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Multimediavertrage nach deutschem und
englischem Recht

Torsten Kraul™

Die Digitalisierung hat ein véllig neues Umfeld fiir die Herstel-
lung und Verbreitung medialer Inhalte geschaffen. Animationen,
Videos, Texte, Bilder und Musik sind in digitaler Form verfiigbar
und konnen zu einbeitlichen und interaktiven Arrangements ver-
schmolzen werden. Beispiele hierfiir sind Computerspiele, Pri-
sentationen und Websites. Derartige Produktionen stellen inzwi-
schen einen erbeblichen Wirtschaftsfaktor dar. Trotz aller Ver-
suche, mit der Entwicklung Schritt zu halten, weist der beste-
hende rechtliche Rabmen eine Fiille von Unwdigbarkeiten auf.
Einen wichtigen Aspekt hierbei bildet das Vertragsrecht. Die
wirtschaftliche Verwertung von Immaterialgiitern durch rechts-
geschiftliche Uberlassung erfordert ein verlissliches und vorber-
sehbares Regelwerk.

I. Einfithrung

Der vorliegende Beitrag untersucht drei Grundtypen
von Multimediavertrigen: (i) Die dauerhafte Uberlassung
und (i) die zeitweise Uberlassung bestehender Werke so-
wie (iii) die Herstellung und dauerhafte Uberlassung von
Multimediaprodukten. Die Arbeit stellt die aktuelle
Rechtslage in Deutschland und in England gegeniiber,
zwei der wichtigsten Mirkte in Europa und weltweit.
Trotz aller Unterschiede weisen die beiden Systeme er-
staunliche Gemeinsamkeiten auf. Im Kern sind drei das
Vertragsrecht durchziehende Trennlinien involviert: Die
Unterscheidung zwischen bestehenden und erst herzustel-
lenden Giitern, zwischen dauerhafter Uberlassung und
Dauerschuldverhiltnis sowie zwischen Sachen, Rechten
und sonstigen Gegenstinden. Letztere Kategorisierung be-
rithrt das Verhiltnis zwischen korperlichen und immate-
riellen Giitern an seiner Wurzel und ist letztlich der Angel-
punkt auch fur die Frage nach der rechtlichen Behandlung
von Multimediavertrigen — geht es denn nun um eine
Sache, um ein Recht, um etwas ganz anderes oder gar um
eine Mischung aus alledem?

II. Uberblick: das deutsche und das englische
Vertragsrecht

Deutsches und englisches Recht basieren auf grund-
legend verschiedenen Konzepten. Der deutsche civil law-
Ansatz beruht auf einer umfassenden Kodifikation. Das
Grundgesetz als geschriebene Verfassung dient als Rah-
men fir jegliches ,einfache“ Recht, Art. 20 Abs. 3 GG.
Dieses verpflichtet nach dem Grundsatz der Gesetzesbin-
dung die Gerichte und wirkt tiber das Mittel der Analogie
tiber seinen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus
auch in den Bereich der Gesetzesliicken hinein!.

Das englische common law hingegen ist im Grundsatz
case law, beruht also auf der Bindungswirkung von Prize-
denzfillen?. Parlamentsgesetze dienten traditionell ledig-
lich der Korrektur unangemessener Gerichtsentscheidun-
gen’®. Unter dem Einfluss internationaler Verpflichtungen,
vor allem aufgrund europdischer Vorgaben, hat die Ge-
setzgebungstitigkeit jedoch eine erhebliche Ausweitung

* Dr. jur., LL. M. (London), Rechtsanwalt in Berlin.

1) Vgl. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl.
1983, S. 55 ff.

2) Etwa Hughes v. Kingston-upon-Hull City Council (1999) All ER
(D) 1117.

3) Zum Ganzen grundlegend Pound, Common law and legislation,
21 Harv.L. Rev. 383 (1908).
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erfahren. Auch wenn Gesetze nach dem Grundsatz der
Parlamentsautonomie gegeniiber Gerichtsentscheidungen
vorrangig sind?, stellen sie methodologisch dennoch eine
zweitrangige Rechtsquelle dar”.

Die Unterschiede der Systeme spiegeln sich im Vertrags-
recht wider. Im deutschen Recht hilt insbesondere das
BGB umfangreiche gesetzliche Regelungen allgemein fur
Schuldverhaltnisse sowie als Spezialregelungen fiir beson-
dere Vertragstypen bereit. Das englische Vertragsrecht ist
auf der Doktrin von implied terms aufgebaut: Fir Ver-
tragsparteien verbindliche Regelungen sind danach nur
zuldssig, soweit der Vertrag Liicken aufweist und die Par-
teien gewollt hitten, dass die Regelung Teil ihrer Verein-
barung wird®. Insofern existiert lediglich eine verhiltnis-
miflig geringe Anzahl an gesetzlichen Regelungen”. Uber-
dies ist eine Gesetzesanalogie wegen der Qualitit des
geschriebenen Rechts als zweitrangige Rechtsquelle nur in
Ausnahmefillen zulissig. Die Rechtsfindung erfordert da-
her eine Suche nach Prizedenzfillen, die entweder direkt
oder analog zur Anwendung kommen koénnen®. Bei Feh-
len solcher Prijudizien sind implied terms zu entwickeln.
Die entsprechende Regelung muss fur die Durchfiihrung
des Vertrags erforderlich sein. Zudem muss anzunehmen
sein, dass die Parteien ihrer Aufnahme in die Verein-
barung eindeutig zugestimmt hitten, ware sie ihnen ge-
genuiber bei Vertragsschluss erwahnt worden®.

III. Die Vertragspflichten in den unterschiedlichen
Konstellationen

1. Die vereinbarten Pflichten

Ein Vertrag ist durch die zwischen den Parteien verein-
barten Pflichten definiert. Diese stellen daher die mafSgeb-
lichen Bezugspunkte fur die Wertungsentscheidungen des
Vertragsrechts dar'®. Multimediavertrige enthalten iibli-
cherweise die folgenden Verpflichtungen: (i) ggf. zur Her-
stellung des Werks entsprechend den Vorgaben des Auf-
traggebers; (ii) eine Lizenzklausel tiber die Nutzung des
Werks auf Dauer oder auf Zeit sowie exklusiv oder nicht-
exklusiv; und (iii) zur Verschaffung des Werks unter Ver-
wendung eines Datentrigers, entweder auf CD-ROM/
DVD, Installation auf einem Rechner des Glaubigers, On-
line-Ubertragung oder Bereitstellung zum Download!!.

2. Der Einfluss von Immaterialgiiter- und Eigentumsrechten

Objekte aus der tatsichlichen Sphire wie Sachen,
Werke oder Erfindungen konnen durch die Zuweisung
von Exklusivbefugnissen monopolisiert sein. Entspre-
chend konnen Vertrige die Parteien nicht nur zum Real-
akt der Verschaffung solcher Giiter, sondern zusitzlich
zur Einrdumung von Herrschaftsrechten verpflichten, um
die gewtinschte Position zu erreichen. Die Freiheit der
Parteien ist hierbei durch die Parameter Inhalt und Uber-
tragbarkeit der Exklusivbefugnisse begrenzt.

4) Vgl. British Railway Board v. Pickin (1974) A. C. 765.

5) Von Bernstorff, Einfithrung in das Englische Recht, 2. Aufl. 2006,
S. 12.

6) Vgl. Lord Pearson in Trollope & Colls Ltd v. North West Metro-
politan Regional Hospital Board (1973) 1 WLR 602 (609).

7) Hierzu von Bernstorff (oben Fn. 5), S. 50f.

8) Vgl. Ferrar, (1997) 9 B.L.R. 149.

9) Vgl. Lord Pearson (oben Fn. 6).

10) Medicus, Schuldrecht. Besonderer Teil, 12. Aufl. 2004, Rdnr. 5.

11) Vgl. etwa die Mustervertrige betreffend Webdesign in Redeker/
Hirting, Handbuch der IT-Vertrage (Losebl.), Kap. 3.4 sowie Burnett/
Klinger, Drafting and Negotiating Computer Contracts, 2. Aufl. 2005,
S. 425 ff.
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a) Immaterialgiiterrechte

Multimediaprodukte stellen eine komplexe Einheit aus
einer Vielzahl rechtlich selbstindiger Immaterialgiiter wie
Bildern, Texten, Musik, Videos, Computerprogrammen
und Datenbanken dar. Diese sind tiblicherweise zum Teil
Gegenstand von Urheber- und erginzenden Leistungs-
schutzrechten, zum Teil steht ihre Nutzung grundsatzlich
jedermann frei. Beide Arten von Elementen weisen grund-
legend verschiedene rechtliche Rahmenbedingungen fur
einen Nutzungsvertrag auf: Nur bei ersteren bedarf es der
Einraumung einer Berechtigung, um die Nutzung gegen-
iber dem Rechtsinhaber zu legitimieren.

Das deutsche und das englische Urheberrechtsgesetz
sehen verschiedene Formen von Nutzungsberechtigungen
vor: (i) Anders als nach deutschem Recht ist das Urheber-
recht im englischen Recht ganz oder in Teilen iibertrag-
bar; (ii) beide Systeme erlauben die Einrdumung aus-
schlieflicher und nicht-ausschliefSlicher Nutzungsrechte.
Wihrend es sich bei beiden im deutschen Recht um abso-
lute Rechte handelt, die durch Ablésung und Ubertragung
von Befugnissen aus dem Urheberrecht entstehen'?, er-
wirbt der Lizenznehmer nach englischem Recht lediglich
einen prozessualen Sonderstatus'3; (iii) zusitzlich sieht
das deutsche Recht die Einrdumung schuldrechtlicher
Nutzungsrechte vor. Hierbei handelt es sich um relative
Herrschaftsrechte, die dem Inhaber das Gut nur im Ver-
hiltnis zum Vollrechtsinhaber zuordnen'*.

b) Dingliche Rechte

Die kodifizierten Sachiiberlassungsvertrige setzen die
Verschaffung von Eigentum oder beschrinkten Eigen-
tumsbefugnissen voraus'®. Die Zuordnung bedingt daher
Erkenntnisse dariiber, ob Multimediavertrige das Eigen-
tum an den verwendeten Datentrigern in der Weise be-
rithren, dass der Uberlassungsschuldner durch die Trans-
aktion entsprechende Befugnisse erwiirbe, die er anschlie-
fend an seinen Vertragspartner zu tibertragen hitte. In
Betracht kommt Eigentumserwerb durch Verarbeitung.

Nach deutschem Recht liegt eine Verarbeitung bei Ent-
stehen einer neuen Sache vor, sofern der Wert der Ver-
arbeitung den des verarbeiteten Stoffs nicht erheblich un-
terschreitet, § 950 BGB. Das Entstehen einer neuen Sache
bestimmt sich nach der Verkehrsanschauung!¢. Wihrend
danach eine Multimedia CD-ROM/DVD als eine gegen-
iber dem Roh-Medium neue Sache angesehen wird, fin-
det bei Speicherungen auf einer Harddisk lediglich eine
Veranderung statt!”. Die Verschaffung auf CD-ROM/
DVD erfordert daher eine Ubertragung von Eigentiimer-
befugnissen, wohingegen Installation oder Online-Uber-
tragung die Eigentumsrechte an der Harddisk nicht beriih-
ren, sodass keine derartigen Befugnisse zu {iibertragen
sind. Trotz einiger Unklarheiten stellt die Herstellung
einer neuen Sache auch nach englischem Recht die Min-
destvoraussetzung fiir einen Eigentumserwerb aufgrund
Verarbeitung dar!8. Im Ergebnis besteht daher Uberein-
stimmung mit dem deutschen Recht.

12) Allgemeine Meinung fiir das ausschliefSliche Nutzungsrecht, etwa
Schricker in: Schricker, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, Vor §§ 28ff.
Rdnr. 48; str. fiir das einfache Nutzungsrecht, vgl. Forkel, NJW 1983,
1764, 1765 gegen Krasser, GRUR-Int. 1973, 230, 235.

13) CBS v. Charmdale (1980) FSR 289, 295; Garnett/James/Davies,
Copinger and Skone James on Copyright, 14. Aufl. 1999, Rdnr. 5.201.

14) Hierzu fiir das Recht des Mieters Diederichsen, Das Recht zum
Besitz aus Schuldverhiltnissen, 1965, S. 87 ff.

15) Hierzu fiir die einzelnen Vertragstypen niher unten.

16) OLG Koéln, NJW 1991, 2570.

17) Vgl. Bydlinski, AcP 198, 287, 317.

18) Vgl. Borden (UK) Ltd v. Scottish Timber Products Ltd (1981)
Kap. 25.
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IV. Multimediavertrige als Vereinbarungen iiber Sachen
und/oder Immaterialgiitervertriage

Multimediavertrage beinhalten sowohl eine lizenzver-
tragliche Abrede tiber die Nutzung von Immaterialgiitern
als auch iiber deren verkorperte Verschaffung, sei es durch
Ubergabe eines Datentrigers oder durch Online-Ubertra-
gung oder Installation. Hierdurch entsteht jeweils ein kor-
perliches Vervielfiltigungsstiick.

Die vertragsrechtliche Behandlung derartiger hybrider
Vereinbarungen wird in erster Linie im Hinblick auf Soft-
warevertrige diskutiert. Wegen der strukturellen Ahnlich-
keit von Software und Multimedia wird im Folgenden auf
die entsprechenden Stellungnahmen betreffend Software
einzugehen sein.

Abhingig von der jeweiligen Perspektive existieren
zwei grundlegend verschiedene Ansitze: Ankniipfend an
den Datentrager wird eine Behandlung simtlicher Soft-
warevertrige als Sachiiberlassung vorgeschlagen'®. Dieser
Ansicht hat sich vor dem Hintergrund des neuen Schuld-
rechts nun zum ersten Mal auch dezidiert der BGH ange-
schlossen??. Am anderen Ende des Spektrums wird vertre-
ten, es handle sich um reine Lizenzvertrige?!.

Unter Beriicksichtigung des hybriden Charakters von
Softwarevertragen beruft man sich verschiedentlich fur
eine eintypische Subsumtion entweder als Sachiiberlas-
sung oder als Immaterialgiitervertrag auf ein Uberwiegen
des jeweiligen Vertragselements?2. Bereits aus der Gegen-
satzlichkeit der Folgerungen wird jedoch offensichtlich,
dass sich eine Dominanz der einen oder der anderen Seite
objektiv nicht feststellen lasst. Weder ist die Lizenzklausel
lediglich ein Annex, die Berechtigung vielmehr essentieller
Bestandteil, noch kann dies pauschal fiir die korperliche
Verschaffung gelten, weil sie die Nutzung erst ermog-
licht?3. Die unterschiedlichen Regelungen sind daher, so-
weit moglich, parallel anzuwenden?*. Lediglich im Kon-
fliktfall ist jeweils eine Entscheidung uber die konkrete
anzuwendende Norm zu treffen?®. Viele solcher scheinba-
rer Konflikte werden allerdings durch ,,gesetzliche Rege-
lungen gemischter Vertriage® entscharft?®.

V. Multimediavertrage nach deutschem Recht

Das BGB enthilt umfangreiche Regelungen fiir beson-
dere Vertragstypen. Vorliegend kommen insofern Kauf,
Miete, Pacht und Werkvertrag in Betracht. Waihrend alle
Vereinbarungen iiber die dauerhafte Uberlassung von Ge-
genstanden Kaufvertrage oder Werkvertriage sind, werden

19) Etwa  Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, 4. Aufl. 2004,
Rdnr. 100 ff.; Mr Justice Scott-Baker in St Albans City and District
Council v. International Computers Ltd in erster Instanz, (1995) FSR
686.

20) BGH, NJW 2007, 2394 ff. Zwar betraf die Entscheidung unmit-
telbar den Sonderfall des Application Service Providing, bei dem der
Anbieter die Software dauerhaft tiber das Internet zur Nutzung bereit-
stellt, zu derartigen Vertrigen Redeker ITRB 2008, 65 f. Dennoch hat
der BGH die Gelegenheit genutzt, sich apodiktisch fiir eine Qualifika-
tion von Software als Sache mit der Folge der Anwendbarkeit von
Miet- bzw. Kaufrecht auszusprechen.

21) Hilty, MMR 2003, 3, 7; Bainbridge, Introduction to information
technology law, 6. Aufl. 2008, S. 226; vgl. auch OLG Hamm, MMR
2006, 626 fiir Uberwiegen der werkvertraglichen Verpflichtung zur In-
stallation und Umstellung gegeniiber dem Kaufelement.

22) Etwa Marly (oben Fn. 19), Rdnr. 100ff. fiir das korperliche,
Bainbridge (oben Fn. 21), S. 226 fiir das immaterielle Element.

23) So aber Mehrings, NJW 1986, 1904, 1905.

24) Vgl. Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts Band II, Halb-
band 2, 13. Aufl. 1994, S. 44.

25) Vgl. Dellios, Zur Prizisierung der Rechtsfindungsmethode bei
»gemischten® Vertragen, 1981, S. 192f.

26) So etwa § 651 BGB oder Art. 12 Abs. 3 des Supply of Goods
and Services Act 1982, dazu niher unten.
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Vereinbarungen iiber die zeitweise Uberlassung von den
Typen Miete und Pacht nicht vollstindig erfasst. Das auf
die sog. ,,Lizenzvertrige“?” anwendbare Recht bedarf da-
her besonderer Aufmerksamkeit.

1. Dauerhafte Uberlassung eines bestehenden

Multimediaprodukts
a) Uberblick

Urspriinglich unterschied das BGB zwischen Sach- und
Rechtskauf, § 433 Abs. 1 BGB a. F. Das Gewahrleistungs-
recht in §§ 459 ff. BGB a.E galt nur fir den Sachkauf,
eine entsprechende Zuordnung war daher Voraussetzung
fur dessen Anwendbarkeit. Durch die Schuldrechtsreform
wurde mit dem Kauf sonstiger Gegenstinde in § 453
Abs. 1 BGB eine dritte Kategorie geschaffen. Es unterlie-
gen nun alle Vertrage tiber die dauerhafte entgeltliche
Uberlassung Kaufrecht?®. Das Gewihrleistungsrecht ist
jetzt vollumfanglich auf den Rechtskauf und den Kauf
sonstiger Gegenstande anwendbar, § 453 Abs. 1 BGB.

b) Die dauerhafte Uberlassung als Sachkauf?

§ 433 Abs. 1 BGB definiert den Sachkauf als Vertrag
iiber die Ubereignung und Ubergabe einer Sache gegen
Entgelt. Wihrend die Ubergabe dispositiv ist?%, bildet die
Pflicht zur Verschaffung des Eigentums den unabding-
baren Kern der Regelung. Eigentum kann nur an korper-
lichen Gegenstinden bestehen, § 90 BGB. Der Wortlaut
von § 433 Abs. 1 BGB lisst daher lediglich die Zuord-
nung der Verschaffung auf CD-ROM/DVD zu3°, bei On-
line-Ubertragung und Installation findet eine Ubereignung
nicht state®!.

Dennoch wird eine Einordnung simtlicher Verein-
barungen iiber die dauerhafte Uberlassung von Software
als Sachkauf vertreten: Einmal wird hierfiur angefihrt, es
sei die Gleichbehandlung aller Verschaffungsformen gebo-
ten32. Dies liefle sich iiber einen besonderen kaufrecht-
lichen Sachbegriff erreichen, der etwa Unternehmen, Soft-
ware und Multimediaprodukte umfassen wiirde33. Diese
Objekte weist § 453 Abs. 1 BGB jedoch mittlerweile der
Kategorie der sonstigen Gegenstinde zu34. Der Begriff der
Sache ist daher (jedenfalls) jetzt kraft gesetzgeberischer
Entscheidung im Kauf- und im Sachenrecht deckungs-
gleich3S. Uberdies besteht von vornherein kein Bediirfnis
fiir eine Gleichbehandlung: Das Vertragsrecht hat den
unterschiedlichen Formen der Verschaffung Rechnung zu
tragen>°.

Weiterhin soll die Europiische Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie 1999/44/EG eine Einordnung von Multimedia-
vertragen als Sachkauf erfordern. Nachdem die Richtlinie
im Kaufrecht umgesetzt worden ist, gebietet sie eine euro-

27) Der Begriff Lizenzvertrag bezeichnet ublicherweise nur Dauer-
schuldverhiltnisse; vgl. BGH, GRUR 1982, 481, 483 — Hartmetallkopf-
bobrer.

28) Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 433 in: Canaris, Schuldrechts-
reform 2002, 2002, S. 804.

29) Walter, Kaufrecht, 1987, S. 3.

30) Bydlinski, AcP 198, 287, 308f.; Mehrings, NJW 1993, 3102,
3106 f.

31) Hierzu oben.

32) BGH, NJW 2007, 2394, 2395; Kort, DB 1994, 1505, 1506;
Marly (oben Fn. 19), Rdnr. 110 ff.; Lebmann, NJW 1993, 1822, 1825.

33) Kohler, in: J. von Staudingers Kommentar zum biirgerlichen Ge-
setzbuch, 13. Aufl. 1993, § 433 Rdnr. 34; Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts Band II, Halbband 1, 13. Aufl. 1986, S.7; Kobler/Fritz-
sche in: Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerpro-
grammen, 2. Aufl. 1993, Kap. XIII, Rdnr. 8.

34) Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 433 in: Canaris (obenFn. 28),
S. 865.

35) So im Ergebnis auch Stichtenoth, K&R 2003, 105, 106; Beck-
mann, in: Staudinger (oben Fn. 33), § 433 Rdnr. 2.

36) Bydlinski, AcP 198, 287, 313.; Mehrings, NJW 1993, 3102 ff.
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parechtskonforme Auslegung der entsprechenden Vor-
schriften3”. Allerdings sind Immaterialgiitervertrige durch
die Richtlinie nicht erfasst38.

Software- und entsprechend Multimediavertriage sind
daher nur dann jedenfalls auch Sachkauf, wenn Verschaf-
fung durch Ubereignung und Ubergabe eines Datentrigers
vereinbart ist.

¢) Die dauerhafte Uberlassung als Rechtskauf?

Ankniipfend an die Einriumung eines Nutzungsrechts,
bei dem es sich um ein absolutes Recht handelt, das durch
Abspaltung und Ubertragung von Befugnissen aus dem
Vollrecht entsteht?®, liefen sich die vorliegenden Verein-
barungen als Rechtskauf qualifizieren, § 453 Abs. 1 BGB.

Der Begriff ,Recht“ umfasst simtliche absoluten
Rechte inklusive beschrinkter Rechte*®, so auch aus-
schliefSliche und einfache Nutzungsrechte. Dennoch wird
die Erfassung einfacher Nutzungsrechte teils abgelehnt.
Wihrend ausschliefSliche Rechte dem Kauf als umfassen-
dem Zuordnungswechsel entsprichen, fithrten einfache
Rechte zu einer Zuordnungsverdoppelung und stiinden
daher weit eher der Pacht nahe*'. Zwar liegt dem Kauf-
recht das Leitbild des Sachkaufs mit einer umfassenden
Rechtsiibertragung zu Grunde*?. Jedoch zeigt die Erfas-
sung auch der dauerhaften Verschaffung ungeschutzter
Informationen als Kauf sonstiger Gegenstinde in § 453
Abs. 1 BGB*3, dass der Kauf eine vollumfingliche Rechts-
iibertragung nicht voraussetzt. Uberdies ist die Ausgestal-
tung des Kaufrechts der dauerhaften Ubertragung weit
eher angemessen: Wihrend diese an den einmaligen Ver-
schaffungsakt anknuipft und damit erfullt ist, ist die Pacht
ein Dauerschuldverhiltnis, bei der die Haftung iiber den
Zeitraum der Uberlassung hinweg fortbesteht*4.

Im Zusammenhang mit Softwarevertragen wird vertre-
ten, die Natur des Vertrags sei unabhingig vom Einfluss
des Urheberrechts zu bestimmen, geschiitzte und unge-
schiitzte Software seien gleich zu behandeln*’. Auch wenn
beide Konstellationen letztlich auf die Nutzung des Pro-
gramms abzielen, so weisen sie doch mit der zusatzlichen
Verpflichtung zur Rechtseinraumung einen mafSgeblichen
Wertungsunterschied auf, dem durch eine unterschiedli-
che Einordnung Rechnung zu tragen ist*.

Vertrige iiber die dauerhafte Uberlassung von Multi-
mediaprodukten sind daher insoweit Rechtskauf, wie das
Werk Gegenstand von Urheber- und/oder ergianzenden
Leistungsschutzrechten ist.

d) Die dauerhafte Uberlassung als Kauf sonstiger
Gegenstande

Der Kauf sonstiger Gegenstinde nach § 453 Abs. 1
BGB umfasst zwei Gruppen verschiedener Objekte*”:

37) Grundmann, JuS 2002, 768 ff.

38) Hiinlein, DB 1999, 1641 f.; Lebr/Wendel, EWS 1999, 321, 322 f;
Serrano, in: Grundmann/Bianca, EU-Kaufrechts-Richtlinie, 2002, Art. 1
Rdnr. 30 gegen Faust in: Bamberger/Roth, Kommentar zum Birgerli-
chen Gesetzbuch, 2003, § 474 Rdnr. 9.

39) Dazu oben.

40) Putzo, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 68. Aufl. 2009,
§ 453 Rdnr. 3; vgl. auch § 453 Abs. 2 BGB betreffend beschriankt-ding-
liche Rechte.

41) Haedicke, Rechtskauf und Rechtsmingelhaftung, 2003, S. 98 ff.

42) Vgl. Beckmann, in: Staudinger (oben Fn. 33), Vorbem. zu
§§ 433 ff. Rdnr. 23.

43) Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 433 in: Canaris (oben Fn. 28),
S. 865.

44) Hierzu oben.

45) BGH, NJW 2007, 2394, 2395; Malzer, Der Softwarevertrag,
1991, S. 76; Marly (oben Fn. 19), Rdnr. 123; Hoeren, Softwareiiberlas-
sung als Sachkauf, 1989, Rdnr. 44.

46) Vgl. Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 164.

47) Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 433 in: Canaris (oben Fn. 28),
S. 865.
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Zum einen solche, die nicht Gegenstand absoluter Rechte
sind, so Elektrizitit und Know-how, zum anderen be-
stimmte Mehrheiten von Gegenstinden wie Unterneh-
men, bestehend aus Sacheigentum, Immaterialgiiterrech-
ten, Goodwill, etc.

Die dauerhafte Uberlassung von Multimediaprodukten
lasst sich der ersten Gruppe insoweit zuordnen, wie das
Produkt nicht absolut-rechtlich geschiitzt ist, also keine
Nutzungsrechte einzuriumen sind. Jedoch liefle sich aus
der expliziten Erwdhnung von Software als moglicher Ge-
genstand eines Kaufs sonstiger Gegenstinde schlieflen,
dass solche Giiter vollstindig als Gegenstinde im Sinne
der zweiten Gruppe zu erfassen wiren*®. Ein derartiges
Verstindnis ist jedoch mit der Funktion des Kaufs sons-
tiger Gegenstande als Auffangkategorie nicht zu verein-
baren*’, Software umfasst insofern lediglich ungeschiitzte
Programme.

e) Online-Ubertragung und Installation als Werkvertrag

Werkvertrag nach § 631 Abs. 1 BGB ist jede entgeltli-
che Vereinbarung uber die Herbeifiihrung eines Erfolgs.
Ein solcher Erfolg kann in der Veridnderung einer Sache
bestehen, etwa der Verschaffung eines Multimediapro-
dukts durch Installation oder Online-Ubertragung®°. Inso-
weit handelt es sich bei Multimediavertrigen um Werk-
vertrage.

f) Ergebnis: Uberblick iiber das anwendbare Recht

Multimediavertrage sind Mischtypen aus Lizenzvertrag
und Sachiiberlassung bzw. -veranderung. Im Hinblick auf
erstere Komponente lasst sich Multimedia als komplexe
Einheit aus einer Vielzahl von Immaterialgiitern beschrei-
ben, die teils Gegenstand von Urheber- und ergidnzenden
Listungsschutzrechten, teils ungeschiitzt sind. Insoweit
handelt es sich um eine Typenverschmelzung aus Rechts-
kauf und Kauf sonstiger Gegenstinde. Fiir beide Typen
verweist § 453 Abs. 1 BGB gleichermafSen auf die Rege-
lungen des Sachkaufs in § 433 ff. BGB, die Kollision be-
reitet daher keine Schwierigkeiten.

Die korperliche Verschaffung kann durch Ubereignung
und Ubergabe eines Datentrigers erfolgen. Die Verein-
barung ist dann Sachkauf sowie iiblicherweise Rechtskauf
und Kauf sonstiger Gegenstande. § 433 ff. BGB sind glei-
chermafen auf samtliche Vertragsbestandteile anwendbar,
insbesondere gelten identische Regeln fiir die Soll-Be-
schaffenheit des Datentragers und des immateriellen Mul-
timediaprodukts. Bei Online-Ubertragung oder Installa-
tion liegt zugleich ein Werkvertrag sowie Rechtskauf und
Kauf sonstiger Gegenstiande vor. Fur den Kauf mit Instal-
lationsverpflichtung enthilt § 434 Abs. 2 Satz 1 BGB die
Wertung, dass dieser nur dem Recht des Sachkaufs unter-
liegen soll’!. Die Vorschrift ist iiber den Verweis in § 453
Abs. 1 BGB auf samtliche Kaufvertrage anzuwenden, die
entsprechenden Multimediavertrage sind daher lediglich
Rechtskauf und/oder Kauf sonstiger Gegenstiande.

2. Zeitweise Uberlassung eines bestehenden
Multimediaprodukts

a) Uberblick

Die entgeltliche Uberlassung von Giitern auf Zeit ist
nur teilweise als Miete, §§ 535 ff. BGB, und als Pacht,
§§ 581 ff. BGB, kodifiziert. Unklar ist insbesondere, wel-
chen Regelungen die Uberlassung von Immaterialgiitern,
sog. Lizenzvertrige’2, unterliegen sollen. Es lassen sich

48) So wohl Stichtenoth, K&R 2003, 105, 108.
49) Marly (oben Fn. 19), Rdnr. 118.
50) Hierzu oben.
51) Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 434 Abs. 2 S. 1 in: Canaris
(oben Fn. 28), S. 817.
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hierzu im Wesentlichen zwei gegensitzliche Positionen
ausmachen: Wihrend teils die direkte oder analoge An-
wendung von Miet- oder Pachtrecht befirwortet wird?3,
soll es sich nach anderer Ansicht um Vertrige sui generis
handeln, bei denen das anzuwendende Recht aus der Ver-
tragsbeziehung selbst zu entwickeln sei’*. Fiir Software-
vertrage wird weiterhin eine vollumfangliche Qualifika-
tion als Mietvertrag vorgeschlagen®>.

b) Die zeitweise Uberlassung als Mietvertrag?

§ 535 Abs. 1 BGB definiert den Mietvertrag als entgelt-
liche Uberlassung einer Mietsache wihrend der Mietzeit.
Maflgeblicher Wertungsgesichtspunkt ist die Tatsache,
dass die Mietsache nicht dauerhaft beim Mieter verblei-
ben soll, sondern nach Ablauf der Mietzeit wieder zuriick-
zugeben ist’®. Um die Nutzung der Sache gegeniiber dem
Eigentiimer zu legitimieren, ist dem Mieter ein entspre-
chendes schuldrechtliches Nutzungsrecht einzuriumen’’.
Hierbei handelt es sich um ein relatives Herrschaftsrecht
an der Sache®8. Der Wortlaut des § 535 Abs. 1 BGB lasst
somit die Einordnung von Multimediavertrigen als Miete
nur insoweit zu, wie die zeitweise Uberlassung im Wege
der Verschaffung auf CD-ROM/DVD vereinbart ist.

Allerdings wird eine erweiternde Auslegung der Vor-
schrift vertreten’®. Hiergegen sprechen jedoch der Ver-
gleich mit der Pacht, die allgemein auf ,,Gegenstinde“
anwendbar ist, sowie die historische Gesetzesbegriindung
zur Miete: Diese sollte auf korperliche Gegenstiande be-
schrankt, eine Rechtsmiete nicht zuldssig sein. Solche Ver-
einbarungen sollten allenfalls als Pacht zu qualifizieren
sein®0,

¢) Zeitweise Uberlassung als Pacht?

Nach § 581 Abs. 1 BGB zielt die Pacht auf die zeitweise
entgeltliche Uberlassung eines Gegenstands zur Nutzung
und zur Fruchtziehung ab. Den Kern der Definition bildet
das Kriterium der Fruchtziehung, definiert in § 99 BGB.
Dieses bestimmt die Reichweite des Vertragstyps ein-
schlieflich der Bedeutung des Begriffs ,Gegenstand“
1.S.d. § 581 Abs. 1 BGB.

aa) Sachpacht

§ 99 Abs. 1 BGB definiert Sachfruchte als Erzeugnisse
und sonstige Ausbeute, welche aus der Sache ihrer Bestim-
mung gemafs gewonnen wird, also organische und anor-
ganische Bestandteile®!. Zusitzlich zu diesen direkten
Friichten schliefSt § 99 Abs. 3 BGB indirekte Sachfriichte
ein, die die Sache vermoge eines Rechtsverhiltnisses ge-
wihrt, insbesondere als Gegenleistung fiir die Weiterver-
pachtung®?.

Multimediavertrage konnen daher nur insoweit Sach-
pacht sein, wie Verschaffung auf einem Datentriger und
die entgeltliche Weitergabe der CD-ROM/DVD an Dritte
vereinbart ist. Derartige Vereinbarungen sehen jedoch re-

52) BGH, GRUR 1982, 481, 483 — Hartmetallkopfbobrer.

53) Vgl. Cebulla, Die Pacht nichtsichlicher Gegenstinde, 1999,
S. 94 ff.; Grof8, Der Lizenzvertrag, 9. Aufl. 2007, S. 14 ff.

54) Bartenbach, Patentlizenz- und Know-how-Vertrag, 6. Aufl. 2007,
Rdnr. 61 ff.

55) Eblert, in: Bamberger/Roth (oben Fn. 38), § 535 Rdnr. 5.

56) Oectker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl. 2004,
S. 301.

57) Schon, Allgemeines Vertragsrecht und Kaufvertragsrecht, 2003,
S. 354.

58) Diederichsen, (oben Fn. 14), S. 87 ff.

59) Eblert in: Bamberger/Roth (o. Fn. 38), § 535 Rdnr. 5.

60) Motive II, S. 369; Emmerich, in: Staudinger (oben Fn. 33), § 535
Rdnr. 2.

61) JickelilStieper, in: Staudinger (oben Fn. 33), § 99 Rdnr. 6 ff.

62) RGZ 105, 409; 138, 72.
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gelmaflig Eigennutzung vor, es handelt sich dann nicht um
eine Sachpacht.

bb) Rechtspacht

Rechtsfriichte sind nach § 99 Abs. 2 BGB Ertrage, wel-
che das Recht seiner Bestimmung gemaf§ gewihrt. In Be-
zug auf Sachenrechte kann aus der Bestimmung geschlos-
sen werden, dass derartige Ertrdge die Ausbeute aus der
Sache als Gegenstand des Rechts umfassen. Ubertragen
auf das Urheberrecht sind dies Ertriage aus der Werknut-
zung. Hierfur muss das Werk als Quelle, nicht als blofSes
Werkzeug anzusehen sein®3. Dabei kommt es auf den
Grad an Eigenleistung des Nutzers an®*. Direkte Friichte
aus Werken sind daher Verglitungen fuir die korperliche
oder unkorperliche Verwertung®, nicht hingegen etwa
Einkiinfte, die der Nutzer einer Website durch den Kauf
der dort angebotenen Produkte erzielt. Indirekte Friichte
nach § 99 Abs. 3 BGB entstehen wiederum durch Sub-
Lizenzierung des Werks.

Der (Rechts-)Pachter bedarf fiir die Nutzung des Pacht-
gegenstands einer entsprechenden Berechtigung. Diese ist
wegen des systematischen Zusammenhangs zwischen
Pacht und Miete obligatorischer Natur, also ein relatives
Herrschaftsrecht am urheberrechtsgeschiitzten Werk®®.

Lizenzvertrige konnen daher insoweit Rechtspacht
sein, wie ein schuldrechtliches Nutzungsrecht einzuriu-
men ist und der Lizenznehmer zur Fruchtziehung entspre-
chend den dargestellten Grundsitzen berechtigt ist. Je-
doch werden iiblicherweise einfache oder ausschliefSliche
Nutzungsrechte tibertragen, bei denen es sich um absolute
Rechte handelt®”. Weiterhin ist gewohnlich Eigennutzung
vereinbart. Solche Vereinbarungen sind nicht Rechts-
pachtvertrage.

cc) Pacht ,sonstiger Gegenstiande®

§ 99 BGB erfasst lediglich Sach- und Rechtsfriichte.
Dass hiermit der Begriff der Friichte nicht abschliefSend
umschrieben ist, ergibt sich aus § 583a BGB, der die
Unternehmenspacht regelt. In Ubereinstimmung mit der
Kategorie der sonstigen Gegenstinde in § 453 Abs. 1
BGB®® kann § 581 Abs. 1 BGB daher auch auf solche
Immaterialgliter anzuwenden sein, die absolut-rechtlich
nicht geschiitzt sind. In Analogie zu § 99 BGB konnen
Friichte aus solchen Gegenstinden direkt aus ihrer Nut-
zung sowie indirekt durch Vergutung fir die Weitergabe
an Dritte erzielt werden, es handelt sich somit um taug-
liche Pachtgegenstinde®’.

Multimediavertrige sind daher insoweit Pacht sonstiger
Gegenstinde, wie das Produkt ungeschiitzte Bestandteile
beinhaltet und Fruchtziehung, nicht lediglich Eigennut-
zung vereinbart ist.

d) Verbleibende Lizenzvertrage
aa) Zeitweise Uberlassung geschiitzter Inmaterialgiiter zur
reinen Nutzung unter Einrdumung einer schuldrecht-
lichen Berechtigung
Pachtrecht unterliegt auch die zeitweise Uberlassung
von Immaterialgiitern, sofern nur eine schuldrechtliche
Berechtigung einzurdumen und Fruchtziehung vereinbart
ist. § 581 Abs. 2 BGB ordnet die entsprechende Anwen-

63) Vgl. Malzer (oben Fn. 45), S. 229 ff.

64) Teichmann, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 11. Aufl.
2004, § 581, 2b) aa).

65) Siehe auch Jickeli/Stieper, in: Staudinger (oben Fn. 33), § 99
Rdnr. 17.

66) Dazu oben.

67) Dazu oben.

68) Dazu oben.

69) Cebulla (oben Fn. 53), S. 59.
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dung von Mietrecht auf die Pacht an. Der Gesetzgeber
sieht daher Mietrecht als fiir die zeitweise Uberlassung
von Immaterialgiitern geeigneten Regelungsrahmen an.
Typologisch steht die zeitweise Uberlassung ohne Frucht-
ziehungsbefugnis der Miete sogar noch niher als die ,,Im-
materialgiiterpacht®. Die mietrechtlichen Regelungen gel-
ten daher erst recht fur derartige Vereinbarungen.

bb) Zeitweise Uberlassung ungeschiitzter Immaterialgiiter
zur reinen Nutzung

Vereinbarungen iiber die zeitweise Uberlassung unge-
schiitzter Immaterialgiiter zur Nutzung und Fruchtzie-
hung sind Pachtvertrige, auf die das Mietrecht entspre-
chend anzuwenden ist, § 581 Abs. 2 BGB. Auch fiir die
zeitweise Uberlassung ungeschiitzter Immaterialgiiter zur
reinen Nutzung gilt daher a maiore ad minus Mietrecht
analog.

cc) Zeitweise Uberlassung geschiitzter Inmaterialgiiter unter
absolutem Nutzungsrecht

Die Natur derartiger Vereinbarungen als Dauerschuld-
verhiltnisse schliefSt die entsprechende Anwendung von
Kaufrecht aus”®. Wire ein obligatorisches Nutzungsrecht
vereinbart, unterligen sie Mietrecht. Ein Vergleich der
jeweiligen Vereinbarungen zeigt eine weitgehende struktu-
relle Ubereinstimmung zwischen der Einriumung absolu-
ter und relativer Nutzungsrechte: Wirtschaftlich zielen
beide Konstellationen auf die Nutzung desselben Immate-
rialguts ab, beide Berechtigungen sind Herrschaftsrechte,
die sich lediglich in ihrer Intensitit unterscheiden. Die
miet- (und pacht-)rechtlichen Regelungen, insbesondere
das Gewibhrleistungsrecht, kniipfen an die Uberlassung
eines Gegenstands als Dauerschuldverhiltnis an, die In-
tensitdt der einzurdumenden Berechtigung ist hierfur kein
mafSgeblicher Wertungsgesichtspunkt. Es ist daher auch
insoweit Mietrecht analog anzuwenden”?.

e) Online-Ubertragung und Installation als Werkvertrag

Die Verschaffung durch Online-Ubertragung und In-
stallation unterliegt Werkvertragsrecht”2.

f) Ergebnis: Uberblick iiber das anwendbare Recht

Die unkorperliche Komponente von Vertragen tiber die
zeitweise entgeltliche Uberlassung von Immaterialgiitern
unterliegt, unabhingig von einem rechtlichen Schutz und
der Qualitit einer gegebenenfalls einzuriumenden Be-
rechtigung, Mietrecht in analoger Anwendung.

Erfolgt die Verschaffung durch Uberlassung eines Da-
tentragers, ist die Vereinbarung insofern Mietvertrag.
Beide Komponenten unterliegen dann identischen Rege-
lungen, Schwierigkeiten aufgrund von Normkollisionen
entstehen nicht.

Im Falle der Online-Ubertragung oder Installation sind
die Vereinbarungen zugleich Lizenzvertrage, auf die Miet-
recht entsprechend anzuwenden ist, sowie Werkvertrage.
Nach § 434 Abs. 2 S. 1 BGB ist auf den Kauf mit Mon-
tageverpflichtung ausschliefflich Kaufrecht anzuwen-
den”3. Der Norm lisst sich die Wertung entnehmen, dass
die ,Montage* dann nicht tiber das anzuwendende Recht
bestimmen soll, wenn es sich um ein gegeniiber der Uber-
lassung des Guts untergeordnetes Element handelt”. Das
Mietrecht sieht eine entsprechende Regelung nicht vor.
Die Wertung gilt jedoch gleichermaflen fiir die Uberlas-

70) Groff (oben Fn. 53), Rdnr. 20, 318; gegen Haedicke (oben
Fn. 41), S. 243 ff., 269 .

71) Grof§ (oben Fn. 53), Rdnr. 318.

72) Dazu oben.

73) Dazu oben.

74) Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 434 Abs. 2 S. 1 in: Canaris
(oben Fn. 28), S. 817.
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sung im Dauerschuldverhiltnis. § 434 Abs. 2 S. 1 BGB ist
daher analog heranzuziehen, (entsprechend) anwendbar
ist ausschliefSlich Mietrecht nach §§ 535 ff. BGB.

3. Erstellung und dauerhafte Uberlassung eines
Multimediaprodukts

a) Uberblick

Werkvertrag ist nach § 631 Abs. 1 BGB die entgeltliche
Verpflichtung zur Herstellung eines Werks. Werk kann
sowohl die Herstellung oder Veranderung einer Sache als
auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbei-
zufithrender Erfolg sein, § 631 Abs. 2 BGB. Unter den
weiten Anwendungsbereich des Werkrechts ldsst sich
auch die Herstellung oder Verinderung von Immaterial-
giitern fassen”>.

Aus § 633 Abs. 1 BGB ist zu schliefSen, dass das werk-
vertragliche Pflichtenprogramm auch die dauerhafte Ver-
schaffung des herzustellenden Gegenstands umfassen
kann”®. Derartige Vereinbarungen lassen sich daher zu-
gleich als Kauf und als Werkvertrag qualifizieren. Dieses
Konkurrenzverhaltnis ist Gegenstand der Regelung in
§ 651 S. 1 BGB. Die Norm weist Vereinbarungen tiber die
Herstellung und Lieferung beweglicher Sachen allein dem
Kaufrecht zu.

b) Definition des Werkvertrags in § 631 Abs. 1 BGB

Je nach Vereinbarung beinhalten Multimediavertrage
verschiedene Ankniipfungspunkte fiir eine werkvertragli-
che Einordnung.

Die verkorperte Verschaffung kann durch Lieferung
einer CD-ROM/DVD erfolgen. Diese beinhaltet mit dem
Aufspielen des Werks die Herstellung einer Sache. Bei
Online-Ubertragung oder Installation kommt es zur Ver-
anderung der jeweils verwendeten Harddisks””. All diese
Vertriage unterfallen somit der Definition des Werkver-
trags.

Auf der anderen Seite sehen die Vereinbarungen die
Herstellung des Multimediaprodukts als immaterielle Gii-
termehrheit sowie, soweit diese Urheber- oder ergianzen-
den Leistungsschutzrechten unterliegen, die Einrdaumung
entsprechender einfacher oder ausschliefSlicher Nutzungs-
rechte vor. Die Wertungen des Werkvertragrechts kntipfen
an die Tatsache an, dass nicht nur Lieferung, sondern
auch Herstellung vereinbart ist. Die Intensitit der Berech-
tigung spielt daher fiir die Einordnung keine Rolle. Es
handelt sich daher auch insofern stets um Werkvertrige”$,
die Vereinbarungen sind Misch(unter-)typen aus der Her-
stellung bzw. Verdnderung einer Sache sowie der Herstel-
lung eines Immaterialguts.

c) Ausnahmen gemafd § 651 S. 1 BGB”®

Nach § 651 Satz 1 BGB findet Kaufrecht auf die Liefe-
rung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sa-
chen Anwendung. Der Begriff ,,Herstellung“ korrespon-
diert mit § 950 BGB, der tiber die Eigentumsverhiltnisse
im Fall der Verarbeitung bestimmt®°. Hieraus ergibt sich
eine Beschriankung der Norm auf korperliche Gegenstin-
de. Weiter setzt die Herstellung, in Ubereinstimmung mit
§ 950 BGB, das Entstehen einer neuen Sache voraus. Dies
ist nur bei der Verschaffung auf CD-ROM/DVD, nicht
hingegen bei Online-Ubertragung und Installation der

75) Vgl. Motive 1II, S. 506; Peters in: Staudinger (oben Fn. 33), § 631
Rdnr. 6.

76) Vgl. Busche, in: Miinchener Kommentar, Biirgerliches Gesetz-
buch, 2001, § 633 Rdnr. 6.

77) Dazu oben.

78) Gegen Redeker, CR 2004, 88, 89f.

79) Zum Ganzen ausfiihrlich Brautigam/Riicker, CR 2006, 361 ff.

80) Peters, in: Staudinger (oben Fn. 33), § 651 Rdnr. 7; niher oben.
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Fall, die nur eine Verinderung der verwendeten Daten-
trager zur Folge haben®!. Lediglich erstere Verpflichtung
ist daher durch § 651 Satz 1 BGB den §§ 433 ff. BGB
zugewiesen. Daneben sind nach § 651 Satz 3 BGB die
§§ 642, 643, 645, 649 und 650 BGB anzuwenden.

Allerdings wird eine erweiternde Auslegung von § 651
S. 1 BGB vorgeschlagen®2. Hierfiir wird insbesondere das
Erfordernis einer Gleichbehandlung aller Verschaffungs-
formen®3, ein wirtschaftliches Verstindnis des Begriffs
»Lieferung“®* sowie die Notwendigkeit einer europa-
rechtskonformen Auslegung in Ubereinstimmung mit der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie®® angefithrt. Der Zweck
der Vorschrift, Sachkauf und Werkvertrag voneinander
abzugrenzen, legt jedoch nahe, nur solche Vereinbarungen
als erfasst anzusehen, die sich als Sachkauf qualifizieren
lassen, also die Ubereignung eines korperlichen Gegen-
stands vorsehen®®. Multimediavertrige werden daher nur
insoweit durch § 651 Satz 1 BGB Kaufrecht zugewiesen,
wie sie die Lieferung auf CD-ROM/DVD vorsehen, an-
dernfalls sind sie reine Werkvertrage.

d) Ergebnis: Uberblick iiber das anwendbare Recht

Im Falle der Verschaffung auf einem Datentridger han-
delt es sich um gemischte Vertrage aus Sachkauf und
Werkvertrag iiber die Herstellung eines Immaterialguts.
Auch wenn die gewihrleistungsrechtlichen Vorschriften
in §§ 633 ff. BGB und in §§ 434 ff. BGB weitgehend tiber-
einstimmen und die §§ 642, 643, 645, 649 und 650 BGB
auf beide Komponenten gleichermaflen anzuwenden sind,
verbleiben wesentliche Unterschiede: Insbesondere hin-
gen Gefahriibergang, Filligkeit, Gewiahrleistung und Ver-
jahrungsbeginn beim Werkvertrag regelmifSig von der Ab-
nahme, also dem Akt der Entgegennahme und Billigung,
ab, wihrend dies beim Kauf lediglich Ubergabe voraus-
setzt. Hintergrund hierfiir ist, dass ein nicht-existentes
Werk geschuldet wird, das der Besteller vor Vertrags-
schluss nicht priifen kann. Dies gilt gleichermaflen fiir den
korperlichen wie fiir den immateriellen Vertragsbestand-
teil, in Kollisionsfallen setzt sich daher generell das Werk-
vertragsrecht durch®”.

Ist Online-Ubertragung oder Installation vereinbart,
unterliegen sowohl die verkorperte Verschaffung als auch
die Herstellung des immateriellen Multimediaprodukts
Werkvertragsrecht. Vermeidungsbediirftige Kollisionen
bleiben weitgehend aus.

VI. Multimediavertrage nach englischem Recht

Anders als das deutsche Recht und entsprechend seines
Ursprungs als case law sieht das englische Recht vertrags-
rechtliche Regelungen nur in begrenztem Umfang vor.
Kodifiziert sind insbesondere der Kauf und die Miete von
Waren (sale of goods bzw. hire of goods) sowie die Erbrin-
gung von Dienstleistungen (supply of services).

1. Dauerhafte Uberlassung eines bestehenden
Multimediaprodukts

a) Uberblick

Regelungen fiir die dauerhafte entgeltliche Uberlassung
von Gegenstinden sehen der Sale of Goods Act 1979
sowie Art. 1-5A des Supply of Goods and Services

81) Dazu oben.

82) Vgl. auch Marly (oben Fn. 19), Rdnr. 110 ff.

83) Hierzu fur Kaufvertrige Lehmann, NJW 1993, 1822, 1825.

84) Bassenge, in: Palandt (oben Fn. 40) § 950 Rdnr. 8.

85) Redeker, CR 2004, 88, 90.

86) Dazu oben. Gegen eine Anwendung von § 651 S. 1 BGB auf die
Online-Verschaffung jetzt auch Redeker, ITRB 2008, 233, 236.

87) Vgl. auch Deckers, CR 2002, 900, 901; Redeker, ITRB 2003,
82, 85.
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Act 1982 vor. Beide setzen die Ubertragung von Eigentum
an einer Sache voraus, Vorschriften fiir die Uberlassung
von Immaterialgiitern existieren nicht. Weiterhin kénnen
Multimediavertrage als Dienstleistungsvertrage i.S.d.
Art. 12-16 des Supply of Goods and Services Act 1982 zu
qualifizieren sein.

b) Die dauerhafte Uberlassung als Warenkauf?

Nach Art. 2 Abs. 1 des Sale of Goods Act ist der Wa-
renkauf als Vereinbarung iiber die Ubertragung von Ei-
gentum an einer Ware gegen Entgelt definiert, wobei Wa-
ren nur bewegliche Sachen sind, Art. 61. Ebenso erfordert
der Vertrag tiber die Lieferung einer Ware i. S. d. Supply of
Goods and Services Act 1982 die Ubereignung einer Sa-
che, Art. 1 Abs. 1. Dessen Regelungen gelten jedoch nicht
fiir den Warenkauf, Art. 1 Abs. 2 a).

In Bezug auf Software wird vertreten, bei Computer-
programmen handle es sich um Sachen, da diese notwen-
digerweise eines korperlichen Mediums bediirften®8. Al-
lerdings macht das Erfordernis einer Verkorperung das
Immaterialgut Computerprogramm selbst nicht zu einer
Sache®®. Art. 2 Abs. 1 des Sale of Goods Act setzt zudem
eine Ubereignung voraus. Software- und Multimediaver-
trige fallen hierunter insofern, wie eine Verschaffung auf
CD-ROM/DVD vereinbart ist.

Dennoch hat sich Lord Penrose im schottischen Fall
Beta Computers (Europe) Ltd v. Adobe Systems (Europe)
Ltd, prinzipiell ausgehend von einem gemischten Vertrag,
dafur ausgesprochen, Softwarevertrage weder als Misch-
typ noch als Warenkauf, sondern einheitlich als Vertriage
sui generis zu behandeln. Die Rechte der Parteien diirften
nicht vom Vorgang der Verschaffung abhingen®. Auch
wenn ein solcher Ansatz dem Bediirfnis nach angemesse-
nen Regelungen fiir die immaterielle Komponente derarti-
ger Vertrige Rechnung trigt, vernachlissigt er doch ihren
korperlichen Aspekt. Entsprechend der Verschaffung von
Informationen mittels eines Buchs treten andere Haf-
tungsfragen auf als bei einer Online-Ubertragung: Die
Unversehrtheit des Datentragers ist unabdingbare Voraus-
setzung fur jede Nutzung des darin verkorperten Immate-
rialguts. Entsprechende Mingel entspringen bei Verschaf-
fung auf CD-ROM/DVD der Sphire des Verkaufers, er
hat daher umfassend fiir ordnungsgemifSe Beschaffenheit
zu haften. Anders liegt dies bei Online-Ubertragung oder
Installation, wo der Verkidufer die Beschaffenheit der ver-
wendeten Datentrager nicht prifen kann. Es handelt sich
daher um Mischtypen, die nur insoweit Warenkauf sind,
wie die Verschaffung auf einem Datentrager geschuldet
ist?1,
¢) Die dauerhafte Verschaffung als Erbringung einer

Dienstleistung?

Art. 12-16 des Supply of Goods and Services Act 1982
gelten fir Vereinbarungen uber die Erbringung einer
Dienstleistung. Der Begriff der Dienstleistung ist jedoch
nicht definiert. Im Hinblick auf Multimediavertrage ist
eine Qualifikation sowohl der Verschaffung durch On-

88) Mr Justice Scott-Baker in St Albans City and District Council
v. International Computers Ltd in erster Instanz (1995) FSR 686; vgl.
auch Steyn | in Eurodynamics Systems PLC v. General Automation
Ltd, 6.9.1988, nicht veroffentlicht, mit einer Einordnung von Software
als Sache.

89) Zustimmend Sir lain Glidewell in St Albans City and District
Council v. International Computers Ltd, (1996) 4 All E.R. 481, 493;
so auch Reed/Angel, Computer Law, 5. Aufl., S. 106.

90) (1996) FSR 367; so wohl auch Bainbridge (oben Fn. 21),
S. 226 ff.

91) Dazu auch Atiyah/Adams/MacQueen, The Sale of Goods,
11. Aufl. 2005, S. 79 ff.
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line-Ubertragung oder Installation als auch der Uberlas-
sung des Immaterialguts als Dienstleistung denkbar.

Online-Ubertragung und Installation fithren zur Ver-
anderung der verwendeten Datentriger, also einer Sache.
Eigentum ist nicht zu iibertragen. Derartige Vereinbarun-
gen sind, entsprechend dem Einbau von Fenstern in ein
Haus®?, Dienstleistungsvertrage®3.

Weiter wird eine Einordnung von Softwarevertrigen als
Dienstleistungsvertriage vorgeschlagen. Bei der Funktion
der Software handle es sich um eine Dienstleistung®.
Jedoch setzt Art. 12 Abs. 1 des Supply of Goods and
Services Act 1982 eine Vereinbarung voraus, nach der
sich eine Person zur Erbringung einer Dienstleistung ver-
pflichtet. Ein Mensch, nicht ein Gegenstand ist danach
zur Leistung ,,verpflichtet“. Aus Art. 12 Abs. 3 des Geset-
zes sowie aus entsprechenden Gerichtsentscheidungen®s
ergibt sich weiter, dass die blofSe Verschaffung eines beste-
henden Gegenstands ohne zusitzliche Tatigkeit nicht un-
ter Art. 12-16 des Supply of Goods and Services Act
1982 fillt.

d) Das auf die immaterielle Komponente anwendbare Recht

Die immaterielle Komponente der in Frage stehenden
Multimediavertrage unterliegt keinem gesetzlichen Rah-
men. Bei der Entwicklung derartiger Regelungen verdient
das Gewihrleistungsrecht besonderes Augenmerk.

Insoweit wird hiufig eine Analogie zur Uberlassung
von Biichern hergestellt. Hierbei wird zwischen der Ver-
schaffung des korperlichen Buchs sowie der darin enthal-
tenen Information unterschieden®®. Der Verkiufer haftet
nach Warenkaufrecht fur die Beschaffenheit des korper-
lichen Gegenstands, keine Haftung besteht jedoch fiir
Maingel in der Information selbst, etwa fur Schreibfeh-
ler®”. Andererseits jedoch enthilt die Entscheidung in
St Albans City and District Council v. International
Computers Ltd im Wege des obiter dictum die Feststel-
lung, auch Fehler eines auf einem Datentriger gelieferten
Programms stellten Vertragsverletzungen dar®®. Dies ver-
dient Zustimmung, denn der Vergleich mit einem Buch
fihrt in die Irre: Technische Mingel konnen Software
vollkommen unbrauchbar machen. Insoweit erwartet der
Kiufer Gewihrleistungsanspriiche ebenso wie bei einer
Sache®”. Die Ahnlichkeit zwischen Software und Multi-
mediaprodukten gebietet auch fiir diese eine entspre-
chende Haftung fiir Mingel des Immaterialguts.

Ankniipfend an die Pflicht zur Einriumung einer Lizenz
konnte auf derartige Vereinbarungen auch bei dauerhafter
Uberlassung Mietrecht anzuwenden sein: So entschied
Judge Thornton QC in Watford Electronics Ltd v. San-
derson'% betreffend einen Individualsoftwarevertrag, die
Lizenzklausel schliefle eine Anwendung des Sale of Goods
Act aus. Stattdessen lige eine Miete i.S.d. Art. 6 Abs. 1
des Supply of Goods and Services Act 1982 vor, da Besitz,
nicht Eigentum an der Software einzuriumen sei. Dies ist
jedoch aus zwei Griinden abzulehnen: Zum einen setzt die
Miete die Einrdumung von sachenrechtlichen Befugnissen,

92) Ward v. Andrewartha, unverésffentlicht, 16.2.1987.

93) Nachdem Eigentum in diesen Konstellationen nicht zu tibertragen
ist, stellt sich die Frage nach der Abgrenzung zum Kauf von Waren
nicht.

94) Bainbridge (oben Fn. 21), S. 226.

95) Vgl. hierzu die Beispiele in McKendrick, Sale of Goods, 2000,
Rdnr. 1-54.

96) Vgl. Ashley v. Sutton London Borough Council (1994) 159 JP
631.

97) Bainbridge (oben Fn. 21), S. 226.

98) (1996) 4 All E.R. 481, 493, jedoch von der Anwendbarkeit der
Vorschriften iiber Sachen ausgehend.

99) Vgl. AtiyahlAdams/MacQueen (oben Fn. 91), S. 80.

100) (2001) 1 All E.R. (Comm) 696.
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sog. special property'®l, voraus, zu iibertragen sind je-
doch immaterialgiiterrechtliche Nutzungsrechte'%2, Zum
anderen handelt es sich bei der Miete um eine Uberlassung
auf Zeit, die Vergiitung wird fiir einen Uberlassungszeit-
raum geleistet, mit dessen Ablauf die Sache zuruckzuge-
ben ist'%3, Typologisch steht die dauerhafte Uberlassung
eines Immaterialguts daher weit eher dem Kauf als ein-
maligem Giiteraustausch nahe. Fir dessen Wertungen
spielt die Intensitit der einzuriumenden Berechtigung
keine Rolle, solange die Uberlassung nur dauerhaft ist.

Die dauerhafte Uberlassung von Immaterialgiitern lasst
sich somit keinem geregelten Vertragstyp zuordnen. An
dieser Stelle liefert die Entscheidung von Judge Thornton
OC in Watford Electronics Ltd v. Sanderson'®* wertvolle
Anhaltspunkte: Implied terms dhnlich denen des Supply
of Goods and Services Act 1982 und des Sale of Goods
Act 1979 konnen danach auch als common law entwi-
ckelt werden. Aufgrund der strukturellen Ahnlichkeit zwi-
schen dauerhafter Uberlassung von Immaterialgiitern und
Warenkauf diirften daher Regelungen anzuwenden sein,
die weitgehend mit denen des Sale of Goods Act 1979
tibereinstimmen%3,

e) Ergebnis: Uberblick iiber das anwendbare Recht

Der hybride Charakter von Multimediavertragen erfor-
dert eine Unterscheidung zwischen der korperlichen und
der immateriellen Komponente. Letztere unterliegt Rege-
lungen dhnlich denen des Sale of Goods Act 1979. Soweit
die Verschaffung durch Ubereignung und Ubergabe eines
Datentragers erfolgt, gilt daher einheitlich das Recht des
Warenkaufs.

Im Falle der Online-Ubertragung oder Installation han-
delt es sich um Mischtypen aus Dienstleistungs- und Im-
materialgiitervertragen, fur die das Recht des Warenkaufs
heranzuziehen ist. Mit Art. 12 Abs. 3 enthilt der Supply
of Goods and Services Act 1982 eine Vorschrift, die im
Falle einer Kollision zwischen Kauf- und Dienstleistungs-
vertragsrecht Letzteres fir anwendbar erklart. Die Rege-
lung bezieht sich jedoch nur auf den Warenkauf, also die
Ubereignung einer Sache, und erfasst den vorliegenden
Fall daher nicht. Entsprechend den allgemeinen Regeln
der gemischten Vertrage sind die unterschiedlichen Rege-
lungen daher parallel anzuwenden. Schwierigkeiten wer-
den jedoch durch die Ahnlichkeit der Regime von Waren-
kauf und Dienstleistungsvertrag abgefedert.

2. Zeitweise Uberlassung eines bestehenden
Multimediaprodukts

a) Uberblick

Einziger kodifizierter Vertrag tiber die zeitweise entgelt-
liche Uberlassung ist die Miete von Waren, Art. 6-12 des
Supply of Goods and Services Act 1982.

b) Zeitweise Uberlassung als Warenmiete?

Art. 6 Abs. 1 des Supply of Goods and Services Act
1982 umschreibt die Miete von Waren als Vertrag iiber
die Verschaffung des Besitzes (bailment) an einer Ware im
Wege der Miete. Waren i. S. d. Vorschrift sind nur beweg-
liche Sachen, Art. 18 Abs. 1. Das Institut des bailment ist,
vergleichbar mit der Miete im deutschen Recht, durch
eine Doppelnatur gekennzeichnet: Es besteht eine schuld-
rechtliche Vereinbarung iiber die zeitweise Uberlassung,
nach deren Ablauf die Ware zuriickzugeben ist!%¢, iiber-

101) Etwa Re Bond Worth Ltd (1979) 3 All E.R. 919.

102) Kritisch auch Atiyah/Adams/MacQueen (oben Fn. 91), S. 82.
103) Atiyah/Adams/MacQueen (oben Fn. 91), S. 12.

104) (2001) 1 All E.R. (Comm) 696.

105) Vgl. auch McKendrick (oben Fn. 95), S. 19.

106) Etwa Atiyah/Adams/MacQueen (oben Fn. 91), S. 12.
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dies werden dingliche Nutzungsrechte ubertragen, sog.
special property'%7. Die zeitweise Uberlassung von Multi-
mediaprodukten ist daher insoweit Warenmiete, wie Ver-
schaffung auf CD-ROM/DVD vereinbart ist'?%. Der ding-
liche Charakter des bailment schliefit eine Anwendung
auf lizenzvertragliche Vereinbarungen aus'%°.

c) Die zeitweise Uberlassung als Erbringung einer

Dienstleistung?

Wie bereits dargestellt, handelt es sich bei Multimedia-
vertridgen insoweit um Dienstleistungsvertrage, wie Ver-
schaffung durch Installation oder Online-Ubertragung
vereinbart ist. Das lizenzvertragliche Element der Verein-
barungen fillt nicht unter Art. 12 des Supply of Goods
and Services Act 1982.

d) Das auf die immaterielle Komponente anwendbare Recht

Lizenzvertragliche Vereinbarungen unterliegen keinem
der kodifizierten Vertragstypen, das anwendbare Recht ist
daher als implied terms zu entwickeln. Die Struktur der
Vereinbarungen als zeitweise Uberlassung eines (immate-
riellen) Guts unter Einrdumung von Nutzungsrechten, so-
weit Bestandteile des Multimediaprodukts urheberrecht-
lichen Schutz genieflen, weist starke Parallelen zum Miet-
vertrag auf. Naheliegend erscheint daher eine Behandlung
als mietdhnlich!'?. Hierfiir kann man sich auf die Ent-
scheidung in Watford Electronics Ltd v. Sanderson''! be-
treffend Softwarevertrage stiitzen, wonach fur Lizenzver-
trige Regelungen dhnlich denen des Art. 6 des Supply of
Goods and Services Act 1982 aus common law entwickelt
werden konnten. Wegen der Ahnlichkeit von Software
und Multimedia unterliegen daher Lizenzvereinbarungen
in beiden Fillen implied terms entsprechend denen der
Art. 6-10 des Supply of Goods and Services Act 1982.

e) Ergebnis: Uberblick iiber das anwendbare Recht

Im Hinblick auf die immaterielle Komponente handelt
es sich bei Vereinbarungen iiber die zeitweise Uberlassung
von Multimediaprodukten um Innominatvertrage, auf die
Regelungen entsprechend denen der Miete von Waren
nach Art. 6-10 of the Supply of Goods and Services
Act 1982 anzuwenden sind.

Soweit Verschaffung auf einem Datentriger vereinbart
ist, ist der Vertrag Warenmiete. Es gelten dann fir beide
Komponenten (grundsitzlich) tibereinstimmende Rege-
lungen, vermeidungsbediirftige Kollisionen bleiben weit-
gehend aus.

Im Falle einer Online-Ubertragung oder Installation
sind die Vereinbarungen Mischtypen aus Dienstleistungs-
vertrag und Lizenzvertrag, wobei Letzterer Regelungen
ahnlich denen der Warenmiete unterliegt. Nach Art. 6
Abs. 3 des Supply of Goods and Services Act 1982 ist
Mietrecht gegeniiber den Vorschriften fiir den Dienstleis-
tungsvertrag vorrangig. Mangels Vorliegens eines echten
Mietvertrags ist die Norm auf Multimediavertrige jedoch
nicht anwendbar. Es gelten daher beide Normkomplexe
fiir die jeweiligen Komponenten grundsitzlich parallel.
Kennzeichnend fiir die Vertragsbeziehung ist die zeitweise
Giiteruberlassung im Dauerschuldverhiltnis. Im Kollisi-
onsfall diirften sich daher regelmifig die mietrechtlichen
Wertungen durchsetzen.

107) Etwa Re Bond Worth Ltd (oben Fn. 101).

108) Dazu oben.

109) So aber Judge Thornton QC in Watford Electronics Ltd v.
Sanderson (2001) 1 All E.R. (Comm) 696, dazu oben.

110) Vgl. McKendrick (oben Fn. 95), S. 19.

111) (2001) 1 All E.R. (Comm) 696.

Satzspiegelhdhe: 254mm
Hohe der gesamten Fahne: 4712mm




2009_090001_1 GRUR Int. 17

3. Erstellung und dauerhafte Uberlassung eines
Multimediaprodukts

a) Uberblick

Vereinbarungen tiber individuelle Multimediaprodukte
werfen verschiedene Fragen auf. Ankniipfend an den Her-
stellungsprozess lassen sie sich als Dienstleistungsvertrage
i.S.d. Art. 12 Abs. 1 des Supply of Goods and Services
Act 1982 begreifen. Zugleich weisen die Vereinbarungen
jedoch alle Merkmale einer dauerhaften Verschaffung der-
artiger Giiter auf und konnten daher den entsprechenden
Regelungen unterliegen.

b) Das korperliche Element als Warenkauf oder als

Erbringung einer Dienstleistung?

Ein Multimediaprodukt kann durch Installation oder
Online-Ubertragung verschafft werden. Insoweit handelt
es sich um Dienstleistungen i.S.d.Art. 12 Abs. 1 des
Supply of Goods and Services Act 1982112,

Ist Uberlassung auf CD-ROM/DVD vereinbart, dann
ist die Vereinbarung insofern aufgrund der Pflicht zur
Ubereignung einer beweglichen Sache dem Warenkauf
nach Art. 2 Abs. 1 des Sale of Goods Act 1979 zuzuord-
nen'!3. Zugleich liegt aufgrund der Herstellung des Da-
tentragers jedoch ein Dienstleistungsvertrag vor. Die Kol-
lision ist Gegenstand zweier Vorschriften: Zum einen
stellt Art. 5 Abs. 1 des Sale of Goods Act 1979 klar, dass
auch kiinftige Waren Gegenstand eines Kaufs sein kon-
nen, zum anderen bestimmt Art. 12 Abs. 3 des Supply of
Goods and Services Act 1982, dass die Verpflichtung zur
Ubereignung von Waren einer dienstleistungsvertraglichen
Einordnung nicht entgegensteht. Wihrend jedoch Art. 5
Abs. 1 auf die zu verschaffende Ware abhebt, geht Art. 12
Abs. 3 von einer Situation aus, in der die Ware gegeniiber
der zu erbringenden Dienstleistung von untergeordneter
Bedeutung ist. Hieraus lasst sich schliefSen, dass es fur die
Abgrenzung, in Ubereinstimmung mit dem hierzu ergan-
genen case law, auf die Substanz des Vertrags an-
kommt!!4, Besteht diese in der Fertigkeit und Miihe (skill
and labour) des Unternehmers, dann handelt es sich um
eine Dienstleistung, liegt sie hingegen im Ergebnis, also
der Ware, dann ist die Vereinbarung Kauf''>.

Unter Anwendung dieser Kriterien wurde in Cammell
Laird v. Manganese Bronze & Brass Co Ltd die Herstel-
lung eines Propellers als Kauf!'®, in Robinson v. Graves
andererseits das Malen eines Gemaldes als Dienstleistung
qualifiziert''”. Auf den ersten Blick mag das Malen eines
Gemaildes der Herstellung eines Multimediaprodukts ver-
gleichbar erscheinen, dennoch weisen die Konstellationen
fundamentale Unterschiede auf: Wihrend die konkrete
Leinwand einziger und unverzichtbarer Gegenstand und
damit als solche Resultat von skill and labour ist, ist der
Datentrager ein austauschbares Mittel fur die Verschaf-
fung des Immaterialguts. Multimediavertrage sind Misch-
typen aus Sachiiberlassung und Immaterialgiitervertrag.
Das Geschick des Produzenten spiegelt sich in der Gestal-
tung der immateriellen Wesenheit wider, wihrend es fiir
die Herstellung der korperlichen Manifestation lediglich
eines mechanischen Vorgangs bedarf. Soweit Uberlassung
auf CD-ROM/DVD geschuldet ist, sind die Multimedia-
vertrage daher Kauf einer Ware i.S.d. Art. 2 Abs. 1 des
Sale of Goods Act 1979.

112) Dazu oben.

113) Dazu oben.

114) Vgl. Robinson v. Graves (1935) 1 KB 579.
115) Atiyah/Adams/MacQueen (oben Fn. 91), S. 27.
116) (1934) A.C. 402.

117) (1935) 1 KB 579.
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¢) Die immaterielle Komponente als Dienstleistung?

Abhingig vom Blickwinkel und entsprechend dem kor-
perlichen Element ldsst sich in der immateriellen Kom-
ponente einer Vereinbarung tiber die Herstellung eines
Multimediaprodukts einerseits eine Dienstleistung, ande-
rerseits eine dauerhafte Uberlassung sehen, auf die Rege-
lungen dhnlich denen des Sale of Goods Act 1979 Anwen-
dung finden. Entscheidend ist wiederum die Substanz des
Vertrags.

Die Kollision hat die Rechtsprechung im Hinblick auf
Individualsoftwarevertrage beschiftigt. So entschied
Judge Thornton QC in Watford Electronics Ltd v. San-
derson''8, beim Lizenzelement handle es sich um eine
Miete i.S.d. Art. 6 Abs. 1 des Supply of Goods and Ser-
vices Act 1982. Gegenstand der Entscheidung war aller-
dings nicht eine vollige Neuherstellung, sondern lediglich
die Anpassung von Software. Nach der Entscheidung in
Salvage Association v. CAP Financial Services Ltd, ande-
rerseits, soll die Konzipierung, Entwicklung und Uberlas-
sung von Software hingegen Dienstleistungsvertrag sein.
Letztlich komme es aber auf eine Unterscheidung zwi-
schen Kauf und Service nicht an'!?.

Nach der Definition in Robinson v. Graves liegt eine
Dienstleistung dann vor, wenn labour and skill Substanz
des Vertrags bilden!2?. Angesichts der Komplexitit von
Multimediaprodukten und ihres Herstellungsprozesses in
intensiver Kooperation zwischen Unternehmer und Bestel-
ler iiberwiegt der Produktionsaufwand in aller Regel deut-
lich, es handelt sich insofern um Dienstleistungsvertrage
i.S.d. Art. 12 Abs. 1 des Supply of Goods and Services
Act 1982.

d) Ergebnis: Uberblick iiber das anwendbare Recht

Soweit Verschaffung durch Installation oder Online-
Ubertragung vereinbart ist, unterliegen Vertrige iiber die
Herstellung von Multimediaprodukten einheitlich den
Art. 12-16 des Supply of Goods and Services Act 1982.

Ist hingegen Lieferung auf einem Datentriger geschul-
det, dann handelt es sich um gemischte Vertriage aus Kauf
und Dienstleistungsvertrag. Teilweise ist diese Konstella-
tion durch Art. 12 Abs. 3 des Supply of Goods and
Services Act 1982 geregelt. Danach sind solche Verein-
barungen reine Dienstleistungsvertriage, unabhingig da-
von, ob auch Waren zu verschaffen sind. Entscheidend ist
danach, in Ubereinstimmung mit dem bestehenden case
law, ob die Ubereignung ein lediglich untergeordnetes Ele-
ment der vertraglichen Vereinbarung darstellt'?!. So ent-
schied etwa Blackburn ] in Lee v. Griffin'?2, ein Vertrag
mit einem Rechtsanwalt sei reiner Dienstleistungsvertrag,
auch wenn dieser die Erstellung und Ubereignung von
Dokumenten beinhalte. Analog hierzu handelt es sich bei
einer CD-ROM/DVD um ein austauschbares Transport-
mittel — die Verschaffung kann sogar ginzlich auf die
Ubergabe eines Datentrigers verzichten. Dieser ist, vergli-
chen mit dem Aufwand der Multimediaproduktion, ein
lediglich untergeordneter Vertragsbestandteil'?3. Auch
diese Vereinbarungen sind daher reine Dienstleistungsver-
trige!?4.

118) (2001) 1 All E.R. (Comm) 696.

119) (1995) ES.R. 654.

120) (1935) 1 KB 579.

121) Atiyah/Adams/MacQueen (oben Fn. 91), S. 26.

122) (1861) 1 B & S 272, 277-8.

123) Die Gewichtung ergibt sich aus dem Verhiltnis zwischen Pro-
duktion und Verschaffung, hier fallt letztere kaum ins Gewicht. Anders
liegt dies hingegen bei der Uberlassung bestehender Werke, dazu oben.

124) Vgl. auch Bainbridge (oben Fn. 21), S. 229.

Satzspiegelhdhe: 254mm
Hohe der gesamten Fahne: 4712mm




2009_090001_1 GRUR Int. 19

VII. Fazit

Das Konzept des gemischten Vertrags erweist sich nach
der Untersuchung in beiden betrachteten Rechtssystemen
als geeigneter Rahmen fiir die Behandlung von Multi-
mediavertragen. Anders als eine eintypische Qualifikation
entweder als Sachiiberlassung oder als Immaterialgiiter-
vertrag macht ein solches Vorgehen den hybriden Charak-
ter der Vereinbarungen sichtbar und bietet die notwendige
Flexibilitit, um die auftretenden Normkonflikte im kon-
kreten Fall jeweils interessengerecht zu 16sen.

Dabei zeigt sich der durch mehrtypische Einordnung
entstehende ,,Uberfluss an Normen® als deutlich weniger
problematisch als moglicherweise zu erwarten gewesen
wire. Zwar erscheint auf den ersten Blick eine Behand-
lung der Vereinbarungen als reine Sachiiberlassung ange-
sichts der Vernachlissigung des Immaterialglitervertrags-
rechts durch die Gesetzgebung als nahe liegend. Eine ein-
gehendere Analyse der den Regelungen der Sachiiberlas-
sung zugrunde liegenden Wertungen enthiillt jedoch, dass
diese zum GrofSteil nicht an die Kérperlichkeit des Uber-
lassungsgegenstands gebunden und daher auf Immaterial-
gltervertriage Uibertragbar sind. Die entscheidende Trenn-
linie zwischen den Vertragstypen ist daher weit eher die
Unterscheidung zwischen dauerhafter Uberlassung und
Dauerschuldverhiltnis als die Differenzierung zwischen
Sachen, Rechten und sonstigen Gegenstinden.

Uberraschen mag die Ahnlichkeit der Fragestellungen
wie auch der Ergebnisse nach deutschem und nach eng-
lischem Recht, wo doch beide Jurisdiktionen auf fun-
damental unterschiedlichen Konzepten aufbauen. Bei ni-
herem Hinsehen wirkt dies jedoch weit weniger verwun-
derlich, handelt es sich doch jenseits aller methodologi-
schen Divergenzen letztlich um identische Interessenkon-
flikte. So sind wir uns diesseits und jenseits des Kanals
deutlich niher, als es manchmal den Anschein haben mag.
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