenstandes.

152 Falls der Besteller einen mafigeschneiderten Entwurf in Auftrag gegeben hat (vgl.
Oechsler, Produkthaftung beim 3D-Druck, NJW 2018, 1569), wird auch die Ab-
grenzung zum Werkvertrag (geistig-schopferische Leistung) relevant. Bei niherem
Hinsehen lasst sich die CAD-Datei wohl nicht blof} als Hiilse fiir eine (auch anders
vermittelbare) Designleistung, sondern als gebrauchsfertiger Gegenstand (ver-
gleichbar mit Individualsoftware) ansehen. Das streitet fiir eine Anwendung des
UN-Kaufrechts, ausfiihrlich u. II. 3. c).

153 Dazuo.I1. 2. b).

154 11 2. b).

155 Vgl. zur Abgrenzung nach deutschem Recht BeckOGK/Reymann, 1.7. 2019,
§ 163 BGB Rn. 7.
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aber nur um den Preis ihrer praktischen Nutzlosigkeit. Die besondere Aus-
gangslage kénnte nun dazu veranlassen, den Sachverhalt wertend den Konstel-
lationen einer echten Befristung gleich- und somit dem Mietrecht zu unterstel-
len. Vor den Konsequenzen einer allzu starken Materialisierung der Abgren-
zung zwischen Kauf und voriibergehender Uberlassung ist indes oben schon
gewarnt worden. 156 Man stiinde stets vor der Herkulesaufgabe, den ,,eigentli-
chen“ Nutzungszweck des tiberlassenen Gegenstandes zu identifizieren. Be-
schrinkungen, die sich auf diesen Zweck beziehen, stiinden einer Einstufung
als Kauf entgegen, sonstige Beschrinkungen wiren hingegen unerheblich.
Welcher Gebrauch eines Gegenstandes wesentlich ist, kann sich aber von Ein-
zelfall zu Einzelfall stark unterscheiden. Manchem Besteller mag es etwa viel
starker auf die Moglichkeit der Weitergabe an Dritte ankommen als auf die Ei-
gennutzung. Kopierbeschrinkungen missten hier, entgegen den oben gefun-
denen Ergebnissen, die Qualifikation als Kauf hindern. Selbst wenn man sich
im Einzelfall in der Lage fiihlte, die Eigennutzung verhiltnismaflig eindeutig
als wesentlichen Zweck zu identifizieren, ergiben sich erhebliche Abgren-
zungsprobleme. Was gilt, wenn die Nutzung einer CAD-Datei nicht auf einen
einzigen Druckvorgang, sondern auf zehn, tausend oder zehntausend Vorgin-
ge begrenzt ist? Es hingt vollstindig von der konkreten Sachlage ab, ob es
mehr oder weniger wahrscheinlich ist, dass der Besteller jemals die vom Liefe-
ranten gesetzte ,Limitierung® erreicht und somit die weitere Nutzungsbe-
rechtigung verliert.

Solche Beispiele belegen, warum weitgehend formale Abgrenzungskriterien
vorzuziehen sind. Die Grenze lasst sich zwischen Befristung und Bedingung
ziehen. Demnach schadet einer Einstufung als Kauf nur die gewisse zeitliche
Begrenzung der Uberlassung. Die ungewisse Begrenzung durch Bedingungen,
mag deren Eintritt auch noch so wahrscheinlich sein, steht hingegen nicht ent-

gegen.

e) Unschidlichkeit der Vereinbarung von mehrfacher Dateniiberlassung
bzw. Updateverpflichtungen

Infolge der fortschreitenden Digitalisierung ist allgemein eine Tendenz weg
vom einmaligen Austauschgeschift hin zu Nutzungsverhaltnissen ,dauer-
schuldihnlicher Prigung® auszumachen.'” Auch bei Daten geht es lingst
nicht immer um den singuliren Erwerb eines bestimmten Datensatzes, son-
dern vielfach um die Einrichtung eines ,Datenstroms® zum Kunden.'® Vor
diesem Hintergrund ist es bedeutsam, ob das UN-Kaufrecht auch solche Kon-
stellationen erfasst. Das wire zu verneinen, wenn unter einem Kauf lediglich
ein ,einmaliges, endgiiltiges Austauschgeschift“'*” zu verstehen wire.

156 S. wiederum II. 2. b).

157 Gsell,ZUM 2018, 75, 80.

158 Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 6: ,,data stream*.
159 So Hilbig, ITRB 2007, 170 zum Erwerb von Informationen.
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Im deutschen Recht ist seit Langem anerkannt, dass es, etwa bei Zeitschrif-
tenabonnements, kaufrechtliche Dauerschuldverhiltnisse geben kann.'®®
Gleiches muss fir solche digitalen Inhalte gelten, die im Fall des Einzeler-
werbs dem Kaufrecht unterfielen.'®" Nicht anders liegen die Dinge im Rah-
men des CISG. Auch eine Vereinbarung tiber sukzessive Lieferungen ist nach
Art. 73 CISG eindeutig dem UN-Kaufrecht zuzuordnen.®* Ist bei einem Da-
tengeschift von vornherein vorgesehen, dass der Lieferant intervallweise bzw.
auf Abruf oder ,quasi-automatisch bei Bedarf“'®® Daten zur Verfiigung zu
stellen hat, ist eine solche Vereinbarung demnach von der Anwendung des
Ubereinkommens erfasst. Andere Gestaltungen werden sich oftmals als Rah-
menvertrige einordnen lassen, bei denen immerhin die einzelnen Kiufe inner-
halb dieser Bezichung dem CISG unterfallen.'®*

Punktuelle Friktionen mit hergebrachten Vorstellungen vom Kaufvertrag
sind gleichwohl nicht ausgeschlossen. Es erscheinen nimlich Falle denkbar, in
denen tatsiachlich nur ein einmaliger Austausch stattfindet, der Kunde aber in
der Folgezeit vom Verkidufer eine Aktualisierung der Daten verlangt, etwa
wenn sich sicherheitsrelevante Anderungen ergeben.'® Diese Konstellation
hat naturgemafl beim Softwareerwerb noch stirkere Bedeutung. Sie bedeutet
eine Herausforderung fiir das Kaufrecht, weil dieses fiir die Vertragsgemiflheit
des Kaufgegenstandes in der Regel auf den Gefahriibergang abstellt (so auch
Art. 36 Abs. 1 CISG).'® Art. 8 Abs. 2 Digitale-Inhalte-RL und Art. 7 Abs. 3
Warenkauf-RL'®” halten indes eine Pflicht zur Vornahme von Aktualisierun-
gen fiir moglich, wie sie jedenfalls nationalen Rechten wie dem deutschen bis-
lang nicht zu entnehmen ist."®® Im UN-Kaufrecht lie8e sich eine ,,Update-
pflicht“ allenfalls mit gewisser Phantasie aus Art. 36 Abs. 2 CISG herleiten.
Nach dieser Vorschrift haftet der Verkdufer auch fiir eine nach Gefahriiber-
gang eintretende Vertragswidrigkeit der Ware, wenn diese auf die Verletzung
seiner Pflichten zuriickzufiihren ist. Unabhingig von der Frage, inwieweit die

160 BGH VIII ZR 20/77,BGHZ 70, 356, 358 m.w. N.

161 Vgl. zu Klingelton-Abonnements u.d. Zagouras, Klingelténe & Co. im Abonne-
ment, MMR 2006, 511, 513; vgl. auch Specht (Fn. 90), Rn. 446.

162 Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 1 Rn. 15 m.w.N.; Stau-
dinger/ Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 15.

163 Allgemein zu Art. 73 CISG MinchKommHGB/Mankowsk: (Fn.20), Art.73
CISG Rn. 3.

164 S. MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 11; MiinchKommHGB/
Mankowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 221.V.m. 21.

165 Vgl. zum Aktualititserfordernis bei Daten Hoeren, MMR 2016, 8, 11.

166 Schrader/Engstler, Anspruch auf Bereitstellung von Software-Updates?, MMR
2018, 356, 357; Wendehorst, NJW 2016, 2609, 2612.

167 Zu den beiden Richtlinien s. Fn. 88 bzw. 40.

168 Naher Riehm/Abold, Mingelgewihrleistungspflichten des Anbieters digitaler In-
halte, ZUM 2018, 82, 86f.; Schrader/Engstler, MMR 2018, 356ff.; Wendland,
ZVglRWiss 118 (2019), 191, 212f.
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Norm iiberhaupt Verletzungen nach Gefahriibergang erfasst,'®” statuiert sie
jedenfalls keine Pflichten, sondern setzt deren vertragliche Vereinbarung (Bei-
spiele: Transport, Montage, Wartung'”®) voraus. Art. 36 Abs. 2 CISG ist aber
immerhin Beleg dafiir, dass eine vertraglich vereinbarte Aktualisierungspflicht
sich in das System des UN-Kaufrechts integrieren liefe. Haben die Parteien
eines Datengeschifts, welches fiir sich genommen als einmaliger Kauf konzi-
piert ist, eine solche Abrede getroffen, stellt dies also grundsitzlich nicht die
Qualifikation als Kaufvertrag in Frage.'”!

f) Zwischenfazit

Die Vereinbarung der entgeltlichen Uberlassung von Daten stellt einen
Kaufvertrag im Sinne von Art. 1 Abs. 1 CISG dar, wenn der Zugriff des Kun-
den dauerhaft bestehen soll und ihm nicht ohne sein Zutun wieder entzogen
werden darf. Dass der Verkiufer weiterhin selbst Zugriff auf die Daten behalt
oder diese von vornherein nur tber seine Plattform zuginglich sind, dndert
dann an der Einstufung als Kauf ebenso wenig wie restriktive Vorgaben des
Verkaufers zur Datennutzung durch den Kaufer. Nicht nur der punktuelle Er-
werb eines Datensatzes, sondern auch das ,,Abonnement® eines kontinuierli-
chen Datenstroms kann dem UN-Kaufrecht unterfallen.

3. Kein Ausschluss wegen iiberwiegenden Werk- bzw.
Dienstleistungscharakters

Art.3 Abs. 1 CISG unterstellt Werklieferungsvertrige'’”> dem Uberein-
kommen, wenn nicht der Besteller einen wesentlichen Teil der Grundstoffe
zur Verfiigun§ gestellt hat. Art.3 Abs. 2 CISG nimmt hingegen diejenigen
einheitlichen'”? Vertrige vom Anwendungsbereich des Ubereinkommens aus,
bei denen Dienstpflichten des Lieferanten das kaufvertragliche Element tiber-
wiegen.'”* Letzteres soll nach vorherrschendem Verstindnis etwa der Fall
sein, wenn ein Kunde individualisierte Software bestellt, welche sodann in
einem umfangreichen Prozess entwickelt werden muss.'”> Bei Vertrigen iiber
Datenmengen lassen sich durchaus vergleichbare Fille bilden, vor allem wenn

169 Uberblick m.w.N. bei BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 36 CISG Rn. 4.

170 MiinchKommBGB/Gruber (Fn. 47), Art. 36 CISG Rn. 6.

171 So auch Schmitt, CR 2001, 145, 153f.; zum Entwurf der Digitale-Inhalte-RL eben-
so Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, GPR 2016, 54, 68.

172 S. nur BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 2.

173 Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 3 Rn. 12 m.w.N.

174 Im Regelfall ist auf das Wertverhaltnis abzustellen, niher BeckOK-BGB/Saenger
(Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 6 m.w.N.; beachte aber auch BGH, 7. 12. 2017 - VII ZR
101/14, BGHZ 217,103, RIW 2018, 294, Rn. 44.

175 Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari  (Fn. 26), Art.1 Rn.38; Miinch-
KommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 22; MiinchKommHGB/Mankowsk:
(Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 26, 28; BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 1 CISG
Rn. 8.
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nicht (nur) Rohdaten geliefert werden sollen, sondern (auch) Daten einer wei-
teren ,,Verarbeitungsstufe bzw. abgeleitete Analyseergebnisse.'”®

a) Abgrenzung von Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 CISG

Die Auffassung, dass in solchen Fillen Art. 3 Abs. 2 CISG einschligig ist,
steht indes auf tonernen Fiflen. Die Zusammenschau der beiden Absitze des
Art. 3 CISG ergibt deutlich, dass Abs. 2 nur solche Dienste erfasst, die sich —
wie etwa Montage oder Uberwachung — nicht schon in der Produktion der
Ware niederschlagen.'”” Fiir Arbeit, die in die Ware einfliet (und dort auch
eingepreist wird'’®), ist dagegen Abs. 1 vorrangig.'”” Als Konsequenz eben
dieser systematischen Betrachtung gelangt eine Meinungsgruppe auch zur

Einbeziehung von Individualsoftware in den Anwendungsbereich des UN-
Kaufrechts.'*

b) Identitit des Warenbegriffs in Art. 3 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 CISG

Das auf das Verhiltnis der beiden Absitze von Art. 3 CISG abzielende sys-
tematische Argument deckt sich mit der herrschenden Anschauung zum deut-
schen Recht, wonach Werk- oder Dienstleistungen, die in das Produkt miin-
den, das Vorliegen eines Werklieferungsvertrags nach §§ 650, 433ff. BGB
nicht hindern."®" Dennoch wird auch im deutschen Recht die Bestellung von
Individualsoftware tiberwiegend nicht iiber die Regelungen zum Werkliefe-
rungsvertrag (§ 650 BGB) dem Kaufrecht unterstellt, sondern dem Werk-
vertragsrecht (§§ 631ff. BGB) zugeschlagen.'®* Allerdings ist zu beachten,
dass sich dieses Ergebnis im deutschen Recht schon aus § 650 BGB heraus
plausibel begriinden lisst. Die Vorschrift erfasst nimlich explizit nur beweg-

176 Zur Unterscheidung dieser Konstellationen s. etwa Dorschel, in: Dorschel (Fn. 94),
2451f.; Hoeren, MMR 2016, 8.

177 Endler/Daub, CR 1993, 601, 606; Staudinger/Magnus (Fn.24), Art.1 CISG
Rn. 21; Schiéfer, Zur Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts auf Werklieferungsvertra-
ge, IHR 2003, 118, 1201.; ebenso MiunchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 3 CISG
Rn. 10 (der indes bei Art. 1 Rn. 22 Individualsoftwarevertrage unter Art. 3 Abs. 2
CISG subsumiert); so auch Sono, in: FS Kritzer (Fn. 35), S. 512, 523 zu Software
(freilich aus anderen Griinden eine Anwendung des CISG im Regelfall ablehnend).

178 Zutreffend Kroll/ Mistelis/Raymond, CISG, 2. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 24.

179 Bedenklich vor diesem Hintergrund BGH VII ZR 101/14, Rn. 42ff,; kritisch Piltz,
Uberwiegen nicht kaufrechtlicher Pflichten, IWRZ 2018, 78, 79f.

180 Diedrich, RIW 1993, 441, 452; Eggen, IHR 2017, 229, 232{.; im Ansatz ebenso
Green/Saidov, ].B.L. 2007, 161, 1701, aber im Ergebnis auf Umstinde des Einzel-
falles abhebend.

181 BGH, 23. 7. 2009 — VII ZR 151/08, BGHZ 182, 140, Rn. 25; NK-BGB/Raab
(Fn. 41), § 651 Rn. 24 m.N. zur Gegenansicht.

182 Uberblick m.w.N. bei Bréintigam/Riicker, Softwareerstellung und § 651 BGB -
Diskussion ohne Ende oder Ende der Diskussion?, CR 2006, 361, 363; Maume/
Wilser, Viel Lirm um nichts? Zur Anwendung von § 651 BGB auf IT-Vertrage, CR
2010, 209, mit Fn. 11.
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liche Sachen. Andere (etwa unkorperliche) Gegenstinde sind, selbst wenn sie
nach § 453 BGB ohne Weiteres Objekt eines Kaufs sein konnten, im Fall der
Werklieferungssituation nach §§ 631{f. BGB zu behandeln. Nicht verkorperte
Software unterfillt den §§ 650, 433 ff. BGB schon aus diesem Grund nicht.'®
Noch herzustellende Software, die auf einem Datentriger iibergeben werden
soll, lisst sich mithilfe des — bei isolierter Betrachtung ambivalenten'®* —
Gleichbehandlungspostulats ebenfalls aus dem Anwendungsbereich des § 650
BGB heraushalten: Da Software auch elektronisch tibertragen werden kann,
stellt sie selbst dann keine bewegliche Sache im Sinne der Vorschrift dar, wenn
sie per CD, USB-Stick oder Ahnlichem iibergeben wird.'®> An dieser Stelle
muss man demnach noch nicht den tiberwiegend geistig-schopferischen Ent-
wicklungsprozess bei Individualsoftware argumentativ bemiihen,'®® um einen
»Ausweg® aus § 650 BGB und der Anwendung des Kaufrechts zu finden. Fiir
die Er};sbung und Zusammenstellung von Daten gelten vergleichbare Grund-
sitze.

Im UN-Kaufrecht stellt sich die Ausgangslage anders dar. Der Wortlaut der
Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 CISG unterscheidet nicht zwischen einem wei-
ten Verstindnis moglicher Kaufgegenstinde (so § 453 BGB) und einer engen
Kategorie der Gegenstinde eines Werklieferungsvertrags (so § 650 BGB).
Vielmehr ist beide Male schlicht von ,,Ware“ die Rede. Eine mit dem deut-
schen Recht vergleichbare Differenzierung ergibe sich nur dann, wenn die
hier befiirwortete Ausweitung des Warenbegriffs im Wege der Analogie vor
Art. 3 Abs. 1 CISG haltmachte, man also den Begriff der Ware hier anders als
in Art. 1 CISG nicht auch auf unkorperliche Gegenstinde erstrecken wollte.
Man misste hierfiir behaupten und belegen, dass der Warenbegriff in Art. 3
Abs. 1 CISG anders als in Art. 1 CISG nicht planwidrig zu eng ausfalle bzw.
dass Art. 3 Abs. 1 CISG jedenfalls auf unkorperliche Gegenstiande nicht ,,pas-
se“. Fur die Berechtigung einer solchen Differenzierung fehlt jeglicher An-
haltspunkt. Auch unkérperliche Kaufobjekte konnen noch vom Verkiufer

183 Deutlich etwa Maume/Wilser, CR 2010, 209, 214; Metzger, Der neue § 651 BGB,
AcD 204 (2004), 231, 2471.

184 Zur Kritik s.0. II. 1. a).

185 MiinchKommBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 631 Rn. 142; Junker, Die Entwicklung
des Computerrechts in den Jahren 2003/2004, NJW 2005, 2829, 2832; Metzger,
AcP 204 (2004), 231, 248; NK-BGB/Raab (Fn. 41), § 651 Rn. 16. Freilich sicht
BGH, 15. 11. 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 15 m.w.N. auf einem
Datentrager gespeicherte Software als Sache im Sinne von § 90 BGB an. Diese Ein-
ordnung ist allerdings nur als historisch bedingtes Hilfskonstrukt aus der Zeit vor
der Existenz von § 453 BGB zu erkliren, niaher Bréiutigam/Riicker, CR 2006, 361,
3641.; Maume/Wilser, CR 2010, 209, 210.

186 So aber z.B. Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, 2014, § 651 Rn. 16; fiir einen Uber-
blick iiber die divergierenden und einander teils iiberlappenden Begriindungsansat-
ze s. Brautigam/Riicker, CR 2006, 361, 363; Maume/Wilser, CR 2010, 209, Fn. 2.

187 Specht (Fn. 90), Rn. 420.
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herzustellen sein. Einer allzu starken Ausdehnung des UN-Kaufrechts zulas-
ten des (nationalen) Werkvertragsrechts lasst sich auf anderem, dogmatisch
tiberzeugenderen Weg begegnen. Das ist im Folgenden zu zeigen.

c) Ausschluss geistig-schopferischer Leistungen aus dem Kaufrecht

Fiir die deutsche Vorschrift des § 650 BGB ist anerkannt, dass sie solche be-
weglichen Sachen nicht erfasst, die lediglich Transport- bzw. Kommunikati-
onsmittel sind, um dem Besteller eine geistig-schopferische Leistung des ande-
ren Vertragsteils zuginglich zu machen; gemeint sind Substrate wie das Papier,
auf dem der Architekt seine Planung oder der Sachverstindige sein Gutachten
tibermittelt.'®® Gleiches muss auch fiir Prototypen gelten, deren Einsatzmog-
lichkeiten fiir den Besteller nebensichlich sind, weil er sie vorwiegend als
»Kopiervorlage“ nutzen mochte; hier bildet die Konstruktionsplanung den ei-
gentlichen Vertragsgegenstand und wird lediglich besonders plastisch kom-
muniziert.'®” Freilich ist im deutschen Recht der Verweis auf das geistig-
schopferische Element in all diesen Fillen streng genommen tiberflissig. § 650
BGB greift nimlich schon deshalb nicht, weil es sich tatsichlich um eine —
gleichsam zufillig verkérperte — immaterielle Leistung handelt.'”® Die Vor-
schrift ist bereits aus diesem Grund unanwendbar — unabhingig davon, ob die
Leistung zusitzlich einen geistig-schopferischen Charakter hat.'”!

Wichtig wird dieses Charakteristikum erst, wenn es dem Besteller nicht nur
auf die immaterielle Leistung (bei nebensichlichem Ubertragungsweg) an-
kommt, sondern auf die bewegliche Sache, das Substrat, selbst. So verhalt es
sich vor allem bei Werken der bildenden Kunst.!*? Das Gemilde, die Statue
usw. sind nicht blof ein (ersetzbares) Transportmittel zur Gedankentibermitt-
lung. Sie konnten daher — anders als das mit einem Gutachten bedruckte Pa-
pier — prinzipiell als Sachen im Sinne von § 650 BGB anzusehen sein. Gleich-
wohl steht nicht, wie von § 650 BGB vorausgesetzt, die Sacheigenschaft im
Vordergrund, sondern der geistig-schopferische Charakter. Die taugliche Ab-
grenzungsfrage lautet: Wiirde der Rechtsverkehr bei einer in der stofflichen
Zusammensetzung und im Herstellungsverfahren identischen Kopie gleich-
wohl von einer anderen Sache sprechen, weil diese von einem anderen geistig-

188 MiinchKommBGB/Busche (Fn.185), §650 Rn.12; Jauernig/Mansel, BGB,
17. Aufl. 2018, § 650 Rn. 1; Metzger, AcP 204 (2004), 231, 247; Staudinger/Peters/
Jacoby (Fn. 186), § 651 Rn. 16.

189 Zutreffend Staudinger/Peters/Jacoby (Fn.186), §651 Rn.8; NK-BGB/Raab
(Fn. 41), § 651 Rn. 15; vgl. auch OLG Hamm, 29. 10. 2012 - I-17 U 130/11, NJW-
RR 2013, 213, 214.

190 S. soeben II. 3. b).

191 Am geistig-schopferischen Charakter fehlt es etwa regelmaflig bei Rohdaten (dazu
sogleich).

192 Zutreffender Ansatz bei Metzger, AcP 204 (2004), 231, 247; NK-BGB/Raab
(Fn. 41), § 651 Rn. 15.
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schopferischen Urheber herriihrt?'”® Bei zwei identisch aussehenden Werken
verschiedener Kiinstler wire dies zu bejahen. Ein entsprechender Vertrag
wire daher als Werk-, nicht als Werklieferungsvertrag einzustufen.'”*

Die dargestellten Grundsitze zum deutschen Recht haben auch im UN-
Kaufrecht ihre Daseinsberechtigung. So hat das OLG Koln bereits 1994 in zu-
treffender Weise die Anwendung von Art. 3 Abs. 1 CISG auf einen schriftli-
chen Bericht verneint, der eine Marktanalyse enthielt, welche der Lieferant
auf Basis des bei ihm vorhandenen Datenmaterials fiir den Besteller durchge-
fithrt hatte.'” Zu Recht rekurrierte das Gericht hierfiir nicht auf Art. 3 Abs. 2
CISG, der wie ausgefiihrt andere Fille im Sinn hat.'*® Es verneinte vielmehr
schon die Wareneigenschaft des Berichts. Bemerkenswert ist, dass sich der Fall
mit gleichem Ergebnis 16sen ldsst, wenn man auch unkorperliche Gegenstinde
analog Art. 1 Abs. 1 CISG in den Warenbegriff aufnimmt. In diesem Fall ver-
fangt lediglich das — im deutschen Recht wegen § 650 BGB ausreichende — Ar-
gument nicht, die Leistung hitte dem Besteller ebenso gut auf unkérperlichem
Wege verschafft werden konnen. Denn auch eine Ubertragung per E-Mail
kann grundsitzlich der analogen Anwendung des CISG unterfallen. Entschei-
dend ist im Bereich des UN-Kaufrechts vielmehr das bei § 650 BGB im ver-
gleichbaren Fall noch tiberflissige Argument, dass es sich bei einer Marktana-
lyse um eine geistig-schopferische Leistung handelt. Auch wenn man das
CISG erweiternd auf unkérperliche Ubertragungsvorginge wie E-Mail oder
Download anwendet, dienen die ibermittelten Daten hier lediglich als ,,un-
korperliches Substrat“!”” zum Transport der Analyseleistung. Deshalb liegt
selbst unter Beriicksichtigung des per Analogie erweiterten Begriffs keine
Kaufware vor, sondern eine Werkleistung, die nicht unter das Ubereinkom-
men fillt.

193 Uberzeugender Ansatz bei NK-BGB/Raab (Fn. 41), § 651 Rn. 15. Allerdings diirf-
te genauer nicht auf den Wert (der gleich sein kann), sondern auf die Verkehrsbeur-
teilung als ,anders“ abzustellen sein, s. Hk-BGB/Scheuch, 10. Aufl. 2019, § 650
Rn. 2.

194 Im Ergebnis ebenso, aber ohne exakt differenzierende Begriindung Miinch-
KommBGB/Busche (Fn.185), §650 Rn.12; Jauernig/Mansel (Fn.188), § 650
Rn. 1; Staudinger/Peters/Jacoby (Fn.186), §651 Rn. 16; Palandt/Spraun, BGB,
79. Aufl. 2019, § 650 Rn. 5. Die Anwendung von Kaufrecht erwigend dagegen
Metzger, AcP 204 (2004), 231, 247{. unter Verweis auf die Weiterverauflerungs-
moglichkeiten von Kunstwerken. Auch ein Gutachten lisst sich jedoch ggf. nach
§ 453 BGB weiterverauflern.

195 S. OLG Koln, 26. 8. 1994 — 19 U 282/93, RIW 1994, 970, 971; ebenso Miinch-
KommHGB/Mankowski (Fn.20), Art. 1 CISG Rn. 26, wenngleich unter nicht
uberzeugendem Hinweis auf Art. 3 Abs.2 CISG; zustimmend auch Staudinger/
Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 46, der freilich , fixierte Forschungsergebnisse®
dem CISG unterstellen mochte (inkonsequent).

196 S.11. 3. a); auf Art. 3 Abs. 2 CISG abstellend dagegen Schrammen (Fn. 48), S. 2311.

197 Dieses Bild mag zunichst paradox anmuten, dient jedoch der Veranschaulichung.
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Ausgestattet mit diesen Grundlagen lassen sich verschiedene Modelle von
Datengeschiften beurteilen. Werden beispielsweise aus einem Produktions-
prozess resultierende Rohdaten, die in der Folge noch erhoben werden miis-
sen, bestellt, betrifft dies im Ausgangspunkt eine Werklieferungssituation.
Diese ist zwar nach deutschem Recht nicht unter §§ 650, 433 ff. BGB zu sub-
sumieren, weil im diesem Sinne Daten keine beweglichen Sachen sind (selbst
wenn dem Besteller der Datentrager verschafft wird). Das CISG kennt solche
Vorbehalte unter der Primisse der analogen Erstreckung auf unkorperliche
Gegenstinde nicht. Noch zu erzeugende Rohdaten kénnen demnach der von
Art. 3 Abs. 1 CISG angeordneten Anwendung des UN-Kaufrechts unterfal-
len. In der Regel wird es dem Besteller namlich gerade auf die Daten an sich
ankommen, etwa weil er mit diesen in seinem Betrieb entsprechende Algorith-
men , fiittern“ mochte. Die Rohdaten sind dann kein ,,Substrat®, das vorwie-
gend dazu bestimmt ist, eine geistige Schopfungsleistung zu transportieren.
Dass bei der Erhebung der Rohdaten gegebenenfalls Verfahren zur Anwen-
dung gekommen sind, die ihrerseits erhebliche geistige Schopfungskraft erfor-
dert haben, dndert an der Anwendung des Kaufrechts nichts. Insoweit gilt
nichts anderes als bei korperlichen Gegenstanden. Auch hier ist Kaufrecht an-
zuwenden, selbst wenn der Gestaltung des Herstellungsablaufs, der Produk-
tionsmaschinen usw. geistig-schopferische Planungs- und Konstruktionsleis-
tungen zugrunde liegen.

Wo hingegen die gelieferten Daten zum Beispiel die Ergebnisse einer Ana-
lyse enthalten, die der Besteller in Auftrag gegeben hat, stellen sie auch nach
dem CISG keine Kaufware dar. Es liegt dann ein Werkvertrag vor, dessen
Ergebnis dem Besteller lediglich mithilfe eines grundsitzlich ,kauffihigen®
Gegenstandes zuginglich gemacht wird. Es besteht insoweit kein relevanter
Unterschied zum schriftlichen Gutachten, das ebenfalls nicht dem CISG
unterfiele. Gleiches gilt etwa, wenn ein beim Kiinstler in Auftrag gegebenes
Literatur- oder Musikwerk (geistig-schopferische Leistung) per E-Mail (Da-
ten) zuganglich gemacht wird. An dem Ergebnis diirfte sich selbst dann nichts
dndern, wenn der Gegenstand einer in Auftrag gegebenen Analyse wiederum
Ausgangsdaten waren, das Endprodukt also eine Art ,Datenderivat“'®? dar-
stellt. Die Besonderheit besteht hier lediglich darin, dass sowohl der Analyse-
gegenstand als auch das Transportmittel fur die geistig-schopferische Leistung
jeweils Daten sind.**

Schwierigkeiten bereitet allenfalls die immer bedeutender werdende Kons-
tellation, dass die Analyseleistung nicht primir von Menschen erbracht wur-
de, sondern durch kiinstliche Intelligenz, etwa im Rahmen maschinellen Ler-

198 BGH VII ZR 151/08, Rn. 25; NK-BGB/Raab (Fn. 41), § 651 Rn. 24 m.w.N.

199 Vgl. Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275, 276.

200 Zu den zusitzlichen Konsequenzen des Umstandes, dass die Ausgangsdaten vom
Besteller herriihren, sogleich noch II. 3. d).
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nens.”®" Ob hier wegen einer primir geistigen Leistung Werkvertragsrecht an-
zuwenden ist, erscheint zumindest zweifelhaft. Vermittelt wird letzten Endes
eine Maschinenleistung. Dass dieser im (gegebenenfalls fernen — man denke an
selbstlernende Systeme) Ausgangspunkt eine menschliche Schopfung zugrun-
de liegt, konnte wie bei der maschinellen Herstellung korperlicher Gegenstin-
de?®? als unerheblich anzusehen sein.

Ein weiterer Grenzfall liegt schlieflich in der Her- und Bereitstellung von
individuell zusammengestellten Daten, die in der gelieferten Form im Unter-
nehmen des Bestellers unmittelbar als ,Programm® anwendungsfihig sind.
Das betrifft letztlich vor allem die Bestellung von Individualsoftware. Uber
deren UN-kaufrechtliche Einordnung wird seit Langem diskutiert. Letztlich
stellt sich das Problem an dieser Stelle aber lediglich als Spezialfall von Daten-
transaktionen dar. Deshalb lasst sich mit den bisher in diesem Beitrag identifi-
zierten Mafistiben operieren. Insoweit ist zunichst festzustellen, dass eine
identische Kopie des Computerprogramms — anders als die Kopie eines
Kunstwerks — vom Rechtsverkehr regelmaflig nicht deshalb als ,anderer Ge-
genstand“ eingeordnet wiirde, weil die Person des geistigen Urhebers von we-
sentlichem Belang wire. Ein Ausschluss aus dem Kaufwarenbegriff des CISG
konnte sich deshalb nur unter dem Gesichtspunkt ergeben, dass das Compu-
terprogramm als blofle Transporthiille fiir die dahinterstehende Programmier-
leistung anzusehen ist. Doch wiirde diese Sichtweise wirklich die Parteiinte-
ressen reflektieren? Niherliegen diirfte der Vergleich zu einer unter hohem
geistig-schopferischen Einsatz konstruierten Spezialmaschine. Dort ist es
nach der typischen Interessenlage der Parteien gerade nicht Hauptvertragsin-
halt, dass der Lieferant dem Besteller die ,,Konstrukt1on51dee verkorpert in
der Maschine, verschafft (der Lieferant mag hinsichtlich einer solchen Offen-
legung gar erhebliche Vorbehalte hegen). Vielmehr kommt es den Vertrag-
schlieflenden auf die Verschaffung des fertigen Gegenstandes an. Das ist, wie
oben angedeutet, nur bei der Bestellung von Prototypen anders, wo die Partei-
en gerade eine Vermittlung der Konstruktionsplanung anhand des fertigen
Gegenstandes bezwecken. Bei Software wird sich das Interesse des Bestellers
im Regelfall jedoch vornehmlich darauf richten, ein funktionierendes, anwen-
dungsf‘;igiges Programm, nicht einen Einblick in dessen ,, Architektur” zu er-
halten.

201 Zur urheberrechtlichen Dimension s. Ory/Sorge, Schopfung durch Kiinstliche In-
telligenz?, NJW 2019, 710ff.

202 Dazu soeben bei Fn. 198.

203 Ahnlich Schweinoch/Roas, Paradigmenwechsel fiir Projekte: Vertragstypologie der
Neuerstellung von Individualsoftware, CR 2004, 326, 328; a. A. Maume/Wilser,
CR 2010, 209, 211, die keinen Unterschied zwischen Individualsoftware und z.B.
Architektenplanungen sehen. Der Unterschied besteht aber. Der Erstellung von In-
dividualsoftware entspriche es eher, wenn der Architekt zusitzlich das Gebaude
errichtete.
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d) Moglicher Ausschluss nach Art. 3 Abs. 1 CISG a. E.

Mit der Feststellung, dass Vertrige tiber noch zu erzeugende Daten dem
UN-Kaufrecht analog Art. 3 Abs. 1 CISG unterstehen konnen, riickt auch die
am Ende dieser Vorschrift befindliche Ausnahme in den Fokus. Ihr zufolge
findet das CISG keine Anwendung, wenn der Besteller einen wesentlichen
Teil der fiir die Herstellung oder Erzeugung notwendigen Stoffe selbst zur
Verfligung zu stellen hat. Der Tatbestand kann bei der Bestellung von Daten
relevant werden, wenn der Kunde das Ausgangsdatenmaterial selbst bereit-
stellt. Das konnen etwa Daten sein, die bei der eigenen Produktion angefallen
sind.’** Wo nicht die Datenauswertung ohnehin als intellektuelle Leistung aus
dem Warenkaufbegriff fillt,”® kann die Ausnahme in Art. 3 Abs. 1 CISG a.E.
greifen. Zwar geht die wohl herrschende Auffassung davon aus, dass die vom
Besteller beigesteuerten Stoffe nicht bloff immaterieller Natur sein durfen
(etwa Know-how oder Software).”®® Anderes muss aber gelten, wo das CISG
analog auf den Erwerb unkorperlicher Gegenstinde angewendet wird. Dann
ist es nur konsequent, sgiegelbildlich auch unkorperliche Beitrige des Bestel-
lers zu beriicksichtigen.”” Um zu beurteilen, ob diese im Sinne der Vorschrift
einen ,wesentlichen Teil“ des Ausgangsstoffes betreffen, kann auf die hierzu
allgemein entwickelten, aber im Einzelnen umstrittenen Grundsitze®®® zu-
ruckgegriffen werden.

e) Moglicher Ausschluss nach Art. 3 Abs. 2 CISG

Es wurde oben eindringlich davor gewarnt, den Anwendungsbereich des
Art. 3 Abs. 2 CISG in unsystematischer Weise auszudehnen.**” Insbesondere
ist die Problematik geistig-schopferischer Leistungen nicht an dieser Regelung
festzumachen. Dies bedeutet freilich nicht, dass der Norm im hier betroffenen
Kontext jede Bedeutung abzusprechen wire. Auf Dienstleistungen, die nicht
in die Produktion des Kaufgegenstandes miinden, ist die Vorschrift selbstre-
dend anzuwenden.

Art. 3 Abs. 2 CISG schliefit daher vor allem solche Datengeschifte aus dem
Anwendungsbereich des Ubereinkommens aus, bei denen der Lieferant um-
fangreiche Pflichten hinsichtlich der ,,Implementierung® der Daten in das Sys-
tem des Bestellers ibernimmt und solcherlei Installations-, Support-, Schu-

204 Vgl. zu solchen Modellen etwa Peschel/Rockstrob, Big Data in der Industrie —
Chancen und Risiken neuer datenbasierter Dienste, MMR 2014, 571 {f.

205 Dazu soeben II. 3. ¢).

206 MinchKommBGB/Huber (Fn.25), Art.3 CISG Rn.6; Staudinger/Magnus
(Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 14; BeckOK-BGB/Saenger (Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 3
(jeweils m.w.N.).

207 Ahnlich Eggen, IHR 2017, 229, 232; Schmirt, CR 2001, 145, 153.

208 Dazu etwa m.w. N. Staudinger/ Magnus (Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 14, 16.

209 S.o.11. 3. a).
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lungs- und/oder Uberwachungsleistungen den Wert der Daten an sich iiber-
wiegen.?'® Dann besteht eine Ahnlichkeit mit Anlagenliefervertrigen, welche
Art. 3 Abs. 2 CISG vornehmlich im Blick haben diirfte.’’' Auch wenn aus-
nahmsweise die vom Lieferanten ibernommene Speicherung der Daten den
Schwerg)unkt des Vertrags bildet, greift der Ausschluss nach Art.3 Abs. 2
CISG.”"* Vergleichbare Erwigungen sind fiir Datenbankvertrige aner-
kannt.”'? Sofern hingegen die zusitzlichen Dienstpflichten das kaufvertrag-
liche Ubergewicht nicht beseitigen,”'* unterliegt der gesamte Vertrag dem
UN-Kaufrecht; lediglich eventuelle Liicken betreffend die Behandlung der
»Service-Aspekte® sind nach den tiblichen Grundsitzen des Art.7 Abs. 2
CISG zu schlieffen.?"”

f) Zwischenfazit

Der Umstand, dass der Lieferant die vertragsgegenstindlichen Daten zu-
nichst noch selbst erzeugen muss, steht der Anwendung des UN-Kaufrechts
nicht entgegen. Es handelt sich um einen Werklieferungsvertrag im Sinne des
Art. 3 Abs. 1 CISG. Dass Daten keine bewegliche Sache sind, schadet —anders
als nach deutschem Recht (§ 650 BGB) — nicht, weil die Ausweitung des Kauf-
warenbegriffs kraft Analogie sich auch bei Werklieferungssituationen aus-
wirkt. Auch erhebliche Werkleistungen, die in die Produktion der Daten ein-
flieRen, stehen demnach der Anwendbarkeit des Ubereinkommens nicht ent-
gegen. Art.3 Abs. 2 CISG ist insoweit nicht einschligig. Allerdings fallen
tbermittelte Daten nicht in den Anwendungsbereich des UN-Kaufrechts,
wenn sie lediglich als Triger einer geistig-schopferischen (Werk-)Leistung
fungieren. Insoweit entspricht die Rechtslage der unter dem BGB geltenden.
Ein Ausschluss des UN-Kaufrechts kann sich ferner ergeben, wenn der Be-
steller das wesentliche Ausgangsdatenmaterial selbst zur Verfiigung gestellt
hat (Art. 3 Abs. 1 CISG a.E.) oder der Vertrag durch zusatzliche Dienst- bzw.
Werkleistungen des Lieferanten auflerhalb der Produktion gepragt ist (Art. 3
Abs. 2 CISG).

4. Besonderbeiten bei Beteiligung weiterer Parteien

Die bisherigen Ausfiihrungen haben sich ausschliefflich mit bilateralen Ver-
tragsbeziehungen befasst. Die fortschreitende Digitalisierung geht indes ein-

210 Vgl. fur Software, Eggen, IHR 2017, 229, 233; Kroll/ Mistelis/Raymond (Fn. 178),
Art. 3 Rn. 241

211 Endler/Daub, CR 1993, 601. 602, 606; s. Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Fer-
rari (Fn. 26), Art. 3 Rn. 18 m.w. N.

212 Vgl. bereits 0. I1. 2. ¢) Fn. 136.

213 Wadf (Fn. 48), S. 35.

214 Das ist etwa fur die Pflege von Software durch den Verkaufer bejaht worden, Stau-
dinger/Magnus (Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 23.

215 S. Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 11, 21, 29; allg. auch Schlecht-
riem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 3 Rn. 16.
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her mit einem Trend weg von traditionellen Lieferketten hin zu ,,multiperso-
nale[n] Vertragsstrukturen®.?'® Auch datenbezogene Geschifte sind lingst
nicht immer nur zweipolig.?'’

Soweit in solchen Konstellationen kein Geld flief8t, sondern beispielsweise
Daten auf Gegenseitigkeitsbasis geteilt werden, steht eine Anwendung des
UN-Kaufrechts schon wegen der nicht-monetiren Gegenleistung in Frage.*'®
Zahlt hingegen ein Kunde fiir die Ubermittlung von Daten, muss die Tatsache,
dass mehr als zwei Personen am Zustandekommen des Geschafts beteiligt
sind, die Anwendbarkeit des CISG nicht ausschlieflen. So kommt auch bei
Nutzung eines Datenmarktplatzes®'? ein Kaufvertrag zwischen Lieferant und
Abnehmer zustande. Dass daneben jeweils vertragliche Beziehungen zum
Plattformbetreiber bestehen, ist fiir die Anwendbarkeit des CISG irrelevant.
Tritt der Dritte dagegen nicht blof} als Vermittler zwischen Datenanbieter und
Interessent, sondern schliipft er selbst, nach Erwerb der Daten vom Anbieter,
in die Verkduferrolle gegeniiber dem Endkunden, handelt es sich schlicht um
zwei Kaufvertrige, die beide dem CISG unterliegen kénnen.**® Wenig proble-
matisch ist auch der Fall, dass auf einer Vertragsseite mehrere Personen stehen,
etwa weil verschiedene Akteure an der Datenproduktion beteiligt waren und
sich entschlossen haben, die Daten gemeinsam durch Verkauf zu verwerten.**!
Das Auftreten solcher Personenmehrheiten stort die Anwendung des CISG
nicht.”*

Schwierigkeiten bereitet indes eine andere Konstellation: Hier erwirbt je-
mand im internationalen Handelsverkehr einen Gegenstand, dessen anschlie-
ender Einsatz beim Kaufer auf Dateninput angewiesen ist oder durch solchen
Input jedenfalls verbessert wird. Die betreffenden Daten werden allerdings
nicht vom Verkaufer, sondern von einem Dritten zur Verfiigung gestellt. Wur-
de in diesem Fall der eigentliche Kaufgegenstand — man denke etwa an eine
Maschine — mit der ,Datenversorgung” im Paket angeboten, kann fraglich
sein, zwischen welchen Akteuren Vertragsbeziehungen verlaufen, die dem

216 Gsell, ZUM 2018, 75, 80; s. auch Spindler, ZGR 2018, 17, 521.; Wendehorst, NJW
2016,2609, 2610.

217 S. nur Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 6; Sahl, RDV 2015, 236, 242.

218 Dazu ausfihrlich u. III.

219 Vgl. I bei Fn. 13.

220 Vgl. allg. MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 6; BeckOGK/Wag-
ner (Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 7. Dies gilt, sofern jeweils der Anwendungsbereich
des CISG im Ubrigen eroffnet ist, vgl. MinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20),
Art. 1 CISG Rn. 35.

221 Solche ,,Produzentenmehrheiten® konnen sich insb. dort ergeben, wo Daten durch
die Nutzung bestimmter Gerite oder Dienste generiert werden, vgl. Kommission
(Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 3; zur Problematik der Inhaberschaft im Sinne
von § 2 Nr. 2 GeschGehG in diesen Fillen Obly, GRUR 2019, 441, 443.

222 Schlechtriem/Schroeter (Fn. 21), Rn. 240a.
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CISG unterliegen. Das Problem gleicht dem beim Erwerb eines Computers
mit Drittanbietersoftware??> bzw. von ,,smart tbings“224.

Auch aktuelle europiische Regelungsvorschlige halten fiir derlei Sachver-
halte noch keine abschlielend befriedigenden Losungen bereit.”?* Erst recht
bleibt das UN-Kaufrecht von 1980 eindeutige Antworten schuldig. Gleich-
wohl lisst sich einstweilen mit dem vorhandenen Instrumentarium der Kon-
vention arbeiten. Je nach Ausgestaltung erscheint es denkbar, dass der Kunde
neben dem eigentlichen Kaufvertrag mit dem Verkdufer auch einen zusitz-
lichen (Sukzessiv-)Vertrag mit dem Datenlieferanten — gegebenenfalls vertre-
ten durch den Verkiufer — schlieflt. Sind die iibrigen Voraussetzungen erfiillt,
insbesondere die Permanenz der Uberlassung, greift auch insoweit UN-Kauf-
recht. Hierzu diirfte indes regelmiflig zu fordern sein, dass sich tatsichlich
eine abtrennbare Gegenleistung fiir die Daten ausmachen lisst. Ansonsten
liegt es niher, die Datenlieferung in den Hauptkaufvertrag iiber die Maschine
einzubeziehen und den Verkiufer auch insoweit als Verpflichteten anzusehen;
dieser muss sich dann entsprechend beim Datenlieferanten eindecken, wobei
Lieferung direkt an den Kunden vereinbart wird.?*® Zum Vergleich lisst sich
gar auf das eingangs des Beitrags zitierte Bild von Daten als Ol rekurrieren:
Wenn beim Kauf einer Maschine die regelmifiige Belieferung mit Maschinendl
durch einen Dritten im Preis inbegriffen sein soll, erschiene es ebenfalls nicht
sachwidrig, wenn der Maschinenverkiufer fiir Mingel des Ols einstehen
misste.

5. Auswirkungen auf den Unternehmenskauf

Unterstellt man eine Vielzahl von Datentransaktionen dem CISG, ergibt
sich eine mittelbare Auswirkung im Bereich des Unternehmenskaufs. Dieser
unterfallt nach einhelliger Auffassung nicht dem UN-Kaufrecht, wenn er sich
im Wege des ,share deal“, also durch Erwerb von Anteilen an der unterneh-
menstragenden Gesellschaft, vollzieht; denn dann liegt ein Rechtskauf vor.?’
Den ,asset deal“, bei dem der Unternehmenstriger seine Vermogensgegen-

223 Dazu Gsell,ZUM 2018, 75, 80.

224 Dazu Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 285 {f.

225 S. Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 288{.; Gsell, ZUM 2018, 75, 81; Kalamees/
Sein, Connected Consumer Goods: Who is Liable for Defects in the Ancillary Di-
gital Service?, EuCML 2019, 13, 15{.

226 Die dargestellten Losungen entsprechen grob den von Wendehorst, Hybride Pro-
dukte und hybrider Vertrieb — Sind die Richtlinienentwiirfe vom 9. 12. 2015 fit fiir
den digitalen Binnenmarkt?, in: Wendehorst/Zochling-Jud (Hrsg.), Ein neues Ver-
tragsrecht fir den digitalen Binnenmarkt?, 2016, S. 45, 601f., umrissenen ,,Agentur-
modellen“ und ,,Einheitsmodellen® zum Vertrieb hybrider Produkte.

227 S. nur Staudinger/ Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 51 m.w.N. (erst recht im Fall
verbriefter Anteile, Art. 2 lit. d CISG); MiinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20),
Art. 1 CISG Rn. 29; BeckOGK/Wagner (Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 16; zum Aus-
schluss des Rechtskaufs eingangs II. mit Fn. 25.
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stande auf den Erwerber tibertragt, mochten manche Stimmen aus dem CISG
ausnehmen.””® Die iiberzeugende herrschende Lehre differenziert: Wenn
mehr als die Hilfte des Wertes aller verauflerten ,,Assets auf Waren im Sinne
von Art. 1 Abs. 1 CISG entfillt, soll der Unternehmenskaufvertrag dem UN-
Kaufrecht unterstehen.?”’

Die zuletzt genannte Voraussetzung ist in der Praxis selten erfiillt.”*° Mit
wachsender wirtschaftlicher Bedeutung von Daten wird es indes kiinftig im-
mer haufiger zum Kauf ,datenintensiver Unternehmen kommen. Beispiele
lassen sich heute schon, etwa bei Online-Shops und -Portalen sowie App-Be-
treibern, finden.?>! Bei solchen Unternehmen kdnnen die vorhandenen Da-
tenbestinde tatsichlich den wesentlichen Wert ausmachen.?? Es ist konse-
quent, ,asset deals iber solche Unternehmen im Grundsatz dem UN-Kauf-
recht zuzuschlagen. In der Praxis werden die Vertragsparteien freilich in aller
Regel ein umfangreiches individuelles Gewihrleistungsregime an die Stelle
der gesetzlichen Regelungen treten lassen.”> Sie sollten sich dabei allerdings
bewusst sein, dass das in zweiter Linie anwendbare dispositive Recht nicht —
wie sonst — den Vorschriften des nationalen Rechts, sondern dem CISG zu
entnehmen ist, sofern dessen Anwendung nicht abbedungen wird.

I11. Daten als Gegenleistung

Das UN-Kaufrecht hat den Austausch ,Ware gegen Geld“ vor Augen.23 4
Nach den bisherigen Ergebnissen kann die Konvention aber auch auf den
Austausch ,Daten gegen Geld“ Anwendung finden. Es fragt sich, ob sich —
alternativ oder kumulativ — auch die Gegenleistung ,,Geld“ durch ,,Daten® er-
setzen lisst. Anders formuliert: Lisst sich das CISG auch auf die Geschifts-
modelle ,,Ware gegen Daten® oder ,,Daten gegen Daten anwenden?

Der Einsatz von Daten als nicht-monetire Gegenleistung stellt praktisch
keine Unbekannte mehr dar. Es ist gar die Rede von Daten als ,,Wahrung der

228 So etwa Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Ferrari (Fn. 26), Art. 1 Rn. 36; wohl
auch Herber/Czerwenka, Internationales Kaufrecht, 1991, Art. 1 Rn. 7.

229 MinchKommBGB/Huber (Fn.25), Art.1 CISG Rn.18; Staudinger/Magnus
(Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 51; Merkt, Internationaler Unternehmenskauf durch Er-
werb der Wirtschaftsgliter, ZVglRWiss 93 (1994), 353, 368f.; BeckOGK/Wagner
(Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 16.

230 Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 51; Merkr, ZVglRWiss 93 (1994),
353,369f.

231 Zu datenschutzrechtlichen Problemen Baranowski/Glafil, M&A im Internet:
Transaktionen von Daten und Content, BB 2017, 199ff.; Hirting, Kundendaten
beim Unternehmenskauf nach DSGVO, CR 2017, 724 {f.

232 Baranowski/GlafSl, BB 2017, 199, 200; vgl. auch § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB.

233 Beisel, in: Beisel/Klumpp (Hrsg.), Der Unternehmenskauf, 7. Aufl. 2016, § 16
Rn. 21; Saenger, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 1077.

234 S.0.11. 2 mit Fn. 104.
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digitalen Okonomie®.> Die rechtswissenschaftliche Diskussion fokussiert
vor allem die Hergabe von Daten, die auf die eigene Person bezogen sind, ge-
gen digitale Inhalte wie Apps oder den Zugang zu sozialen Netzwerken.**®
Das EU-Richtlinienrecht greift die Thematik auf, wenn es die Bereitstellun ng
personenbezogener Daten der Zahlung von Geld weitgehend gleichstell. >

In der Folge ergeben sich komplexe Fragestellungen mit Blick auf das Verhalt-
nis von Schuldrecht und Datenschutzrecht.?® Diese Dimension blendet der
vorliegende Beitrag bewusst aus. Es gilt namlich fiir das UN-Kaufrecht vor-
rangig zu kliren, ob Daten siberhaupt Gegenstand der Gegenleistung sein
konnen. Diese Frage betrifft gleichermaflen nicht- personenbezogene Daten.
Obwohl der EuGH einen Personenbezug recht grofiziigig annimmt,**” fehlt
ein solcher jedenfalls bei den wirtschaftlich durchaus bedeutsamen relnen24o
Sensor- bzw. Maschinendaten.

Denkbare Szenarien fiir den Einsatz solcher Daten als Gegenleistung lassen
sich rasch finden: So mag der Erwerber einer Maschine keinen bzw. einen nie-
drigeren Kaufpreis in Geld zahlen, wenn er verspricht, dem Verauflerer an-
schlieffend die beim Einsatz der Maschine erzeugten Daten zur Verfliigung zu
stellen.**! Auch der Austausch von Daten hat praktische Bedeutung.*** Be-

235 S. Hoeren, MMR 2016, 8; dhnlich Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 479: ,Parallel-
wiahrung®; Wendehorst, NJW 2016, 2609, 2610: ,alternative[s] Zahlungsmittel“.

236 Exemplarisch Hacker, Daten als Gegenleistung: Rechtsgeschafte im Spannungsfeld
von DS-GVO und allgemeinem Vertragsrecht, ZfPW 2019, 148ff.; Metzger, Dienst
gegen Daten: Ein synallagmatischer Vertrag, AcP 216 (2016), 817 {f.; Schmidr-Kes-
sel/Grimm, Unentgeltlich oder entgeltlich? — Der vertragliche Austausch von digi-
talen Inhalten gegen personenbezogene Daten, Z{PW 2017, 83 ff.; Specht, Daten als
Gegenleistung — Verlangt die Digitalisierung nach einem neuen Vertragstypus?, JZ
2017, 763 ff.

237 Sov.a. Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 Digitale-Inhalte-RL (Fn. 88); s. auch Legislative Ent-
schlieffung des Europiischen Parlaments von 17. 4. 2019 zur Modernisierung der
EU-Verbraucherschutzvorschriften (COM(2018)0185 — C8-0143/2018 — 2018/
0090(COD)), unter Art. 3 Abs. 1a.

238 Exemplarisch Sattler, JZ 2017, 1036, 1039ff. Die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung kann den wahren Wert darstellen, niher Merzger, AcP 216 (2016), 817, 832;
Specht, JZ 2017, 763, 764 1., 768. Probleme bereitet ihr Widerruf, s. Specht, JZ 2017,
7671.; Graf v. Westphalen/Wendehorst, Hergabe personenbezogener Daten fiir di-
gitale Inhalte — Gegenleistung, bereitzustellendes Material oder Zwangsbeitrag
zum Datenbinnenmarkt?, BB 2016, 2179, 2187.

239 EuGH, 19. 10. 2016 — Rs. C-582/14, Breyer, ECLI:EU:C:2016:779, NJW 2016,
3579; dazu etwa Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275, 278.

240 Auch Sensor- oder Maschinendaten konnen mitunter Riickschliisse auf personliche
Verhaltnisse erlauben, s. nur Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer Data as Con-
sideration, EuCML 2015, 218, 219.

241 Zur Wahl zwischen datensparsamen und dateniibermittelnden Geriten vgl. Kom-
mission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 3; Becker, Ein Recht auf datenerhebungs-
freie Produkte, JZ 2017, 170, 1781.

242 Zur Relevanz bei Industrie 4.0-Projekten Spindler, ZGR 2018, 17, 53 1.
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reits aus anderen Griinden scheitern diirfte eine Anwendung des UN-Kauf-
rechts hingegen, wenn transferierte Daten als Gegenleistun% fur eine vom Ge-
geniiber zu erstellende Analyse dieser Daten gedacht sind.*** Sofern nicht in
der Analyse ohnehin eine geistig-schopferische Werkleistung zu erblicken ist,
hat hier jedenfalls der Besteller den wesentlichen Stoff fiir das ,,Datenpro-
dukt® selbst zur Verfiigung gestellt (Art. 3 Abs. 1 CISG a.E.).***

1. Ausscheiden unmattelbarer Anwendung des CISG

Fir die aufgezeigten Fille bleibt die Frage: Erlaubt das UN-Kaufrecht die
Ersetzung von Geld durch Daten oder fallen solche Konstruktionen von vorn-
herein aus seinem Anwendungsbereich? Eine unmittelbare Anwendung des
Abkommens scheitert jedenfalls nicht zwingend am Wortlaut der Art. 54ff.
CISG, die von Kaufpreiszahlung (englische Fassung: ,pay the price®) spre-
chen. Der Begriff des ,Preises“ diirfte zwar vornehmlich mit Geld assoziiert
werden, ist aber fiir eine weite Interpretation als ,Gegenleistung® durchaus
offen.* Dass Art. 2 lit. d CISG den Tausch von Zahlungsmitteln aus dem An-
wendungsbereich ausschliefit, besagt iiber den Tausch von Waren ebenfalls
noch nichts.?*® Allerdings wire die Anwendung der Minderungsvorschriften
(Art. 50 CISG) beim Tausch mit Problemen behaftet.**” Einer unmittelbaren
Anwendung des UN-Kaufrechts stehen jedenfalls die Vorschriften der
Art. 78, 84 Abs. 1 CISG entgegen.”*® Diese behandeln die Verzinsung des
Kaufpreises und unterstellen somit deutlich, dass die Kaufpreisschuld nach
dem Ubereinkommen stets in Geld zu begleichen ist.

2. Feblen einer planwidrigen Regelungsliicke

Demzufolge ist wiederum eine analoge Anwendung des CISG zu erwigen.
Fur das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke betreffend den , Kauf
von Daten® wurde oben darauf verwiesen, dass die Verfasser das Ubereinkom-
men bewusst fiir kiinftige Entwicklungen offen gestalten wollten.”** Der Ge-
dankenzgang liefle sich in ahnlicher Form fiir den ,,Kauf mit Daten® nachvoll-
zichen.”° Auch die Bedeutung dieses Geschiftstypus war auf der Wiener
Konferenz noch nicht absehbar.

243 Vgl. das bei Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 9 vorgestellte Modell
der Airbus-Plattform Skywise.

244 Dazu bereits o.11. 3. ¢), d).

245 Insoweit noch tiberzeugend Schwenzer/Kee, IHR 2009, 229, 232.

246 A.A. Nicolai, in: Andrés Santos/Baldus/Dedek (Fn. 81), S. 267{.

247 Nicolai, in: Andrés Santos/Baldus/Dedek (Fn. 81),S. 2671.

248 Anders wohl Schwenzer/Kee, IHR 2009, 229, 232f., die zwar Art. 78 CISG erwih-
nen, diesen aber bei Tauschgeschiften offenbar unangewendet lassen mochten.
Dass man gezwungen ist, bestehende Normen schlichtweg zu ignorieren, belegt in-
des, dass eine unmittelbare Anwendung des CISG nicht in Betracht kommt.

249 S.o0.11. 1. ¢) aa).

250 S. Schwenzer/Kee, THR 2009, 229, 233; dazu bereits o. bei II. 1. ¢) aa) Fn. 70.
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Dennoch besteht ein erheblicher Unterschied. Der Warenbegriff des CISG
ist — ungeachtet des Ausschlusses von Rechten und Immobilien und der in
Art. 2 CISG genannten Gegenstinde — von Beginn an weit gefasst gewesen.
Die Gegenleistung ist hingegen nicht auf beliebige Gegenstinde, sondern ge-
rade auf Geld als ,,allgemeines Tauschmittel im 6konomischen Sinn und allge-
meiner Wertbemessungsindikator“*®! festgelegt. Diese Beschrinkung auf
Geldzahlungen war auch nicht etwa darin begriindet, dass andere Gegenleis-
tungen unbekannt gewesen wiren. Der Warentausch ist ein uraltes Konzept.
Man hitte die Konvention im Jahr 1980 ohne Weiteres darauf ausweiten kon-
nen. Dann kidme heute eine Einbeziehung von ,,Datenzahlungen® in Betracht,
weil auch insoweit die analoge Erstreckung des Warenbegriffs auf Daten zu
beachten wire.”>* Auf eine Einbeziehung des Warentausches in das Einheits-
kaufrecht hat man aber bewusst verzichtet, weil hierfiir eigenstindige Rege-
lungen geschaffen werden sollten.”> Bei dem Schweigen des CISG zu Tausch-
konstellationen handelt es sich folglich um ein beredtes®>*, dem nicht per Ana-
logieschluss, sondern nur de lege ferenda beizukommen ist.>> Der Umstand,
dass in den nationalen Rechtsordnungen Tausch und Kauf uberwiegend
gleichbehandelt werden (siche etwa § 480 BGB),**® vermag an diesem Befund
nichts zu dndern. Insbesondere wurde die traditionell strikte Trennung zwi-
schen Kauf und Tausch im englischen Common Law erst 1982 — und somit
zwei Jahre nach Verabschiedung des CISG — deutlich eingeebnet.”>”

Erfasst das Ubereinkommen somit nach seiner Konzeption Tauschgeschifte
insgesamt nicht,”® kann fiir den speziellen Fall der ,Bezahlung mit Daten®
ebenfalls keine planwidrige Regelungsliicke angenommen werden. Dies wire
allenfalls dann zu erwigen, wenn sich Daten dahingehend von anderen

251 MiinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 15.

252 Die bei Metzger, AcP 216 (2016), 817, 8351. gedulerten Vorbehalte gegen die An-
nahme eines Tauschvertrags betreffen lediglich personenbezogene Daten und Leis-
tungen mit Dauercharakter.

253 Eingehend m.w.N. Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 29; Schwenzer/
Kee, THR 2009, 229, 231; s. ferner MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG
Rn. 9.

254 Zum Begriff Paal, ZVglRWiss 110 (2011), 64, 791., 88.

255 Gute rechtspolitische Argumente bei Schwenzer/Kee, IHR 2009, 229, 232; s. auch
MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 9.

256 Darauf hinweisend Schwenzer/Kee, IHR 2009, 229, 232.

257 Das legen Schwenzer/Kee, IHR 2009, 229, 230f{. selbst dar.

258 So die h. M.: Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet, CR 2018, 379, 381;
Eggen, IHR 2017, 229, 232; Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 29;
MiinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 14; Nicolai, in: Andrés
Santos/Baldus/Dedek (Fn. 81), S.268; BeckOK-BGB/Saenger (Fn.24), Art. 1
CISG Rn.5; a.A. etwa Lurger, Die Anwendung des Wiener UNCITRAL-
Kaufrechtstibereinkommens 1980 auf den internationalen Tauschvertrag und sons-
tige Gegengeschifte, ZfRV 1991, 415, 421. Schiedsgerichtliche Entscheidungen
existieren fir beide Auffassungen, s. m.N. Schwenzer/Kee, IHR 2009, 229, 232.
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Tauschgegenstinden unterschieden, dass sie sich zu einem allgemein aner-
kannten Geldiquivalent entwickelt hitten. Eine solche Eigenschaft deuten
zwar gelegentlich die in der jiingeren Literatur gebrauchten Begrifflichkeiten
an (,, Wahrung*, ,,Zahlungsmittel“)zsg. Nichtsdestotrotz besteht kein Zweifel,
dass Daten aktuell nicht die klassischen Geldfunktionen erfiillen; vor allem
mangelt es an der Eignung als Universaltauschmittel.**°

3. Méogliche Betrachtung als gegenseitige Kaufvertrige samt Aufrechnung

Um trotz der bislang erzielten Ergebnisse zu einer Anwendung des CISG
zu gelangen, kdnnte man versucht sein, nicht von einem einheitlichen Tausch
von Daten gegen Sachen bzw. andere Daten auszugehen, sondern von gegen-
seitigen Kaufvertréigen, bei denen die Geldzahlungsanspriiche miteinander
verrechnet werden.”! Man sollte sich allerdings davor hiiten, den Parteien
eines als Einheit gedachten Vertrags diese Konstruktion unterzuschieben. Es
drohte sonst eine Umgehung der bewussten Entscheidung des UN-Kauf-
rechts, Tauschgeschafte auszusparen. Durch eine kiinstliche Aufspaltung liefle
sich jeder Tausch im Handumdrehen in einen Kauf verwandeln. Auch Auto-
ren, die einer Einbeziehung von Tauschgeschaften in das UN-Kaufrecht posi-
tiv gegeniiberstehen, wollen mit Zwei-Vertrags-Konstruktionen (,,counter-
purchases”) offenbar vor allem zeitlich versetzte Vorginge erfassen.?*? Jeden-
falls wird man klare Indizien fordern miissen, um eine Aufspaltung annehmen
zu konnen.?® Fiir die hier behandelten Fille gilt daher: Haben sich die Partei-
en nicht explizit auf zwei Geschifte — einen Kauf von Ware und einen gegen-
laufigen Kauf von Daten — geeinigt, spricht grundsitzlich nichts fiir eine An-
wendung des CISG. Eine Ausnahme mag gelten, wenn urspriinglich eine
Geldzahlung vereinbart war (Kauf) und diese erst aufgrund eines nachtragli-
chen Entschlusses der Parteien durch eine Datenlieferung ersetzt wurde.?**

4. Gemischte Gegenleistung

Zu beurteilen bleibt nunmehr noch der Fall, dass der fiir eine Sache in Geld
zu zahlende Kaufpreis geringer ausfillt, weil dem Verkaufer kiinftig die Nut-
zungsdaten zuginglich gemacht werden sollen. Vielfach dirfte das UN-Kauf-
recht derlei Konstellationen erfassen. Dem Datentransfer zum Verkaufer wird
es oftmals schon am Gegenleistungscharakter fehlen, so dass letztlich ein klas-
sischer Kauf (,,Ware gegen Geld“) vorliegt. Ist durch das Produktdesign von

259 S.o. III. mit Fn. 235.

260 Justizministerium NRW (Fn. 132), S. 1991.; Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 479.
261 S. MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 9; MiinchKommHGB/
Mankowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 15; Schwenzer/Kee, IHR 2009, 229, 231.

262 Schwenzer/Kee, IHR 2009, 2291.; vgl. auch Nicolai, in: Andrés Santos/Baldus/De-
dek (Fn. 81), S. 268.

263 Vgl. Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 3 CISG Rn. 30.

264 Dazu allg. MiinchKommHGB/Mankowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 15.
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vornherein der Zugriff auf die Nutzungsdaten offengehalten, fallt es zumin-
dest schwer, im Abgreifen der Daten durch den Verkiufer eine Leistung des
Kiufers zu erblicken.?*® Auch die Digitale-Inhalte-RL verzichtet zwar auf das
urspriinglich vorgesehene und kritisierte**® Erfordernis, dass der Nutzer seine
Daten aktiv zur Verfiigung stellen musse; die RL soll indes explizit keine An-
wendung finden auf Fille, ,,in denen der Unternehmer nur Metadaten wie In-
formationen zum Gerit des Verbrauchers oder zum Browserverlauf erhebt, es
sei denn, der betreffende Sachverhalt gilt als Vertrag nach nationalem
Recht®.?*” Bei personenbezogenen Daten besteht die Besonderheit, dass auch
bei Passivitit des Betroffenen dessen Einwilligung vonnéten sein und man hie-
rin eine Gegenleistung erblicken kann.?*® Bei anderen Daten lisst sich hierauf
nicht ausweichen.

Vorzugswiirdig erscheint es einstweilen, schlicht zwischen dem Kauf eines
glinstigeren datenerhebenden Produkts und dem eines teureren datenerhe-
bungsfreien Produkts®*® zu unterscheiden. Gegenleistungsrelevanz hat der
Datentransfer dann nicht. Als Kontrollerwigung mag zusitzlich die Frage
dienen, ob der Verkaufer den Sachgebrauch durch den Kiufer notfalls einkla-
gen konnte, um in der Folge Nutzungsdaten zu erhalten. Das wird in aller
Regel zu verneinen sein. Gegenleistung wire also allenfalls die Chance, Daten
zu erheben, falls solche anfallen. Problematisch ist auflerdem, dass vielfach
keine bilateralen Beziehungen betroffen sind. So wird es oftmals ein vom Ver-
kaufer verschiedener Hersteller sein, der die Daten zur Nutzung (die gegebe-
nenfalls ihrerseits durch vom Kaufer verschiedene Dritte erfolgt, zum Beispiel
Leasingnehmer) erhebt.?””® Insofern besteht also auch ein gewisser Unter-
schied zum Angebot von digitalen Diensten, bei denen es tiberwiegend gerade
der Anbieter (zum Beispiel der Betreiber eines sozialen Netzwerks) ist, der
die Daten des Vertragspartners (Nutzers) abgreift.

Es bleibt den Parteien selbstredend unbenommen, die Gewihrung der Nut-
zungsdaten privatautonom zur Gegenleistung zu erheben. Im Kontext der In-
dustrie 4.0 erscheint es jedenfalls verglichen mit Verbrauchersachverhalten
wahrscheinlicher, dass sich ein Kaufinteressent mit dem ,take it or leave it“-
Angebot”! des Verkiufers hinsichtlich der Konditionen fiir die Datennut-
zung nicht begniigt, sondern in Verhandlungen einsteigt. Umgekehrt konnte
der Verkaufer ein Interesse haben, den Kaufpreis firr die Sache nur dann zu

265 Vgl. zum Verkehrsverstindnis Becker, JZ 2017, 170, 174.

266 S. Justizministerium NRW (Fn. 132), 206; Graf v. Westphalen/Wendehorst, BB
2016, 2179, 2180f.; Metzger, AcP 216 (2016), 817, 821.

267 Digitale-Inhalte-RL (Fn. 88), ErwGr. 25.

268 Vgl. Metzger, AcP 216 (2016), 817, 821; s. bereits Fn. 238.

269 Becker,]Z.2017,170.

270 Vgl. Drexl/Hilty/Globocnik/Greiner/Kim/Richter/Slowinski/Surblyte/Walz/Wie-
demann (Fn. 6), S. 7 Rn. 14; Kieffer, DB 2017, 2657; vgl. zu multilateralen Rechts-
beziehungen o. II. 4.

271 So Becker,]Z.2017,170, 174.
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senken, wenn der Kaufer sich zur Nutzung der Sache verpflichtet, so dass ein
»Datenstrom® zum Verkiufer tatsichlich gesichert ist. Ist danach im Einzelfall
der Datentransfer tatsichlich einmal als echte Gegenleistung zu bewerten,
stellt sich die Frage nach den Konsequenzen fur die Anwendung des CISG.
Klar sein diirfte: Es handelt sich bei solchen Geschiften jeweils um einen ge-
mischten Kauf-/Tauschvertrag. Sofern dieser dem UN-Kaufrecht unterfill,
muss das fir den gesamten Vertrag gelten; beztiglich eventueller Liicken infol-
ge des Tauschelements ist Art. 7 Abs. 2 CISG heranzuziehen.””? Die Gret-
chenfrage, wann die Konvention beim gemischten Kauf/Tausch einschligig
ist, wird allerdings nicht einheitlich beantwortet, ohne dass die bestehenden
Diskrepanzen offen thematisiert wiirde. So rekurrieren manche Autoren auf
den Rechtsgedanken des Art. 3 Abs. 2 CISG.?”” Folglich wire UN-Kaufrecht
anwendbar, wenn der Geldanteil der Gegenleistung den Datenanteil wertma-
Big siberwiegt. Eine andere Auffassung will solche Vertrige hingegen — in Par-
allele zur gemischten Schenkung — schon dann dem CISG unterstellen, wenn
immerhin ein (wenngleich geringer) Teil der Gegenleistung in Geld zu erbrin-
gen ist.””* Die letztgenannte Ansicht weist den Vorzug auf, die praktische Ab-
grenzung zu erleichtern. Allerdings tiberzeugt der Riickgriff auf die Grund-
satze zur gemischten Schenkung nicht vollends. Es geht vorliegend nicht um
die Abgrenzung von Vertrigen mit Gegenleistung und solchen ohne Gegen-
leistung (so bei der Schenkung). Vielmehr sind verschiedene (Gegen-)Leis-
tungsgegenstinde voneinander abzugrenzen. Fur diese Fille enthilt in der Tat
Art. 3 Abs. 2 CISG den sachniheren Gedanken.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Erstens: Daten sind kein Ol. Das gilt zumindest mit Blick auf das UN-
Kaufrecht. Insbesondere Art. 30 CISG ist mit seiner Bezugnahme auf das Ei-
gentum nicht auf den Transfer unkorperlicher Gegenstinde ausgerichtet, an
denen keine AusschliefSlichkeitsrechte bestehen. Der Warenbegriff des Art. 1
Abs. 1 CISG ist allerdings im Wege der Analogie auf unkérperliche, aber
gleichwohl physisch-real vorkommende Gegenstinde zu erstrecken. Insoweit
lasst sich in vielerlei Hinsicht auf die fruchtbare Diskussion zu Softwarever-
trigen zuriickgreifen. Fur die Einordnung einer Datentransaktion als Kauf im
Sinne des CISG kommt es wesentlich darauf an, ob dem Besteller die Daten
endgultig iberlassen werden sollen. Das ist der Fall, wenn gemaf} der Verein-
barung der Lieferant den unbefristeten Zugriff des Bestellers auf die Daten

272 Vgl. allg. BeckOGK/Wagner (Fn. 27), Art. 1 CISG Rn. 8.

273 So Staudinger/Magnus (Fn. 24), Art. 1 CISG Rn. 30; MinchKommHGB/Man-
kowski (Fn. 20), Art. 1 CISG Rn. 14.

274 MiinchKommBGB/Huber (Fn. 25), Art. 1 CISG Rn. 9. Ahnlich scheinen Schwen-
zer/Kee, THR 2009, 229, 231 (m.w.N.) die h.A. zum Haager Kaufrecht zu deuten;
vgl. auch Endler/Danb, CR 1993, 601, 602.
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nicht einseitig beseitigen darf. Fiir Parteien, die der Einordnung als Kauf ent-
gehen mochten, besteht an dieser Stelle Spielraum zur Vertragsgestaltung. Ge-
mifl Art. 3 Abs. 1 CISG gelangt UN-Kaufrecht grundsitzlich auch dann zur
Anwendung, wenn der Lieferant die Daten eigens fiir den Besteller ,,produ-
ziert“.

Zweitens: Daten sind kein Geld. Zwar hiufen sich Transaktionen, bei denen
Daten als Gegenleistung dienen. Das UN-Kaufrecht lasst den Tausch von Wa-
ren gegen andere Gegenstinde als Geld jedoch bewusst auflen vor. Mangels
planwidriger Regelungsliicke kommt eine analoge Anwendung auf das ,,Be-
zahlen mit Daten® nicht in Betracht. Viele Fallgestaltungen, in denen der Ver-
kaufer Zugriff auf Daten des Sachkiufers erhilt, diirften indes als regulare
Kaufvertrage im Sinne des CISG einzustufen sein.

Die vorstehende Untersuchung kann der Vielgestaltigkeit denkbarer Daten-
geschifte allenfalls im Ansatz gerecht werden. Sie stellt den Versuch dar, die
Regelungen einer im Jahr 1980 geschaffenen Konvention rund vierzig Jahre
spater auf einen Ausschnitt der aktuellen digitalen Wirklichkeit zu tibertragen.
Die Betrachtung bleibt Momentaufnahme. Die kiinftige Entwicklung der Da-
tenwirtschaft mag die hier geduflerten Gedanken in Teilen obsolet werden las-
sen. Bis dahin versteht sich der vorliegende Beitrag allerdings als Anschub fiir
die juristische Auseinandersetzung mit dem internationalen Datenkauf.

Fur die Praxis heifit das vor allem, auch bei internationalen Datengeschiften
in jedem Einzelfall genau zu priifen, inwieweit die Anwendung des UN-Kauf-
rechts vorteilhaft wire.”> Fiir Wissenschaft und Gesetzgebung wird eine we-
sentliche Aufgabe darin bestehen, einen adiquaten Rechtsrahmen fiir interna-
tionale Datentransaktionen bereitzustellen. Welche Vorteile mit einem globa-
len Einheitsrecht verbunden sind, zeigt sich am Beispiel des UN-Kaufrechts
eindrucksvoll. Dessen Achillesferse liegt indes, im Unterschied zum wand-
lungsfahigeren nationalen Recht, in seiner Statik. Das Korsett des CISG droht
an mancher Stelle fiir die Lebenswirklichkeit zu eng zu werden. Zwar lassen
sich nach hier vertretener Ansicht zahlreiche Probleme im Zusammenhang
mit Datentransaktionen noch mit dem vorhandenen Instrumentarium bewal-
tigen. Auch kann einer zum UN-Kaufrecht gefithrten Diskussion durchaus
eine Vorbildfunktion in Konventionsstaaten zukommen, in denen die Uberle-
gungen zur privatrechtlichen Behandlung von Daten noch nicht weit gediehen
sind. All das darf freilich nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die Konvention
nur Behelfscharakter haben kann, wo es um die Bewiltigung ganzlich neuarti-
ger Geschiftsmodelle geht. Mittelfristig wird es neuer Impulse bediirfen,
mochte das Einheitsrecht mit der Realitit Schritt halten.””® Die UNCI-

275 Die Abwahl muss nicht immer die beste Losung sein, ausfihrlich Pilrz, Praktische
Handreichung fiir die Gestaltung internationaler Kaufvertrage, NJW 2012, 3061 {f.

276 Zum deutschen Recht pessimistisch mit Blick auf die Leistungsfihigkeit der
tradierten Vertragsdogmatik Wendland, ZVglRWiss 118 (2019), 191, 224f{., 229;
s. auch Metzger, 22019, 577, 5851.
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TRAL?” ist dafiir keineswegs blind, wie etwa die Befassung mit vertraglichen
Aspekten des Cloud Computing zeigt.”’® Freilich erscheint es verstindlich,
dass man sich angesichts der komplexen Gemengelage aus klassischem Ver-
tragsrecht, Datenschutzrecht und Aspekten des geistigen Eigentums solchen
Themen nur mit Vorsicht nihert.””” Die Uberlegungen auf Ebene der EU
sind, wie aufgezeigt, zum Teil deutlich weiter gediehen. Auch in diesem Kon-
text tut man freilich gut daran, die denkbare Anwendbarkeit des UN-Kauf-
rechts zu berticksichtigen.*

277 Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht — United
Nations Commission on International Trade Law.

278 Zum aktuellen Stand der Befassung in der Arbeitsgruppe IV (,Electronic Com-
merce®) s. UN-Dokument A/CN.9/WG.IV/WP.148 vom 30. 1. 2018.

279 Vgl. die bei UN-Dokument A/CN.9/WG.IV/WP.142 vom 6. 2. 2017, S. 2 geschil-
derten Vorbehalte gegeniiber einer Befassung mit dem Cloud Computing.

280 So etwa wenn die Kommission (Fn. 17), SWD(2018) 125 final, S. 6, anktindigt, Mus-
tervertragsbedingungen und Checklisten fiir Datengeschifte sammeln zu wollen.


http://www.tcpdf.org



