-\ Internationale Géttinger Reihe
,:' Herausgeber: J.-P. Cuvillier

RECHTSWISSENSCHAFTEN

Jana Moser

Browsergames und
clientbasierte Onlinespiele

Das Vertragsverhaltnis
zwischen Betreiber und Spieler

Band 22

(V Cuvillier Verlag Géttingen

Internationaler wissenschaftlicher Fachverlag






Browsergames und

clientbasierte Onlinespiele

Das Vertragsverhiltnis zwischen Betreiber und Spieler

von

Jana Moser

Doktorarbeit
Europa-Universitiat Viadrina Frankfurt (Oder)
2010



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber
http://dnb.d-nb.de abrufbar.

1. Aufl. - Gottingen: Cuvillier, 2010

Zugl.: Frankfurt (Oder), Univ., Diss., 2010

978-3-86955-538-6

Erstberichterstatter: Prof. Dr. Stephan Breidenbach
Zweitberichterstatter: Prof. Dr. Christoph Brommelmayer
Disputation: 14.07.2010

Mit dem grofiten Dank an Prof. Dr. Stephan Breidenbach,
meinen Ehemann Marco Moser
und

meine Eltern.

© CUVILLIER VERLAG, Gottingen 2010
Nonnenstieg 8, 37075 Gottingen
Telefon: 0551-54724-0
Telefax: 0551-54724-21

www.cuvillier.de

Alle Rechte vorbehalten. Ohne ausdriickliche Genehmigung
des Verlages ist es nicht gestattet, das Buch oder Teile
daraus auf fotomechanischem Weg (Fotokopie, Mikrokopie)
zuivervielfiltigen.

1. Auflage, 2010

Gedruckt auf saurefreiem Papier

978-3-86955-538-6



Inhaltsverzeichnis

8§ 1 Vorbemerkung . . . .. ... ... .. ... ... 1
§ 2 Der technische Hintergrund . . . . ... . ... ... ........ 4
I. Die Internetverbindung . . . . . . . .. ..o o L. 4
II. Die Clients . . . . . . . .. o 5
1. Thin und Fat Clients . . . . . .. . ... ... ... ... ... 5

2. Internetbrowser . . . . ... ..o 6
III.Varianten . . . . . . . . . . ... 7
1. Virtuelle Welten . . . . ... ... .. o 7

2. Persistente Spiele . . . . . . .. Lo oo 8

3. Multiplayer Games . . . . . . . . ... 8

4. Life Sims . . . . . .o 8

5. Economy Sims . . . . ... ..o 9

§ 3 Die rechtliche Beziehung . . . . . . ... ... .. .. .. .. .... 13
I. Das Vertragsverhéltnis . . . . .. ... ... . 0oL 13
1. Die Vertragstypen . . . . . . . . .. ..o 13

a) Kostenlose Browsergames . . . . . . ... ... ... ...... 14

aa) Rechtsbindungswille . . . ... ... .. ... ... .... 14

aaa) Entgeltlosigkeit . . . . . . .. ..o 000000 15

bbb) Registrierung . . . . . . .. ... 15

ccc) Wirtschaftliche Interessen der Beteiligten . . . . . . 16

(1) Wirtschaftliche Interessen des Spielers . . . . . . 16

(a) Account . . . .. ... 16

(b)Spielzeit . . . ... ... oL 17

(c) Avatar und Char . . ... ... ... ..... 18

(aa) Kommerzialisierungsgedanke . . . . . . . 18

(bb) Ankniipfende Premiumaccounts . . . . . 19

(d)Items . . .. ... 21

(e) Spieldaten . . . .. ... ... .. ... . ... 22

(f) Zwischenergebnis . . . . .. ... ... .. 22

(2) Wirtschaftliche Interessen des Providers . . . . . 23

(a) Account . . . ... ..o 23

(b)Items . . . . . . . 24

ddd) Rechtliche Interessen der Beteiligten . . . . . . . .. 24

(1) Urheber- und Markenrechte des Spielers . . . . . 24

(2) Urheberrechte des Betreibers . . . .. ... ... 26

I



Inhaltsverzeichnis

(3) Haftungsrechtliche Interessen des Providers
eee) Vorteile fiir den Betreiber . . . ... ... ...
fif) Ergebnis . . . . . .. ...
bb) Beurteilung des Rechtsverhéltnisses . . . . . . .. .. ...
aaa) Einrdumung von Rechten an der Spielsoftware . . . .
(1) Browsergame als Werkkomposition . . . . . ...
(2) Urheberrechtsrelevanz von Browsergames
(a) Ablauf eines Browsergames . . . . ... ...
(b) Speicherung im RAM . . . . . ... ... ...
(c) Verwendung der Spielsoftware . . . . . . ...
(d) Zwischenergebnis . . . . .. ... ... ...
bbb) Einrdumung von Rechte an Avatar, Char und Items
(1) Avatar geschiitzt als Computerprogramm
(2) Avatar geschiitzt als Werk der bildenden Kunst .
(a) Nicht individualisierter Avatar. . . . . . . ..
(b) Individualisierter Avatar . . . . . . ... ...
(aa) Zusammengestellte Avatare . . . . . . . .
(bb) Selbsterstellte Avatare. . . . . . ... ..
(3) Char geschiitzt als Sprachwerk . . ... ... ..
(4) Item geschiitzt als Werk der bildenden Kunst
(5) Urheberschaft . . . ... .. ............
(6) Zwischenergebnis . . . . . .. ... ... ...
cc) Schuldrechtlicher Vertrag. . . . . .. .. ... ... ....
aaa) Leihvertrag . . . . ... ... ..o 0.
(1) Leihvertrag bzgl. der Server . . . ... ... ...
(2) Leihvertrag bzgl. der Spielsoftware . . . . . . ..
(a) Spielsoftware als Leihobjekt . . . . . .. ...
(aaa) Daten als Bestandteil einer Software
(bbb) Vertragsgegenstand . . . . . . .. ..
(cce) Datenspeicherungsform . . . . . . . .
(ddd) Virtuelles Eigentum aufgrund vir-
tuellen Hausrechts . . . ... .. ..
(aa) Zwischenergebnis . . . . . ... ... ..
(b) Leihvertragsrecht analog . . . . . . ... ...
(aa) Planwidrige Regelungsliicke . . . . . . . .
(bb) Vergleichbare Interessenlage . . . . . . .
(cc) Verschaffung durch Online-Nutzung . . .
(c) Zwischenergebnis . . . . . .. ... ... ...
bbb) Verwahrungsvertrag . . . . . . ... ... ... ...

ccc) Rahmenvertrag . . . . . .. ... o oL

27
27
27
28
28
29
30
31
32
33
34
34
35
36
37
37
38
40
41
43
44
45
45
46
46
47
47
48
49
50



Inhaltsverzeichnis

ddd) Ergebnis . . . . .. ... oo Lo 56

b) Kostenpflichtige Browsergames . . . . . . . .. ... ... ... 56
aa) Dienstvertrag . . . . . . .. ... ... ... ... ... 56
aaa) Software- und Datenbanknutzung . . . . . . ... .. 57

(1) Vergleich mit Online-Auktionsplattformen . . . . 57

(2) Vergleich mit Community-Plattformen . . . . . . 58

(3) Vergleich mit Bibliotheken und Datenbanken . . 58

(4) Vergleich mit Auskunftsvertrigen . . . . . . . .. 59

(5) Zwischenergebnis . . . . . ... ... 60

bbb) Datengenerierung und -speicherung . . . . . . . . .. 60

cce) Programmiiberwachung und -dnderungen . . . . . . 61

ddd) Freischaltung . . . . . . ... ... ... .. 61

eee) Zusatzleistungen . . . .. ... ... 62

fff) Zwischenergebnis . . . . . .. ... 62

bb) Werkvertrag . . . . . . . ... 62
cc) Mietvertrag . . . . . . . ... ... 63
aaa) Mietvertrag bzgl. der Server . . . . . . ... ... 64

bbb) Mietvertrag bzgl. der Software . . . . .. ... ... 64

(1) Parallele zu ASP in der Technik . . . . . ... .. 65

(2) Parallele zu ASP in der Intention . . . . . . ... 66

cce) Zwischenergebnis . . . . ..o 000000000 66

dd) Pachtvertrag . . . . . ... ... 66
aaa) Automatisch generierte Items und Avatare . . . . . . 67

bbb) Selbsterstellte Items und Avatare . . . . . . .. ... 68

cce) Zwischenergebmis . . . ... 69

ee) Ergebnis . . . . . ... 70

c) clientbasierte Onlinespiele . . . . . ... ... ... ... .. 70
aa) Erwerb und Nutzung des Clients . . . . . ... ... ... 70
aaa) Lizenzvertrag . . . . . . ... ... ... ... .. 71

bbb) Kaufvertrag . . . . . . ... ... ... ... ... 71

cce) Mietvertrag . . . . . ... L 72

bb) Zugang zum und Nutzung des Applikationsserver . . . . . 74
aaa) Peer-to-Peer-Architektur . . . . . ... ... ... .. 75

(1) Erwerb des Clients . . . . . .. .. ... ..... 75

(2) Entgeltliche Onlinenutzung . . . . ... ... .. 75

(3) Unentgeltliche Onlinenutzung . . . . . . ... .. 76

bbb) Client-Server-Architektur . . . . . . ... ... ... 7

2. Das anwendbare Recht . . . . . . ... ... ... . 0. 7
a) Rechtswahlklausel, Art. 3 Rom I-VO . . . ... ... ... .. 78
aa) Sinn und Zweck einer Rechtswahl . . . . . . ... ... .. 78

III



Inhaltsverzeichnis

bb) Indizien fiir eine konkludente Rechtswahl . . . . . . . . .. 80
b) Gesetzliche Regelungen . . . . . . . .. ... ... 82
aa) Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO . . . ... .. ... 82
aaa) Verbraucherstaat . . . ... .. ... ... ... ... 82
bbb) Ausrichtung auf Verbraucherstaat . . . . . . ... .. 83

ccc) Ausschluss nach Art. 6 Abs. 4 Buchstabe b) Rom I-
VO . . 84
bb) Enge Verbindung zu einem Staat, Art. 4 Rom I-VO . . . . 85

aaa) gewohnlicher Aufenthalt des Dienstleisters, Art. 4
Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO . . . . ... ... .. 86
(1) Standort des Servers als Niederlassung . . . . . . 86
(2) Kurzweiligkeit des Serverstandortes . . . . . . . . 87
(3)Ergebmis . . . . . ... o L 88

bbb) Belegenheit eines Grundstiicks, Art. 4 Abs. 1 Buch-
stabe ¢) Rom I-VO . . . . ... ... 88

ccc) Engere Verbindung zu anderem Staat, Art. 4 Abs. 3
RomI-VO . ... ... ... ... . o 89
(1) Domain, E-Mail und Sprache . . ... ... ... 89
(2) Aufenthaltsort des Nutzers. . . . . .. ... ... 91
(3) Standort des Servers . . . . . ... ... ... 92
(4) Zwischenergebnis . . . . .. .. ... 93
cc) §3 Abs. 1 TMG und CISG . . . . .. ... ... ..... 93
dd) Zusammenfassung . . ... ... 94
3. Der Vertragsschluss und die Vertragsbedingungen . . . . . . . . . 95
a) Browsergames . . . ... ... oL 96
b) Clientbasierte Onlinespiele . . . . . . . ... .. .. ... ... 97
aa) Offlineerwerb eines Clients . . . . . . .. .. ... ... .. 97
aaa) Vertragsschluss bzgl. der Software . . . .. ... .. 97
bbb) Vertragsschluss bzgl. der Onlinenutzung . . . . . . . 98
ccc) Einbeziechung der AGB . . . .. ... ... ... ... 100

(1) Notwendigkeit der Einbeziehung der Provider-
AGB . . . . 100
(2) Art und Weise der Einbeziehung der Provider-AGB 101
bb) Onlineerwerb eines Clients . . . . . . .. .. ... ... .. 103
4. Die Spielregeln . . . . . . . . ... 103
5. Das Widerrufsrecht . . . . . .. . ... oo o 105
a) Erwerb eines Clients . . . . . ... ... .. ... ... ..., 105
aa) Ausschluss des Widerrufsrechts . . . ... ... ... ... 106
aaa) Freizeitveranstaltung . . . . . . .. ... .. .. ... 106
bbb) Zeitmoment . . . . . .. ... 107



Inhaltsverzeichnis

bb) Erloschen des Widerrufsrechts nach § 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB 108
cc) Erloschen des Widerrufsrechts nach § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB 110

dd) Ergebnis . . . . . ... 111

b) Onlinevereinbarung iiber die Nutzung . . . . . . . . .. .. .. 111
aa) Fernabsatzvertrag . . . . . . .. ... ... ... ... ... 111
bb) Ausschluss des Widerrufsrechts . . . . . ... .. .. ... 112
aaa) Ausschluss wegen der Art des Vertragsschlusses . . . 112

bbb) Ausschluss aufgrund fehlenden schutzwiirdigen In-

teresses . . .. ..o 113

cc) Erloschen des Widerrufsrechts . . . . . . .. ... .. ... 113

¢) Widerrufsbelehrung . . . . . .. ... ... o L. 115
II. Wirksamkeit des Vertrages . . . . . . . . . .. .. ... ... .. 118
1. Die Vertrage mit Minderjahrigen . . . . . . .. .. .. ... ... 118
a) Unentgeltliche Angebote . . . . .. ... ... ... .. .... 120
aa) Zivilrechtliche Regelungen . . . . . . ... ... ... ... 120
bb) Urheberrechtliche Regelungen . . . . . .. ... ... ... 121
aaa) Tatséchlicher Hintergrund . . . . . . . ... ... .. 122

bbb) Beschrinkung des Urheberpersonlichkeitsrechts . . . 123

ccc) Folgen schwebender Unwirksamkeit . . . . . . . . .. 125

ddd) Vorschlédge fiir vertragliche Vereinbarungen . . . . . 126

(1) Keine Rechteiibertragung . . . . . ... ... .. 126

(2) Loschungen nach Vertragsbeendigung . . . . . . . 127

(3) Loschung des Urheberbezuges . . . . . . . . ... 128
(4)Losungen . . . . . ... 129

cc) Datenschutzrechtliche Regelungen . . . . . . . .. .. ... 129
aaa) Datenverwendung ohne Einwilligung . . . . . . . .. 131

bbb) Datenverwendung mit Einwilligung . . . . . . .. .. 132

(1) Notwendige Einsichtsfahigkeit . . . . . . ... .. 133

(2) Vorliegen der Einsichtsfahigkeit . . . . . .. ... 134

(3) Notwendige Geschéftsfahigkeit . . . . . . . . ... 135

ccc) Datenverwendung aufgrund Gesetzes . . . . . . . . . 136

b) Entgeltliche Angebote und virtuelle Wahrung . . . . . . . . . 137
c¢) Folgen vorgetduschter Volljahrigkeit . . . . . . .. ... .. .. 140
d) Erlangung der Volljahrigkeit . . . . . . ... ... ... ... 141
e) Problem der Altersverifikation . . . . . .. ... ... .. 142

aa) Anforderungen an die Altersverifikation nach dem JuSchG 143

bb) Einbindung eines Altersverifikationssystems . . . . . . .. 144
aaa) Post-Ident-Verfahren . . . . .. ... ... ... ... 144
bbb) Geldkarte . . . . .. ... ... L 145
ccc) Bezahlkarten . . ... ... o0 0oL 146



Inhaltsverzeichnis

f) Ergebnis . . . .. .. L 146

2. Die Sittenwidrigkeit von Onlinespielen und die Verstofle gegen
gesetzliche Verbote . . . . . . . .. oo 147
§ 4 Zusammenfassung . . .. .. ... 149

VI



§ 1 Vorbemerkung

Der “World of Warcraft ““Effekt! hat nicht nur in der Sozial-> und Kommunikati-
onswissenschaft,? sondern auch in der Rechtswissenschaft zu diversen Diskussionen
rund um das Spielen im Internet gefiihrt. Dabei ist “World of Warcraft” das unter
den Onlinespielern bekannteste, aber bei weitem nicht einzige Spiel im Internet.?
Ganz im Gegenteil haben neben derartigen clientbasierten Onlinespielen® vor allem
Browsergames einen ungeahnten Zulauf an Nutzern.’ Immerhin verbringen ungefihr
ein Viertel der Jungen im Alter von 13 bis 19 Jahren ihre Zeit im Internet mit dem
Spielen — bei M#dchen sind es 8%.7

Aufgrund dieser Nachfrage gewinnen Onlinespiele auch in der Wirtschaft immer
mehr an Bedeutung.® So wurde im Juli 2007 prognostiziert, dass die Aufwendungen

fiir Werbung in Spielen (sog. Ingame-Advertising) von 537,5 Millionen US-Dollar im

'Diese Beschreibung nutzte Jeffrey Wimmer in einem Interview iiber seine Forschung auf
dem Gebiet der Onlinespiele. ,Es ist das beliebteste Spiel, ein so genanntes ”break-through-
Game”. Vor allem sehr beliebt bei Frauen. Es hat sehr viele weibliche Spieler und iiberhaupt
einen groflen Teil der Bevolkerung erst zum Onlinespielen gebracht.“ zuletzt abgerufen am
1.5.2009 unter http://www.stern.de/computer-technik /computer/:Studie-%FCber-Online-Spieler-
Der-Gamer-Wesen/599997.HTML.

2Dazu u.a. Quandt.

3Dazu u.a. Miiller-Lietzkow.

4Zur Historie “Internet” von den Anfingen des ARPANET im Jahre 1958 bis zur Entwicklung des
WWW: Ruff S. 2ff..

5In einer Studie aus dem Jahr 2006 wird die Auffassung vertreten, dass Computer- und Videospielen

zum Volkssport geworden sei, da in allen Altersgruppen, in allen Einkommensgruppen, in allen
Bildungsschichten, in Single-, Mehrpersonen- und Familienhaushalten gespielt werde. Electronic
Arts GmbH, Jung von Matt AG, GEE Magazin (Redaktionswerft GmbH), Spielplatz Deutsch-
land, Oktober 2008. (URL: http://www.spielplatzdeutschland.de) S. 10, zuletzt abgerufen am
25.5.2009.

6 Der Kreis der PC- und Konsolenspieler umfasst 40 Prozent der gesamten Bevélkerung; knapp 14
Prozent spielen online, 34 Prozent auch oder ausschlief8lich offline.* Allensbach Institut, Allensbach
Computer- und Technik-Analyse (ACTA) 2007. (URL: http://www.acta-online.de/news/news_
07_6.html) zuletzt abgerufen am 14.11.2009.

" Medienpidagogischer Forschungsverband Siidwest, JIM 2008, Jugend, Information, (Multi-)Media.
(URL: http://www.mpfs.de/fileadmin/JIM-pdf08/JIM-Studie_2008.pdf) S. 51, zuletzt abgeru-
fen am 25.5.2009.

8 Gottlich, IRIS plus 2007, Heft 10, S. 1ff. S. 2, der zu Recht das Ingame-Advertising anspricht.



§ 1 Vorbemerkung

Jahr 2009 auf 971,3 Millionen US-Dollar im Jahr 2011 ansteigen werden.? Gerade die
Kombination von hohen Werbeeinnahmen, niedrigen eigenen Kosten!'® und einfach

zu erreichenden Zielgruppen macht Onlinespiele fiir Unternehmer so interessant.!!

Diese wirtschaftliche Relevanz fithrt jedoch zwangsldufig zu rechtlichen Fragestel-
lungen.

Bis dato konzentrierte sich die juristische Betrachtung von Onlinespielen eher auf
einzelne Probleme im Bereich clientbasierter Angebote, die zudem eher im weiten

2 verstanden wurden.'® Ein Onlinespiel ist jedoch nicht wie jedes andere On-

Sinne!
linespiel zu behandeln. Auch ist es mehr als bloB “kostenpflichtige Software”.'* Die
individuellen Vertragsbeziehungen héingen vielmehr von der technischen Umsetzung
des einzelnen Spiels ab. Aus diesen Griinden sind sowohl Browsergames als auch die
Ausgestaltung des Schuldverhéltnisses zwischen Betreiber und Spieler detailliert zu
untersuchen. Zudem bedarf die Rechtsverbindlichkeit dieser Angebote einer genauen
Betrachtung, da viele von ihnen in ihrer Grundform kostenlos angeboten werden.
Das Ergebnis dieser Betrachtung hat schliefllich auch Auswirkungen auf die Rechts-

beziehung zu den vielen minderjihrigen Spielern.!?

9 Goodman, Mike, Advertising and Games: 2007 In-Game Advertising Forecast - Executive Summa-
ry, Yankee Group, 06.07.2007. (URL: http://www.yankeegroup.com/ResearchDocument.do?id=
16395), zuletzt abgerufen am 14.11.2009.

"Dies betrifft vor allem die Entwicklung einfacherer Browsergames. So auch Schmidt/Dreyer/
Lampert S. 43.

1 Zweitens und in gewisser Weise auch als Erklirung des ersten Befunds stellen diese Onlinespie-
le eine Moglichkeit dar, viele Zugriffe auf ein Webangebot zu erzeugen, was der besseren Ver-
marktung dient: Gegeniiber Werbetreibenden kann so mit einer hohen Reichweite argumentiert
werden.“  Schmidt/ Dreyer/ Lampert S. 37.

2Hiufig wird pauschal der Begriff des Onlinespiels verwendet. So auch Psczolla, der den Begriff
“Onlinespiel” zwar verwendet, ihn aber nicht definiert und nur von Onlinespielen und Entwick-
lungsplattformen spricht.

3Eine Grundlagenbetrachtung bietet Hiibner. Zu urheberrechtlichen Fragen von “Bildschirmspie-
len” siehe Lambrecht. Zu Rechtsfragen rund um das Thema “virtuelle Gegenstdnde” in Onli-
nespielen Psczolla. Zu Rechtsfragen bei Onlinespielen in der Mobilen Telefonie siehe Hammerl,
Sabine, Rechtsfragen des Angebotes von Onlinespielen in der Mobilen Telefonie, 2008. (URL:
www.rechtsprobleme.at/doks/onlinespiele-hammerl.pdf), zuletzt abgerufen am 25.5.2009.
Zum ordnungsrechtlichen Rahmen von Onlinespielen siehe Backu/Karger, ITRB 2007, 13ff..

186 aber Hibner S. 51.

15 Die Attraktivitit von Multi-User-Spielen ist in der Altersgruppe der 14- bis 15-Jihrigen (24%)
am hochsten (12-13 Jahre: 19% mind. mehrmals pro Woche, 16-17 Jahre: 20%, 18-19 Jahre:
16%).“ Medienpidagogischer Forschungsverband Sidwest, JIM 2008, Jugend, Information, (Multi-
)Media. (URL: http://www.mpfs.de/fileadmin/JIM-pdf08/JIM-Studie_2008.pdf) S. 48, zu-
letzt abgerufen am 25.5.2009.



§ 1 Vorbemerkung

Die folgenden Ausfithrungen kldren deshalb zuerst in tatséchlicher Hinsicht, was
Browsergames und clientbasierte Onlinespiele sind. Darauf aufbauend wird erértert,
ob bei den unterschiedlichen Spielarten iiberhaupt ein Vertrag zustande kommt und
wie dieser rechtlich einzuordnen ist. Des Weiteren werden Fragen nach dem anwend-
baren Recht, der Einbindung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, der Notwen-
digkeit eines Widerrufsrecht, der Beteiligung minderjéhriger Spieler, dem Einsatz
virtueller Wahrung und der Sittenwidrigkeit von Onlinespielen auch mit Blick auf

gliicksspielrechtliche Fragen diskutiert.



§ 2 Der technische Hintergrund
I. Die Internetverbindung

Ein Onlinespiel ist eine Unterkategorie des Computerspiels. Wie das Wort Online-
spiel schon beschreibt, spielt die sog. Onlineverbindung, also die Verbindung zum
Internet, eine entscheidende Rolle.! Wegen dieser notwendigen Eigenschaft fallen
nach diesseitiger Ansicht sog. Pervasive Games?, die im Internet koordiniert wer-

den, aber in der Realitit stattfinden?, nicht unter den Begriff des Onlinespiels.

Viele gerade kleinere Spiele fiir den kurzweiligen Zeitvertreib kénnen direkt aus dem
Internet auf dem Computer des Spielers gespeichert werden. Die einzige Verbindung
zum Internet besteht dann bei der unentgeltlichen oder entgeltlichen Beschaffung in
Form des Downloads des Spiels. Fiir die Nutzung dessen ist das Internet und damit
eine sog. Online-Verbindung nur notwendig, wenn das Spiel dies im seltenen Fall
vorsieht. Ist keine Internetverbindung wihrend des Spielens nétig, sind solche Spie-
le mit denjenigen Computerspielen vergleichbar, die bereits auf Datentrégern (idR.
CDs/DVDs) in einem Geschiift kiiuflich erworben* und dann auf dem Computer in-
stalliert® werden kénnen. Solche Spiele sind daher keine Onlinespiele im eigentlichen

Sinne.

! An online game is defined as a digital game that needs a live network connection in or-
der to be played. This includes not only games played on the Internet, but also tho-
se played online through consoles, across mobile phones or via peer-to-peer networks.“
http://www.pegionline.eu/en/index/id/233/ zuletzt abgerufen am 13.4.2009.

?Zu den unterschiedlichen Genres beim Pervasive Caming siehe http://www.pervasive-
gaming.org/iperg_games0.php zuletzt abgerufen am 3.4.2009.

3 Schmidt/ Dreyer/ Lampert S. 16-19, die auch Passive Multiplayer Online Games (PMOG), E-Sport
und LAN-Parties ansprechen. Nach diesseitiger Interpretation sind PMOGs keine Sonderform der
Onlinespiele, sondern nur eine Kumulation unterschiedlicher Online-Angebote. LAN-Spiele werden
gerade im Lokalen Netz und nicht im Internet gespielt und E-Sport ist schlicht eine intensive Form
des Spielens, die aber auch nicht zwingend online erfolgen muss.

1Zum “Kauf” einer Software siche unten, Seite 71ff..

® Installation ist rechtlich nicht definiert. (...) Technisch wird fiir Systeme der Begriff “Installa-
tion” als die Gesamtheit der baulichen und organisatorischen Mafinahmen zur Inbetriebnahme
eines Systems definiert, zumindest aber als das Aufstellen der Hardware und Aufstellen der be-
stellten Software mit Test der Funktionsfihigkeit, aber nicht die Ubernahme von Altdaten.* Koch,
Computer-Vertragsrecht Rn. 164 m.w.N..



§ 2 Der technische Hintergrund

II. Die Clients

Zur Unterscheidung der unterschiedlichen Gattungen der Onlinespiele ist die Art
des technischen Zugangs zum Spiel von Relevanz. Dabei ist zwischen zwei Zugangs-
varianten zu unterscheiden: Zugang durch Nutzung eines Clients oder eines Inter-

netbrowsers.

1. Thin und Fat Clients

Bei clientbasierten Onlinespielen® kann der Spieler die spezielle Spielsoftware” (sog.
Client) auf einem Computer speichern. Uber das Internet stellt er den nach den
Spielregeln erforderlichen Kontakt zu einem entsprechenden Serverrechner® (Client-
Server-Architektur?) oder iiber einen Router des Anbieters zu einem anderen Spie-
ler (Peer-to-Peer-Spiele) her. Bei beiden Varianten kann die Software nur mit einer
Internetverbindung gespielt werden, da es sich sonst nicht um ein reines'® Online-
spiel handelt. Bei der ersten Variante installiert der Spieler nur eine Spielsoftware
auf seinem Computer, die ausschliellich als Schliissel fiir den Server fungiert. Die
tatsdchliche Anwendung ist dabei auf dem Internetserver des Providers gespeichert.
Deshalb kann man derartige Clients auch als “Thin Clients” bezeichnen.

Bei sog. Peer-to-Peer-Netzwerken bzw. -Spielen wird die Software dagegen komplett
auf dem Computer des Nutzers gespeichert. Der Spieler greift demnach ausschliellich

zur notwendigen Vermittlung mit anderen Spielern auf den Server des Anbieters zu.

SRechtsfragen zu “World of Warcraft” und “Second Life” mir dem Schwerpunkt “virtuelle Ge-
genstande” erdrtert ausfithrlich Psczolla.

"Software wird definiert als die Gesamtheit aus Programm und zugehériger Dokumentation. Koch,
Computer- Vertragsrecht Rn. 784.
8Zur Begrifflichkeit: Koch in FA IT-Recht Teil 1, Kapitel 1, Rn. 5. Der Einfachheit halber wird hier

der Begriff Server verwendet.

9Der Begriff der Client-Server-Architektur wird im Zusammenhang mit den Diensten im Internet
insbesondere auch fiir die Darstellung der Vernetzung im World Wide Web verwendet. Dabei ist
der Client nicht das interpretierende Programm auf dem Computer des Internetnutzers, sondern
der ganze Rechner im Verhéltnis zum Server, von dem Daten herunter- oder hochgeladen werden.
Siehe dazu ausfiihrlich: Sodtalbers Rn. 21.

10Fs gibt auch noch Anwendungen, die sowohl on- als auch offline gespielt werden kénnen. Diese

Art Spiel ist allerdings kein reines Onlinespiel und deshalb nicht Gegenstand dieser Ausfiithrung.
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Nicht der Provider, sondern der Spieler hostet das Spiel.'! Derartige Clients kénnen

deshalb als “Fat Clients”'2 bezeichnet werden.

2. Internetbrowser

Eine weitere Variante ist die Nutzung eines Spiels mittels eines Internetbrowsers.'3

Bei diesen sog. Browsergames stellt ein Spielbetreiber auf einem Server das gesamte
Spiel'* unentgeltlich oder entgeltlich zur Verfiigung. Einer vorherigen Speicherung
von zusitzlichen(!) Softwareelementen auf dem Computer des Spielers, wie dies bei
Thin oder Fat Clients der Fall ist, bedarf es nicht.!® Die Software ist vielmehr auf
einem via Internet erreichbaren Server gespeichert, wobei dieser wiederum auf einen
Datenbankserver zugreift. Auf dem Datenbankserver werden im Ergebnis alle rele-
vanten Spielstinde und -daten abgespeichert. Der Spieler benutzt daher ausschlief3-
lich seinen bereits auf dem Computer gespeicherten Internetbrowser als Client'® und

damit als Schnittstelle zum Internetserver, um auf die Programmierung zuzugreifen.

"Das auch der Spieler selber das Spiel hosten kann, erkennt ebenfalls Krasemann, MMR 2006,
351ff. 352. Insoweit zu ungenau in der tatsichlicheb Beurteilung wird das Peer-to-Peer-Spielen in
Schmidt/ Dreyer/ Lampert S. 7 beschrieben: ,,Die Peer-to-Peer-Architektur kennt dagegen keinen
zentralen Rechner, sondern hier werden Verbindungen direkt zwischen den Endgeréten hergestellt,

sodass sich der “Spielort” im Netzwerk befindet.*
2Djese Bezeichnung verwendet auch Sodtalbers Rn. 48-50.

B3Kurzbeschreibung zu Browsergames auch bei Schaar, CR 2006, 619ff. 620 Fn. 14; Lober/ Weber,
CR 2006, 837ff. 839 Fn. 21.

Y Schmidt/ Dreyer/ Lampert S. 13 bewerten Browsergames iiberwiegend als “relativ einfache Spiele”,
womit scheinbar Flashgames gemeint sind. Jedoch registrieren sie auch eine zunehmende Anzahl
aufwéndiger Browsergames. Ahnlich eng definiert auch die Pan European Game Information
Online (PEGI Online unterstiitzt von der Interactive Software Federation of Europe (ISFE))
Browsergames: ,Minigames / Browser games: These are online versions of classic arcade, board or
digital games. They are usually free and often available on websites and gaming portals supported
by advertising. These games are mainly single player and do not involve a virtual, narrative world.
Spacewar, PacMan, as well as card games such as Solitaire and Blackjack are common examples
and these types make up the majority of games played online.“ zuletzt abgerufen am 13.4.2009
unter http://www.pegionline.eu/en/index/id/236/.

5Koch in FA IT-Recht Teil 1, Kapitel 1, Rn. 6, 20 bezeichnet die Nutzung des Browsers als typische
Form der Client-Server-Architektur. Das ist richtig, da auch das Browsergame technisch gesehen
auf einer Client-Server-Architektur basiert. Der Browser ist in diesem Fall aber ein Thin Client,
der nicht extra fiir das Onlineangebot konzipiert ist. So auch Schmidt/ Dreyer/Lampert S. 28.
Deshalb werden Browsergames hier nicht als clientbasierte Onlinespiele eingeordnet.

6 Technisch gesehen handelt es sich auch hier um einen Thin Client. Da dieser allerdings universell

und nicht fiir das spezielle Spiel genutzt werden kann, sind Onlinespiele, die iiber einen Browser

genutzt werden kénnen, extra zu behandeln.
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Deshalb werden solche Spiele “Browsergames” genannt. Browsergames sind daher

im Ergebnis eine spezielle Kategorie von Onlinespielen.

III. Varianten

Bei Browsergames gibt es — wie auch bei clientbasierten Angeboten — eine Vielzahl

von inhaltlichen Variationen.

1. Virtuelle Welten

Im Internet sind hiufig sog. “virtuelle Welten” zu finden. Eine virtuelle Welt, auch
als virtuelle Realitit bezeichnet, simuliert die Realitit unter Zuhilfenahme eines
Computers in der Weise, dass reale, physische Zustéinde oder Geschehnisse durch
grafische Simulation, zumindest optisch, als realititsnah dargestellt werden.!”

Die meisten virtuellen Welten im Internet zeichnen sich zudem dadurch aus, dass
nicht nur eine Person die vom Computer geschaffene Umgebung nutzt, sondern
auch anderen Personen dieselbe Umgebung zugénglich ist. Sie kénnen dort in dem
von der Programmierung vorgegebenen Umfang selbststéndig agieren. Die Nutzer
bewegen sich mit Hilfe virtueller Reprisentanten durch die virtuelle Welt. Diese

Repriisentanten werden Avatare'® bzw. — in Rollenspielen — Char'® genannt.

7 Lober/ Weber, CR. 2006, 837ff. 837 definieren die virtuelle Welt so: “Es handelt sich dabei um
Software, die eine Welt simuliert, in der Nutzer durch von ihnen gesteuerte Avatare online agieren
kénnen.”

8Ein Avatar ist eine kiinstliche Person oder ein grafischer Stellvertreter einer echten Person in der
virtuellen Welt, beispielsweise in einem Computerspiel. Das Wort leitet sich aus dem Sanskrit
ab. Dort bedeutet Avatra “Abstieg”, was sich auf das Herabsteigen einer Gottheit in irdische
Sphéren bezieht. Bei einem sog. “Gravatar” handelt es sich um einen global verfiighbaren Avatar
(Global Recognised Avatar), der mit der E-Mail-Adresse des Benutzers und deren MD5-Codierung
verkniipft ist. Das Angebot gravatar.com bietet den Nutzern an, Avatare auf ihre Server zu
laden und mit ihren E-Mail-Adressen zu verkniipfen. So kann ein Benutzer des Internet in jedem
Blog oder anderem System sein Globales Avatar hinterlassen, ohne sich extra bei jedem Blog zu

registrieren und dann ein Bild hochzuladen.

9Der Spielercharakter (oft abgekiirzt als SC, PC oder Char von englisch player character) ist
eine fiktive Figur in Pen-&-Paper-Rollenspielen und bei den davon abgeleiteten Live-Action-
Rollenspielen (LARP) und Computer-Rollenspielen, welche von einem Spieler gesteuert bzw. ge-
spielt wird. “Charakter” ist in diesem Fall ein falscher Freund aus dem Englischen und somit ein
Anglizismus. Die korrekte Ubersetzung von englisch character wire hier eigentlich Figur, diese

ist im Zusammenhang mit Rollenspielen jedoch ungebrauchlich.
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2. Persistente Spiele

Eine virtuelle Welt im Internet ist in der Regel auch persistent, sog. “Persistent
World”. Das heift, dass die Umgebung stidndig erreichbar ist und sich weiterentwi-
ckelt, auch wihrend der Nutzer nicht online ist.?? Diese Persistenz erhoht den Reiz
des Spiels derart, da auch bei Abwesenheit des Spielers die virtuelle Welt praktisch
“weiter dreht” und das Risiko des einzelnen Spielers, etwas zu verpassen, wichst.?!
Gerade Spiele, die sich durch Interaktion der Spieler untereinander auszeichnen, sind

zunehmend persistent.

3. Multiplayer Games

Viele Browsergames zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie keine reinen Single
Player Games sind. Typisch ist vielmehr das Spielen mit vielen anderen Spielern
aus der ganzen Welt. Derartige Spiele werden Massive(ly) Multiplayer Online Game
(MMOG) genannt.?? Diese Form der Nutzung findet man auch bei virtuellen Wel-
ten.?3 Dabei werden die Aktionen der Avatare wie bei typischen Computer- oder
Konsolenspielen durch grafische Darstellungen untermalt und/oder aber, wie bei
reinen Rollenspielen, texturell beschrieben. Handelt es sich um Rollenspiele, spricht
man auch von einem Massive(ly) Multiplayer Online Role-Playing Game (MMOR-
PG).

4. Life Sims

Eine weitere typische inhaltliche Ausgestaltung von virtuellen Welten sind sog. “Li-
fe Sims” (Lebenssimulationen).?* Hierunter fallen solche “Spiele”, die den “sozialen

Aspekt des Spielens” in den Vordergrund stellen.?> Life Sims sind auf einzelne Per-

20 Lober S. 164, Schmidt/ Dreyer/Lampert S. 15.
2180 wird verstiandlicherweise die Bindung an das Spiel ebenso erhht wie ein mégliches Suchtrisiko.

2271 den Urspriingen der Multi User Dungeons siche Hiibner S. 8ff. Diese waren rein textbasiert

und vor allem in den 1980er und 1990er weit verbreitet, vgl. Schmidt/ Dreyer/Lampert S. 15.

23 Schmidt/ Dreyer/ Lampert S. 20 sehen dies enger und meinen, virtuellen Welten fehlten im Cegen-
satz zu Onlinespielen die regelhaften Vorgaben, Aufgaben und Spielmechanismen. Diese Ansicht

verkennt jedoch, dass virtuelle Welten zugleich Onlinespiele sein kénnen.

24Schmitz in Lober “Soziale” Welten, S. 51. Psczolla S. 10 unterscheidet zwischen Virtuellen Par-

allelwelten und Entwicklungsplattformen.

ZVorreiter: SimCity, http://simcitysocieties.ea.com/; zudem: http://www.habbo.de/.
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sonen oder gar auf einen einzigen virtuellen Charakter zugeschnitten. In Parallele zu
dem Spielbegriff wird immer das Leben einer Figur simuliert. Im Zentrum, und da-
mit zugleich im Gegensatz zu typischen Onlinespielen, steht bei entsprechenden Life
Sims nicht das Erlangen einer Hochstpunktzahl. Vielmehr ist Zweck sozialer Spiele,
die Spielfigur zu pflegen und mit anderen zu interagieren. Handlungsziel ist nicht
mehr das Gewinnen oder Siegen gegeniiber anderen Menschen oder dem Computer,
sondern die Unterhaltung und die zwischenmenschliche Interaktion.?® Es geht dem
Spieler allein um die dabei gesammelten Erlebnisse.?”

Life Sims sind also eine das Leben nachahmende Fiktion. Deshalb sind sie mehr als
blofle Kommunikationsplattformen. Die Nutzer widmen sich Life Sims aus der Freu-
de an der Tétigkeit selber, ohne einen tieferen, insbesondere einen wirtschaftlichen

Zweck zu verfolgen. Daher sind Life Sims in der Regel auch Spiele.

5. Economy Sims

Die Abgrenzung zwischen Spiel und Realitédt wird bei Life Sims diffizil, wenn nicht
mehr nur eine Simulation des Lebens Gegenstand der Tétigkeit ist, sondern das
Leben virtuell wiedergegeben wird und Zwecke verfolgt werden, die Auswirkungen
auf die Realitdt haben. Das gilt insbesondere fiir solche Personen, die sich virtu-
eller Welten bedienen, um ihr eigenes, real existierendes Gewerbe o.4. im Internet
auszuiiben und damit eindeutig wirtschaftliche Zwecke?® verfolgen. Man konnte in
diesen Féllen von “Economy Simulations” sprechen, obwohl es sich im Einzelfall

gerade nicht mehr um eine Simulation handelt.

Juristisch gesehen zeichnet ein Spiel?® — ebenso wie eine Wette — aus, dass der
Geschiiftserfolg nach der einen oder nach der anderen Seite von einer Ungewissheit,
meist sogar ganz oder teilweise vom Zufall abhingt.?* Es geht es um ein Wagnis,
wobei der Zweck eine Unterhaltung und/oder Gewinn ist und ein ernster sittlicher
oder wirtschaftlicher Geschiftszweck fehlt.3! Was im Spiel geschieht, ist aber immer

ein “als ob” und darf mit dem wirklichen Leben nicht verwechselt werden.32

26Weitere Beispiele fiir soziale Spiele: https://www.moove.de, http://www.twinity.com.
2TSchmitz in Lober “Soziale” Welten, S. 51.

28 Psczolla S. 10 sieht in virtuellen Parallelwelten sowohl soziale als auch wirtschaftliche Interaktio-

nen der Teilnehmer erfasst, ohne hier weiter zu differenzieren.
297u der Frage, was ein Spiel ist: Habel, MMR 2008, 71ff. 73.
30 palandt /Sprau, § 762 BGB Rn. 1.
3! Palandt /Sprau, § 762 BGB Rdn. 2.

32Krotz in Quandt Computerspiele als neuer Kommunikationstypus, S. 27.
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Dieses “als ob” liegt bei dem vergleichbaren Brettspiel Monopoly noch recht ein-
deutig auf der Hand, wenn Bewohner einer virtuellen Welt virtuelle Mobilien oder
Immobilen gegen virtuelle Zahlungsmittel kaufen oder verkaufen. Erfolgt die Bezah-
lung jedoch gegen “reales” Geld, ist es, jedenfalls bzgl. des Geldes, nicht mehr nur
eine nicht ernst gemeinte Abbildung der Realitét. Die Beteiligten handeln ndmlich
mit Rechtsbindungswillen und damit mit eindeutigem Realitdtsbezug. Wenn dann
in einer virtuellen Welt ein Bewohner auch noch ein Geschift besitzt, dort Ge-
genstinde gegen “echtes” Geld verkauft und dem Erwerber einen echten Gegenstand
iibereignet, ist kein Unterschied mehr zu Onlineauktionsplattformen zu sehen. Die
virtuelle Welt wird dann zur Realitét.

Hinzu kommt, dass mittlerweile einige Unternehmen den Handel mit virtuellen
Spielgegenstinden (sog. Items) oder eine iiber eine Benutzername-Passwort-Kombi-
nation personalisierte Zugangsberechtigung zu einer Plattform (sog. Accounts) als
neue Einnahmemdoglichkeit fiir sich entdeckt haben. Im Internet existieren bereits di-
verse Handelsplattformen fiir Items und virtuelle Zahlungsmittel, um dem Bediirfnis
vieler Spieler nach mehr Erfolg, schnellerer und groflerer Freude am “Spiel” nachzu-
kommen.?* So kénnen 50 Mio. ISK (Wihrung des MMORPG EVE Online) bereits
fiir 3,35 EUR, 5 Mio. Platinum Dungeons & Dragons (Wihrung des MMORPG
Dungeons & Dragons) fiir 1.487,50 EUR erstanden werden.?* Sogar komplette Spie-
leraccounts konnen gekauft werden, bei denen der Spieler nicht bei “Null” beginnt
und sich in den Spiellevels nicht hocharbeiten muss. Der Kéaufer bekommt eine be-
reits trainierte Figur in einem bestimmten Level. So wird zum Beispiel fiir das
MMORPG Lineage II ein Account im Level 79 zum Preis von 2.100 EUR angebo-
ten.?® Das sog. “Gold-Farming”, also das Erspielen virtueller Wertgegenstinde in
Onlinespielen und anschliefende Verkaufen in der echten Welt, mausert sich zuse-

henst zu einem ernsthaften Wirtschaftszweig.36

33Entgeltlichen Handel erméglichen z.B. http://www.gameeconomy.de, http: //www.gamegoods.de,
http://www.virtualgameworlds.com, http://www.mmobay.net; unentgeltlicher Tausch von Items
ermoglicht http://www.trade-an-item.de.

31Zahlen von http://www.gameeconomy.de/, abgerufen am 11. Mai 2008

3 http://www.gogoer.de/, Preis fiir den Artikel " Lineage 2 Account - Human Lv 79 - Gustin Server”.

36 “Research by Manchester University shows that the practice, known as gold-farming, is growing
rapidly. The industry, about 80% based in China, employs about 400,000 people who earn £77
per month on average.” http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/7575902.stm, zuletzt abgerufen
am 5.9.2008.
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den Handel mit den im Spiel verwendeten Gegenstinden3” gegen “echtes Geld”.?®
Andere versuchen dagegen, den Handel mit den Items aus ihrem Spiel zu unterbin-
den.?? In tatsichlicher Hinsicht sind solche Bemiihungen angesichts des florierenden
Handels von Items und Accounts jedenfalls nicht erfolgreich.

Finige Provider gehen einen Schritt weiter aus dem Bereich des Spielens heraus,
wenn weder Identitédt, noch Erfolg und Ziel der Handlung fiktiv sein sollen. So ha-
ben Musiker bereits Konzerte in virtuellen Welten gegeben, grofie Konzerne verkau-
fen ihre Artikel und Hochschulprofessoren halten Vorlesungen?®. Um diesen Rea-
litdtsbezug und die Abgrenzung vom Spiel hervorzuheben, haben die Erfinder der
wohl bekanntesten clientbasierten virtuellen Welt “Second Life” (Linden Lab) ihren
Bewohnern sogar die Bezeichnung “Resident” gegeben.*!

Im Ergebnis kénnen “Economy Sims” trotz der vermeintlichen Einordnung oder Be-
zeichnung als Spiel nicht immer als solches behandelt werden. Entscheidend ist viel-
mehr der tatsichlich verfolgte Zweck. Daher kann der rechtliche Grundsatz “Falsch-

bezeichnung schadet nicht”*? sinngemiB herangezogen werden. Zwingend erforder-

37 Ausfiihrlich zu den Rechtsbeziehung um Virtuelle Gegenstiinde Psczolla.

38Unter http://www.livegamer.com/ kénnen Spieler von Ever Quest 2 offiziell mit virtuelle Waren

untereinander handeln, sog. “Player-to-Player Trading”.

3980 insbesondere die Firma Blizzard in ihren Terms of Use zum Onlinespiel World of Warcraft
(WoW): ,,Ownership/Selling of the Account or Virtual Items. Blizzard does not recognize the
transfer of Accounts. You may not purchase, sell, gift or trade any Account, or offer to purchase,
sell, gift or trade any Account, and any such attempt shall be null and void. Blizzard owns, has
licensed, or otherwise has rights to all of the content that appears in the Program. You agree
that you have no right or title in or to any such content, including the virtual goods or currency
appearing or originating in the Game, or any other attributes associated with the Account or
stored on the Service. Blizzard does not recognize any virtual property transfers executed outside
of the Game or the purported sale, gift or trade in the ’real world” of anyThing related to the
Game. Accordingly, you may not sell items for 'real’ money or otherwise exchange items for value

outside of the Game.“

“OFine Repriisentanz bei Second Life haben z.B. die Rheinische Fachhochschule Koln seit dem
Wintersemester  2006/2007, http://www.rfh-koeln.de/de/aktuelles/meldungen/20070107.php
und die Universitit Hamburg seit dem 29. April 2008, http://www.verwaltung.uni-
hamburg.de/pr/2/21/pm/2008/pm42. HTML.

“1Dije Firma Linden Lab verwendet die Bezeichnung Resident: ,, When it came to what to call the
people in the world, we knew we didn’t want to call them ’users’, although that would be the most
typical Thing for software. However, the word ’users’ doesn’t do a very good job of describing the
two-way nature of Second Life, where the people involved are providing content and contributing
to the experience. We also thought about 'members’ (boring!), ’citizens’ (too politicall), and
‘players’ (too game-y). 'Residents’, however, seems most descriptive of people who have a stake in
the world and how it grows. Because it’s a title, we’ve chosen to capitalize Resident, when referring

to the inhabitants of Second Life. Sometimes this term has been abbreviated to 'Resi’s’.
http://wiki.secondlife.com/wiki/Origin_of_the_term_%27Resident %27

42 «falsa demonstatio non nocet”, Palandt /Ellenberger, § 133 BGB, Rn. 8.

unter
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lich ist eine genaue Beurteilung des Einzelfalls, wobei es darauf ankommt, was die

einzelnen Bewohner in der entsprechenden virtuellen Welt tatséchlich tun.
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§ 3 Die rechtliche Beziehung
I. Das Vertragsverhiltnis

Ob und welcher Vertragstyp zwischen einem Nutzer und einem Betreiber vorliegt,
kann nicht generell beantwortet werden. Vor allem sagt die hdufige benutzte Wen-
dung “Lizenz” nichts iiber die Art des Schuldverhiltnisses aus.! Es wird vielmehr
durch die jeweilige Nutzungsart und den -umfang determinieren, sodass eine ein-
zelfallbezogene Untersuchung notwendig ist.? Dabei ist zwischen zwei Ebenen zu

unterscheiden: einer schuldrechtlichen und einer immaterialgiiterrechtlichen.?

1. Die Vertragstypen

Die vertraglichen Beziehungen sind vor allem danach zu differenzieren, ob es sich
um ein kostenloses oder -pflichtiges Angebot und ob es sich um ein Browsergame
oder ein clientbasiertes Spiel handelt. Bei allen Spielvariante kommt allerdings kein
Spielvertrag im Sinne der §§ 762ff. BGB in Betracht. Auch wenn dieser Normen auch
im Internet unveriindert Anwendung finden,* lassen sich typische Browsergames und
Onlinespiele nicht unter diese Art ,,Spiele“ subsumieren.

Bei Spielen i.S.d. § 762 BGB geht es zwar um ein Wagnis, wobei der Zweck ei-
ne Unterhaltung und/oder Gewinn ist und ein ernster sittlicher oder wirtschaftli-
cher Geschiiftszweck fehlt.? Inhalt eines solchen Vertrages ist aber das Versprechen
entgegengesetzter Leistungen, wobei eine dieser Hauptleistungspflichten vom Zu-
fall abhiingig ist.% Der Spieler erhilt nach den Regeln im Falle des Gewinnens eine

seinem Einsatz gleiche oder héhere Leistung.” Dabei ist immer eine Risikovertei-

L Siepmann, JurPC Web-Dok. 47.
2Waldner S. 231.

3Lehmann in FA IT-Recht Teil 2, Kapitel 3, Rn. 68. Hilty, MMR 2003, 3ff. 3 hebt richtigerweise
zuséatzlich die dingliche Ebene hervor. Sie ist bei den hier betrachteten Verpflichtungsgeschéften

aufgrund des Abstraktionsprinzips allerdings nicht zu beachten.
4 Stogmiiller, KuR 2002, 27fF. S. 31.
® Palandt /Sprau, § 762 BGB Rdn. 2.
S Trump/ Wedemeyer, K&R. 2006, 397ff. 398.
" Palandt /Sprau, § 762 BGB, Rn. 2.
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lung in Bezug auf Gewinn und Verlust erforderlich.® Bei kostenlosen Browserga-
mes und Onlinespielen macht der Spieler gar keinen Einsatz und geht damit kein
wirtschaftliches Risiko ein. Auch bei kostenpflichtigen Angeboten zahlt der Nut-
zer grundsétzlich keinen Spieleinsatz. Vielmehr zahlt er fiir die temporére Nutzung
des Spiels, unabhiingig vom Erfolg im Spiel.? Die monatlichen Beitréige des Spielers
unterliegen daher auch dann keinem Risiko, da dieses Geld in jedem Fall an den

Anbieter ”verlorenist.?

a) Kostenlose Browsergames

Bei kostenlosen Browsergames stellt sich vordringlich die Frage, ob iiberhaupt ein
Vertragsverhéltnis zwischen Spieler und Betreiber vorliegt oder es sich blo3 um eine
Gefilligkeit handelt.!! Anders als bei einer Schenkung fillt gerade bei unentgeltlich
erbrachten Leistungen die Abgrenzung zwischen unverbindlicher Gefilligkeit und

schuldrechtlicher Verpflichtung schwer.'?

aa) Rechtsbindungswille

Um die Frage nach dem Vorliegen eines Rechtsbindungswillen'® zu beantworten,
ist die Erklirung der Parteien entsprechend gem. §§ 133, 157 BGB auszulegen.'
Die Beurteilung hat sich danach zu richten, ob der Leistungsempfianger unter den
gegebenen Umsténden nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssit-
te auf einen solchen Willen schlieBen musste, wobei vor allem die wirtschaftliche

und rechtliche Bedeutung der Angelegenheit und die Interessenlage der Parteien

8 Trump/ Wedemeyer, K&R. 2006, 397ff. 398.
9Das kann in seltenen Konstellationen anders sein. Siche dazu unten, S. ??ff. Dann sind die §§ 762fF.
BGB in Bezug auf dieses Vertragselement heranzuziehen.

10 Trump) Wedemeyer, K&R, 2006, 397fF. 398.

HDjes ist, soweit ersichtlich, in der aktuellen Diskussion um Onlinespiele noch gar nicht diskutiert
worden. Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 839 stellen nur fest, dass fiir einige Spiele noch nicht einmal
ein Entgelt geschuldet ist. Auch Psczolla S. 88 fiihrt aus, dass vom Nutzer “meist” ein monatliches
Entgelt zu zahlen sei, geht auf kostenlose Angebote aber nicht sei. Habel, MMR 2008, 71ff. 74
ordnet den unentgeltlichen Zugang zu einer virtuellen Welt als Vertrag iiber eine unentgeltliche
Nutzungsgestattung ein, ohne aber tiberhaupt die Frage des Rechtsbindungswillens aufzuwerfen.

12 Schlechtriem Ru. 4.

13Zum Erfordernis eines Rechtsbindungswillens: BGH NJW 1968, 1874-1875, 1971, 1404-1405. Zu
der Kritik, die Suche nach einem Rechtsbindungswillen sei illusorisch: Bork § 17, Rn. 676; MiKo
Bd. 2 /Kramer, Einl. Rn. 30f. m.w.N..

1Reichhold in Herberger, PraKo AT Bd. 1 § 133 BGB, Rn. 2 m.w.N.; Bork § 17, Rn. 677, 502fF..
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§ 3 Die rechtliche Beziehung

maBgeblich sind.!® Zu beachten sind dabei vor allem der Wert der anvertrauten
Sache, die wirtschaftliche Bedeutung einer Angelegenheit, das erkennbare Interesse
des Begiinstigten und die nicht ihm, wohl aber dem Leistenden obliegende Gefahr,

in die er durch eine fehlerhafte Leistung geraten kann.!©

aaa) Entgeltlosigkeit

Gegen einen Rechtsbindungswillen und damit fiir eine bloBe Geflligkeit!” kénnte vor
allem die Entgeltlosigkeit eines Browsergames sprechen. Dieser Riickschluss von der
fehlenden Entgeltlichkeit zum fehlenden Rechtsbindungswillen ist allerdings nicht
zwingend.'® Dies zeigen die gesetzlich geregelten Typenvertrige!? wie die Schenkung
gem. § 516 BGB oder etwa die Verwahrung gem. § 598 BGB. Ein hinreichendes Indiz

fiir das Fehlen eines Rechtsbindungswillen ist darin also nicht zu erblicken.?’

bbb) Registrierung

Fiir einen Rechtsbindungswillen der Beteiligten konnte der Umstand sprechen, dass
sich die Spieler zu Beginn anmelden miissen.

Nahezu alle Onlinespiele — und damit auch kostenlose Browsergames — zeichnen
sich dadurch aus, dass sich jeder Nutzer zuvor auf der entsprechenden Internetseite
des Spiels registriert haben muss.?! Dabei sollen die Spieler einen Nutzernamen, ein

Passwort und in einigen Fillen sogar ihre persénlichen Daten wie die E-Mail-Adresse

5Canz h.M.: BGHZ 21, 102-11 [107], 88, 373-386 [382], BGH NJW 1992, 498-499, Bamberger
/Griinberg/Sutschet, § 241 BGB, Rn. 18.

16Statt vieler: BGHZ 21, 102-11 [107].

"Eine bloBe Gefilligkeit wurde in der Rechtsprechung u.a. in folgenden Situationen angenommen:
Ubernahme der Beaufsichtigung von Nachbarskindern, BGH NJW 1968, 1874-1875; Unterstellen
eines Kfz auf einem Grundstiick, OLG Ko6ln OLGZ 1972, 213- 214; Ubernahme einer politischen
Widerstandstétigkeit, BGHZ 56, 204-210 [209]; Ausfiillen und Einreichen von Lottoscheinen bei
einer Lottogemeinschaft, BGH NJW 1974, 1705-1707 [1706].

8 Brox Allg. SchR Kapitel 2, Rn. 29.

'Y Medicus, SchR 11 BT § 16 Rn. 366.

BGHZ 21, 102-11 [107], OLG Karlsruhe NJW 1961, 1866-1868 [1867], Bamberger
Griineberg/Sutschet, § 241 BGB, Rn. 18.

2 Beispiel fiir eine entsprechende Regelung in den Nutzungsbedingungen: § 2 Abs. 2 der Nut-
zungsbedingungen des Browsergames Travian der Travian Games GmbH : ,Die Nutzung der
Spieleplattform steht nur solchen Nutzern offen, die zuvor iiber den Weg der Registrierung ein
Kundenkonto (nachstehend “Spiel-Account” oder “Account”) erstellt haben. Die Nutzung der
Spieleplattform wird ab dem Zeitpunkt, ab dem TRAVIAN fiir den Nutzer fiir die jeweilige Spie-

lewelt einen Account angelegt hat, erméglicht.
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§ 3 Die rechtliche Beziehung

angeben.?? Aus der Sicht eines objektiven Spielers lisst sich diese Registrierung je-
doch nicht zugleich dahin auslegen, dass sich der Betreiber zu einer Leistungser-
bringung verpflichten will. Vielmehr dient diese dazu, einzelnen Spielern eine iiber
einen bestimmten Zeitraum feste “Identitdt” und zugleich Abgrenzbarkeit zu ande-
ren Spielern technisch zu realisieren. Nur mit Hilfe einer darauf basierenden Nut-

zerdatenbank, kann es den Spielern erméglicht werde, sich “aus-”

und zu beliebiger
Zeit wieder “einzuloggen” und dauerhaft mit ein und demselben Avatar weiter zu

spielen.

ccc) Wirtschaftliche Interessen der Beteiligten

Sind wirtschaftliche Werte betroffen, kénnen diese zur Annahme eines Rechtsbin-

dungswillen der Beteiligten fithren.

(1) Wirtschaftliche Interessen des Spielers

Ist erkennbar, dass wesentliche wirtschaftliche Interessen fiir den Leistungsempféinger
auf dem Spiel stehen und dieser sich auf die Zusage verlésst, so liegt eine vertragliche
Bindung nahe.?? Entscheidend ist dabei, wie sich einem objektiven Betrachter das
Verhalten der Parteien darstellt.?*

(a) Account

Das dem Spieler eingerdumte Recht zur Nutzung des Browsergames kénnte von zu
beriicksichtigendem wirtschaftlichen Wert sein.

Grundsitzlich kénnen auch Nutzungsrechte einen Vermogenswert darstellen.?® Aus
der Sicht des Spielers gewéhrt ein Spielbetreiber in erster Linie den Zugang zum Spiel
und ermoglicht das Spielen fiir eine bestimmte Dauer. Dabei geht ein objektiver Spie-
ler davon aus, dass die Internetseite bzw. der Server, auf dem das Spiel installiert
ist, grundsétzlich jederzeit erreichbar und durch den Spieler nutzbar ist. Vergleicht

man die bei einem Browsergame dem Spieler eingerdumten Nutzungsrechte mit be-

227u den datenschutzrechtlichen Aspekten siehe unten, Seite 129ff..
ZOLG Miinchen MDR 1999, 744.

22OLG Hamm MDR 1997, 1007-1008 [1007].

% Jiger/ Metzger Rn. 204.
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reits von der Rechtsprechung entschiedenen Fillen?® zum Erklirungswillen, so wird
deutlich, dass das ausschlielliche Recht zur Nutzung keinen zu beriicksichtigenden
wirtschaftlichen Wert hat. Selbst wenn der Account kostenpflichtig wire, wiirde er
im Monat maximal ca. 20 EUR kosten. Von “wesentlichen Interessen wirtschaftli-
cher Art”?7 kann insoweit also nicht ausgegangen werden. Auch die Gefahren, in
die der Leistenden, hier vor allem der Betreiber, bei fehlerhafter Leistung?® geraten

kann, sind bei Browsergames vernachléssigbar.
(b) Spielzeit

Auch die vom Spieler investierte Zeit in den Aufbau seines Avatars bzw. Chars®’
konnte einen fiir den Rechtsbindungswillen zu beriicksichtigenden wirtschaftlichen
Wert haben.

Diejenigen Spieler, die als sog. “Intensivspieler
Teil iiber 100 Stunden?! in der Woche mit dem Spielen. Immerhin 5% der Spieler

sind in diese Kategorie einzuordnen.?? Gerade ihnen wird eine wirtschaftliche Be-

730 einzustufen sind, verbringen zum

trachtung ihrer Online-Tétigkeit nahe liegen. Eine Parallele kénnte sich insoweit zu
der verloren gegangenen Freizeit bzw. dem Urlaub im Rahmen von Reisevertréagen
ziehen lassen. Dieser Verlust kann gem. § 651f Abs. 2 BGB in Form des Schadenser-

satzes kompensiert werden.3?

26Fin Rechtsbindungswille wurde in der Rechtsprechung u.a. in folgenden Fillen bejaht:
Uberlassung eines Fernfahrers (BGHZ 21, 102-11 [107]), Kostenlose Fahrt eines Fahrzeugs in eine
Werkstatt und zuriick (OLG Frankfurt a.M. NJW 1998, 1232-1233); Behandlung eines Arztes
durch einen anderen (BGH NJW 1977, 2120), Zurverfiigungstellung einer Gaststube in erkennbar
schlechtem Zustand fiir geschlossene Gesellschaft (OLG Karlsruhe NJW 1961, 1866-1968 [1867]).

2TOLG Miinchen MDR 1999, 744, dem ein Sachverhalt zugrunde lag, bei dem 150.000 DM zur
Erzielung von Zinsertrigen weitergeleitet wurden. Das OLG Hamm bejahte bei 65.000 DM einen
Rechtsbindungswillen, OLG Hamm MDR 1997, 1007-1008 [1008].

28 Als Indiz fiir einen Rechtsbindungswillen u.a. genannt von BGHZ 21, 102-112 [107] .

297um Char siehe unten, Seite 41.

39 Der Intensivspieler: im Volksmund auch ,Zocker“ genannt. Er stellt die jiingste Gruppe un-
ter den Gamern — 80% sind unter 30 — und verbringt die meiste Zeit vor dem Bildschirm.
Schule, Studium, Ausbildung und noch nicht vorhandene familiire Verpflichtungen lassen viel
Zeit zum Spielen. Beliebte Genres: alle.* Electronic Arts GmbH, Jung von Matt AG, GEE
Magazin (Redaktionswerft GmbH), Spielplatz Deutschland, Oktober 2008. (URL: http://www.
spielplatzdeutschland.de) S. 6, zuletzt abgerufen am 25.5.2009.

31Quamdt/V\/'immelr in Quandt Online-Spieler in Deutschland 2007, S. 180. In diese Gruppe fallen
vor allem die Onlinerollenspieler.

32 Blectronic Arts GmbH, Jung von Matt AG, GEE Magazin (Redaktionswerft GmbH), Spielplatz
Deutschland, Oktober 2008. (URL: http://www.spielplatzdeutschland.de) S. 6, zuletzt abge-
rufen am 25.5.2009.

33Zur “Nutzungsméglichkeit des Spielangebots als Schaden” siehe Psczolla S. 103.
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Unabhéingig davon, dass der Gesetzgeber mit § 651f Abs. 2 BGB festgelegt hat,
dass iiber § 651f Abs. 2 BGB hinaus verloren gegangener Urlaub bzw. Verlust von
Freizeit nicht zu ersetzen ist,* ergibt sich ein wesentlicher Unterschied fiir einen
Spieler: Der Spieler erlangt etwas, ndmlich eine Unterhaltung. Diese geht ihm auch
nicht nach einer Verweigerung eines Zugangs verloren, sondern endet nur mit Sper-
rung des Zugangs zum Spiel. Zuriickliegende Unterhaltung entfillt demzufolge nicht
und zukiinftige Unterhaltung kann ohne weiteres anderweitig erlangt werden.

Der Freizeitverlust durch das Spielen eines bestimmten Browsergames ist damit
nicht mit einem Urlaubsverlust vergleichbar. Spielzeit bleibt daher selbstbestimmt

aufgewandte Freizeit mit immateriellem, nicht wirtschaftlichem Wert.

(¢c) Awatar und Char

Es konnte vielmehr auf den Account bzw. den Avatar selber abgestellt werden. Der
Account ist dem Grunde nach nichts anderes als ein Nutzungsrecht. In dem auf-
grund des Nutzungsrechts aufgebauten Avatar/Char kénnte sich jedoch die bereits
aufgewandte Spielzeit als 6konomisch wertvolle eigene Téatigkeit des Spielers mani-

festieren haben und so zu einem Wirtschaftswert erwachsen.
(aa) Kommerzialisierungsgedanke

In Parallele zum Schadensrecht, in dem ein Vermogensschaden aufgrund der Diffe-
renzhypothese unter Beriicksichtigung des Kommerzialisierungsgedankens®® ermit-
telt wird, konnte auch die von einem Spieler aufgewandte Zeit in seine Spielfigur und
damit in seinen Account als Vermogenswert einzustufen sein. Insoweit ordnet zum
Beispiel Psczolla®® virtuelle Gegenstinde als in Geld messbare Vermagensgiiter ein,
wenn ein Teilnehmer viel Zeit, Geld und spielerisches Geschick in diese investiert
hat. Dem stehen jedoch gewichtigte Griinde entgegen.

Ein Spieler wendet bei kostenlosen Browsergames gerade kein Geld auf, welches
sich mittelbar in einem virtuellen Gegenstand oder dem Avatar bzw. Char wie-
derspiegeln konnte. Selbst wenn das Spielen kostenpflichtig wére, kann eine Kom-

merzialisierung vieler Bereiche nicht bedeuten, dass nun jeder Anbieter von Spielen

34H.M. statt vielerMiKo Bd. 2 /Oetcker, § 249 BGB Rn. 90, a.A. BGH NJW 1980, 1947-1950 mit
Anm. von Uwe Blaurock, OLG Frankfurt NJW 1976, 1320.

3SBGHZ 63, 98-107 [102], 92, 85-93 [90f.]; Bamberger /Roth/Schubert, § 249 BGB Rn. 21.
36 Psczolla S. 105f..
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3T sich kommerziell zu betitigen, aus

den Spielern die Moglichkeit einrdumen muss,
dem Spiel tatsichlich wirtschaftlichen Nutzen zu ziehen.?® SchlieBlich wiirde die
Annahme eines Rechtsbindungswillens mit Verweis auf einen moglichen wirtschaft-
lichen Wert von “hochgespielten” Avataren ein kostenloses Spiel im Ergebnis zu
einem rechtlichen Risiko des Betreibers werden lassen. Ein kostenloses Spiel wiirde
so entgegen der Grundintention des Angebotes zu einem Wirtschaftsgut stilisiert
und Rechtspflichten an einer Stelle schaffen, die einzig dem freiwilligen, unverbindli-
chen Freizeitvergniigen dienen sollte. Dies gilt vor allem in Bezug auf den Provider,
der sich unvorhersehbarer Anspriiche ausgesetzt sehen miisste. Auch ein moglicher
Vermogenswert von Avataren kann daher im Ergebnis nicht zu einem Rechtsbin-

dungswillen der Parteien fiihren.
(bb)  Ankniipfende Premiumaccounts

Anders konnte dies bei Browsergames sein, die an den unentgeltlichen Teil ihres
Spiels die kostenpflichtigen Spielteile ankniipfen.? Diese Ankniipfung lisst auch
das kostenlose Spiel und damit dessen Avatar auf den ersten Blick zu einem Wirt-
schaftswert wachsen. So kann ein Browsergame so gestaltet sein, dass die im Spiel
erworbenen Vorteile erst mit dem Erwerb eines sog. Premiumaccounts gesichert und
dann ldnger als mit einem “Normalaccount” genutzt werden koénnen.*? Eine andere
Variante bietet das Gros der Spielbetreiber an, die sowohl kostenlose als auch kosten-
pflichtige Accounts zur Verfiigung stellen: Durch Premiumaccounts kénnen Spieler
ihre Chancen auf einen Erfolg im Spiel entscheidend erhéhen.*! Als Beispiel lisst
sich anfiithren, dass erst durch den Premiumaccount effektivere Waffen verwendet
werden konnen. Der Account hat in dieser Konstellation, anders als in der zuerst

beschriebenen Variante, also direkten Einfluss auf den Spielerfolg.

37Viele Provider untersagen Spielern von Onlienspielen gerade die Ubertragung von Accounts, um
das Gleichgewicht unter den Spielern in Bezug auf die Gewinnchancen im Gleichgewicht zu halten.
Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423fF. 433.

3LG  Regensburg, Urteil vom 26.9.2006, Az 2 S 153/06 (3), nur unter
http://www.box.net/index.php?rm=box_download_shared_file&file_id=f_176347107-
&shared_name=ohsrmylgkg, zuletzt abgerufen am 21.5.2009.

39Tn diesen Varianten beginnt ein Spieler ein Browsergame unentgeltlich. Die lingere oder inten-
sivere Nutzung ist dann jedoch nur noch gegen Entgelt moglich. Es gibt auch Browsergames,
bei denen direkt mit einem kostenpflichtigen Account das Spiel begonnen wird. Dazu ausfiihrlich

unten, Seite 56.

4980 zum Beispiel beim Spiel Ritterheere der Moser und Wetter GbR. Zuletzt abgerufen am
20.5.2009 unter http://www.ritterheere.de.

4180 zum Beispiel im Spiel Civil Attack des Betreibers Tank IT Schultz, http: //www.civil-attack.de/
Dort “erkauft” sich der Spieler mit einem Premiumaccount Werbefreiheit fiir 30 Tage, Spielvorteile

sowie sog. Komfortvorteile.
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Bei beiden Varianten von Premiumaccounts ist aber erst dann ein tatséchlicher
wirtschaftlicher Wert Gegenstand der Rechtsbeziehung, wenn der Premiumaccount
bezahlt wurde — nicht schon bei dem kostenlosen Teil des Spiels. Das gilt auch
fiir die Art von Spielen, bei denen der Normalaccount mit Hilfe eines Premiumac-
counts “verldngert” werden kann. Denn tatséchlich bezahlt der Spieler dann dafiir,
dass er entgegen der kostenlosen Spielvariante gewonnene Spielwerte (Erfahrungs-
punkte u.d.) weiter nutzen kann. Fiir den kostenlosen Aufbau des zu dem Account
gehorenden Avatars hat der Spieler dagegen ausschliellich Freizeit und Miihe inves-
tiert. Darin ist — wie bereits dargestellt? — aber gerade kein wirtschaftlicher Wert
zu sehen.

Dabei ist es auch nicht relevant, ob die Freizeitaktivitit im Ergebnis den Zweck des
Unterhaltserwerbs dient, da schon die eigene Arbeitskraft von der h.M. nicht als
Vermogen gewertet wird.*? Zudem ist auch einem objektiven Spieler, der das Ange-
bot des Providers mit der Absicht der Einnahmengewinnung z.B. durch Powerleve-
ling® nutzt, deutlich, dass der Betreiber sich keineswegs rechtlich binden will. Brow-
sergames sind ausdriicklich “Spiele” und bereits deshalb aus der Sicht eines objekti-
ven Betrachters von reinem Unterhaltungswert und keine Erwerbsmoglichkeiten.*?
Dass ein “Berufsspieler” womoglich eine Vergiitung hierfiir von seinem Kunden be-
kommt, spielt fiir das Rechtsverhéltnis zwischen Spieler und Betreiber keine Rolle.*6
Auch hier gilt der Grundsatz, dass Rechte aus Schuldverhiltnissen relativ?” sind und

damit nur inter partes*® wirken.

42Giche oben, Seite 17.

13Statt vieler: BGH NJW 2002, 292-295: a.A. mit Verweis auf das Gleichbehandlungsargument
Staudinger /Schiemann, § 251 BGB, Rn. 106.

“Bereits im November 2003 berichtete BBC von einem Fall, in dem ein Mann das Spielen des
Onlinespiels Ultima Online zum Beruf gemacht hat: ,To see if the idea of making a living by
selling artefacts would work at all, Mr Dibbell set himself the task of making $1,000 of Ultima
Online trades in three weeks - while his wife and daughter were away. He made it with only minutes
to spare. And now it has become his job.“ Ausfiihrlich hierzu: http://news.bbc.co.uk/go/pr/fr/-
/1/hi/technology/3135247.stm

%S0 auch zum Spiel “Tibia”: AG Regensburg Urteil vom 27.4.2006, Az. 9 C 3693/05, ab-
gerufen am 5.4.2009 unter http://www.online-und-recht.de/urteile/ Amtsgericht-Regensburg-
20060427.HTML, bestétigt durch das LG Regensburg, Urteil vom 26.9.2006, Az. 2 S 153/06 (3),
nur unter http://www.box.net/index.php?rm=box_download_shared_file&file_id=f_176347107&-
shared_name=ohsrmylgkg, zuletzt abgerufen am 21.5.2009.

46 AG Regensburg Urteil vom 27.4.2006, Az. 9 C 3693/05 in Bezug auf Gegenstéinde im Spiel “Tibia”,
abgerufen am 5.4.2009 unter http://www.online-und-recht.de/urteile/ Amtsgericht-Regensburg-
20060427.HTML.

47 Schlechtriem Rn. 18; Broz Allg. SchR Kapitel 1, Rn. 7 und Kapitel 2, Rn. 17. Fiir den relativen
Charakter virtueller Gegenstinde Lober/ Weber, CR, 2006, 8371f. 38.

“®MiiKo Bd. 2 /Kramer, Einl. zu Band 2, Rn. 15.
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Als Indiz kommt noch hinzu, dass der Spieler an den Betreiber fiir die Nutzung
des Spiels kein Entgelt entrichtet. Browsergames sind nédmlich keine Gewerbeplatt-
form.** Dies wird von vielen Spielbetreiber in ihren Geschiiftsbedingungen aus-
driicklich betont.”® Auch der in den kostenlosen Accounts verkorperte Aufwand

des Spielers begriindet daher keinen Rechtsbindungswillen des Spielers.

(d) Items

Items konnten ebenfalls einen wirtschaftlichen Wert haben, den es hinsichtlich des
zu untersuchenden Rechtsbindungswillen zu beriicksichtigen gilt.?!

Wenn man Items als eine Form des geistiges Eigentum betrachten wiirde, hétten
sie — jedenfalls wenn es sich um Werke i.S.d. UrhG handelt — neben der personlich-
keitsrechtlichen auch eine vermogensrechtliche Seite.?? Dies wird vor allem dadurch
unterstrichen, dass Items im Onlinehandel zum Teil gegen fiinfstellige Betrége er-
langt und weitergegeben werden kénnen.?® Ein Spieler kann sich also Werte fiir das
Spiel in Form von Items auflerhalb dessen verschaffen, um damit eigene Spielzeit zu
sparen und letztlich schneller Erfolg zu haben — zu gewinnen. Auflerhalb des Spiels
bedeutet dabei, dass ein Markt unabhéngig von dem Spielgeschehen existiert, iiber
den Items angeboten werden. Dies ist entweder auf Plattformen von Drittanbietern
der Fall oder ab auf einer Internetseite, die der Betreiber des Spiels fiir den Itemhan-

t,54

del vorgesehen hat. Items haben also grundsétzlich einen Marktwer und damit

49Giche oben zu Internetplattformen mit gewerblichen Zwecken, Economy Sims, Seite 9fF..

%S0 zum Beispiel: § 1 Abs. 5 der Nutzungsbedingungen des Browsergames Travian der
Travian Games GmbH: ,TRAVIAN bietet das Online-Spiel Travian ausschliellich Verbrau-
chern im Sinne von § 13 BGB an. Die Nutzung des Spiels zu FErwerbszwecken oder
sonstigen gewerblichen Zwecken ist ausgeschlossen.“ zuletzt abgerufen am 20.5.2009 unter
http://traviangames.com/agh/AGB_DE_Travian_Games_GmbH.pdf. Ahnlich wird auch in Ziff.
3.1 der Nutzungsbedingungen des Spiels “Pennergame” der Farblut Entertainment GmbH in
der Fassung vom 184.2009 ausgefiihrt: ,,Die kostenpflichtigen Leistungen werden ausschlieflich
Verbrauchern im Sinne des § 13 BGB angeboten. (...) Die Nutzung von der durch FARB-
FLUT im Rahmen dieser AGB erbrachten Leistungen zu Erwerbszwecken oder sonstigen ge-
werblichen Zwecken ist ausdriicklich nicht gestattet.“ Zuletzt abgerufen am 20.5.2009 unter
http://www.pennergame.de/other/agh/.

5! Allgemein virtuellen Gegensténden einen Vermdgenswert zuschreibend: Koch, JurPC Web-Dok.
57/2006 37-40.

52Schack § 1, Rn. 22.

53Giche oben, Seite 10. Zum Vermégenswert unter Beriicksichtigung des Kommerzialisierungsge-
dankens auch Psczolla S. 103.

480 auch Psczolla S. 105, Lober/ Weber, CR, 2006, 837fF. 838.
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einen Vermogenswert® obwohl sie auBerhalb ihres Kontextes, der Spielwelt, nicht

existieren.?®

Im Verhiltnis zum Betreiber des Spiels kann beziiglich des Handels mit Items je-
doch nichts anderes gelten, als hinsichtlich der Accounts. Wie die Spieler die Items
im Verhéltnis zu Dritten auszunutzen, wirkt sich auf das Rechtsverhiltnis zum Be-
treiber grundsétzlich nicht aus. Die Items werden kostenlos vom Spieler durch seine
Freizeitaktivitat erlangt. Dies und der regelméflige ausdriickliche Hinweis der Be-
treiber, dass die Spiele keine Gewerbeplattformen sind,*” sprechen dafiir, dass wirt-
schaftliche Interessen des Spielers hinsichtlich kostenlos im Spiel erlangter Items

keinen Rechtsbindungswillen begriinden kénnen.
(e) Spieldaten

In Bezug auf die individuellen Spielerdaten, die beim Browsergamespielen generiert
werden, besteht zudem aus der Sicht eines Spielers die Erwartung, dass diese Daten
gesichert und gespeichert werden.?® Diesbeziiglich liegen jedoch keine wirtschaftli-
chen Interessen vor, die es objektiv geboten erscheinen lassen, eine Rechtsbindung
anzunehmen. Auch bei der unterlassenen Speicherung der Spieledaten entsteht dem
Spieler eines kostenlosen Browsergames — bezugnehmend auf die oben gemachten
Ausfiithrungen zu den Avataren und Items — kein bedeutender wirtschaftlicher Scha-
den und damit fiir den Leistenden keine Gefahr durch Nicht- bzw. Schlechtleistung.?”

(f) Zwischenergebnis

Im Ergebnis stehen keine wesentlichen wirtschaftlichen Interessen fiir einen Spieler
als Leistungsempfianger im Raum, die eine vertragliche Bindung bei kostenlosen

Browsergames nahelegen.

55 Krasemann, Gamestar 2006, Heft 3, S. 48ff. 50 betont den Vermdgensschaden i.S.v. § 263 StGB

mit Bezug auf die Tduschung von Mitspielern und so erlangten Items.
%6 Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 838.
57Siehe oben, Seite 21.
%8 Psczolla S. 88.

971 Gewihrleistung und Haftung bei kostenpflichtigen clientbasierten Onlinespielen siche Psczolla
S. 97ff..
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(2) Wirtschaftliche Interessen des Providers

Moglicherweise hat ein Provider eines Browsergames wirtschaftliche Interessen, die

fiir einen Rechtsbindungswillen der Parteien sprechen.

(a) Account

Wirtschaftliche Interessen beziiglich des Accounts kénnten sich auch fiir den Betrei-
ber des Spiels ergeben. Dies gilt vor allem mit Blick auf die Moglichkeit, dass ein
Spieler seinen Account “verkauft”, was rechtlich als Vertragsiibernahme i.S.v. §§ 415
Abs. 1 Satz 1 BGBYY zu bewerten ist.5!

Dagegen spricht, dass iiber einen Account immer nur eine Person zeitgleich ange-
meldet sein kann. Zudem ist fiir den Betreiber der Wert eines einzelnen kostenlosen
Accounts eher eine Marginalie. Vor allem bei Browsergames, die keinen Premiumac-
count haben — was nur noch sehr selten der Fall ist — versucht ein Betreiber die
Ausgaben fiir ein kostenloses Spiel in der Regel iiber Werbeeinnahmen® zu decken,
die je nachdem, wie bekannt und gut besucht sein Spiel ist, betrichtlich sein konnen.
Bei kostenlosen Browsergame kann es fiir den Betreiber gleichwohl relevant sein, ob
der Account an einen anderen Spieler iibergeben wird. Dies gilt vor allem fiir solche
Spiele, deren Konzept darauf basiert, dass das sog. Hochspielen und damit Spielvor-
teile durch Premiumaccounts erlangt werden kénnen. Das kostenlose Spiel dient in
dieser Variante eher als “Probespiel”. Gewinnbringendes Kernstiick des Spielsystems
ist der Premiumaccount. Die “Premiumfeatures” tragen das Spielsystem sowohl in-
haltlich als auch wirtschaftlich.

Eine mittelbare aber entscheidende Wirkung ergibt sich beim Verkauf von Accounts,
wie Wemmer und Bodensick® zutreffend beschreiben: Der Verkauf von Accounts

fithrt zur “Unausgewogenheit” des spielinternen Wirtschaftssystems und zu Un-

50 Psczolla S. 121; Krasemann, MMR 2006, 351fF. 352 geht von einem Rechtskauf gem. § 453 BGB
aus, wobei das dingliche Rechtsgeschéft iiber § 929 BGB analog zu behandeln ist. So auch Lober/
Weber, MMR 2005, 653ff. 656 bzgl. des Handels mit Items.

51 Psczolla S. 121, der das Verbot einer Ubertragung von Accounts gemif §§ 309 Nr. 10 und 107
Abs. 1,2 Nr. 1 BGB als wirksam ansieht. So auch das LG Regensburg, Urteil vom 26.9.2006, Az.
2 S 153/06 (3), nur unter http://www.box.net/index.php?rm=box_download_shared_file&file_id-
=f_176347107&shared_name=ohsrmylgkg, zuletzt abgerufen am 21.5.2009. A.A. Lober/ Weber,
MMR 2005, 653ff. 659f. in Bezug auf das Verbot ganze Accounts gegen Entgelt weiter zu geben.

52 Abgesehen von der typischen Bannerwerbung entwickelt sich zunehmend das sog. “In-Game-
Advertising”, siehe dazu u.a. Schaar, CR 2006, 619ff.. Zur werberechtlichen Regulierung von
Ingame-Advertising Gdéttlich, IRIS plus 2007, Heft 10, S. 1ff. 8.

63 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423ff. S. 433, die dies jedoch im Zusammenhang mit dem Verkauf
von Items und Charakteren diskutieren. Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 402f., halten dieses

Argument fiir irrelevant.
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mut bei den Spielern. Dies konne zur Abwanderung aus dem Spiel fithren. Hohe
Investitionskosten fiir das Spiel kénnten sich dann nicht in den Premiumaccounts
amortisieren. Der Spielbetreiber hat daher auch an kostenlosen Accounts ein zu be-
achtendes wirtschaftliches Interesse, was im Ergebnis zu einem Interesse an einer

rechtsverbindlichen Erklarung fiihrt.

(b) Items

Im Ergebnis gilt das gleiche wirtschaftliche Interesse wie bei Accounts auch in Be-
zug auf den Handel mit spielinternen Items.%* Der Betreiber hat ein besonderes
wirtschaftliches Interesse daran, dass die Items im Spiel geméfl der Konzeption des
Spiels erspielt werden.® Vom Provider untersagter spielexterner Handel von Items
kann das Gleichgewicht des Spielgeschehens so beeintréachtigen, dass das Grundkon-
zept des Spiels nicht mehr gehalten und das virtuelle wirtschaftliche Machtverhéltnis

nicht mehr vom Provider reguliert werden kann.%¢

ddd) Rechtliche Interessen der Beteiligten

Zudem konnten die rechtlichen Interessen der Beteiligten fiir einen Rechtsbindungs-

willen sprechen.%7

(1) Urheber- und Markenrechte des Spielers

Der Schutz von Urheber-und Markenrechten ergibt sich grundsétzlich bereits aus
dem Gesetz, weshalb ein vertraglicher Schutz und damit eine rechtsverbindliche
AuBerung im Rahmen des Spiels obsolet sein kénnte. Etwas anderes gilt dann, wenn
eine Partei ein besonderes Interesse an der Einrdumung von Rechten hieran hat. Auf
Seiten des Spielers kénnten vor allem Immaterialgiiterrechte als schiitzenswertes ho-
hes Gut%® betroffen sein. Er hiitte dann ein begriindetes rechtliches Interesse daran,
dass seine ggf. erst zukiinftig entstehenden Urheber- oder Markenrechte von Rechten
Dritter unbelastet bleiben. Das Spielen eines Browsergames ist dem Grunde nach

namlich nicht anders zu bewerten, als wenn die betreffende Person in ihrer Freizeit

5Dazu ausfithrlich: Psczolla; Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff.; Koch, JurPC Web-Dok.
57/2006; Lober/ Weber, MMR 2005, 653ff.; Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423ff..

55 Wemmer/ Bodensick, K&R 2004, 423ff. 433.
S6AA. Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397fF. 402f..
STBGH NJW 2009, 1141; BGHZ 21, 102-112 [106 £]; 92, 164-176 [168].

%8 Fiir zumindest immaterialgiiterrechtsihnlichen Schutz sind Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272fF.
275 und Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423ff. 435.
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die Moglichkeit nutzt, sich kiinstlerisch (z.B. Malen, Zeichnen, Tépfern oder der-
gleichen) zu betétigen. Der Avatar bzw. ein Item kénnte demnach zum Beispiel als
Werk nach dem Urhebergesetz5? oder als Marke™ einzuordnen sein.” In Bezug auf
die Werksqualitat sind die rechtlichen Hiirde bei der Beurteilung nicht allzu hoch

anzusetzen.”?

Das dies zu einem Rechtsbindungswillen fiihrt, ergibt sich jedoch nicht bereits aus
der Tatsache, dass ein Immaterialgiiterrecht be- oder entsteht. Entscheidend ist
vielmehr, dass einige Spielbetreiber in ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen die
Rechte an den Avataren, Items™ und Accounts™ regeln. Objektiv betrachtet will der
Betreiber damit Rechte erlangen, um in erster Linie das Spiel in der urspriinglichen
Form aufrecht zu halten und die Belastungen mit fremden Rechten zu vermeiden.
Insoweit verlangt er vom Spieler, sich hinsichtlich der Rechte am Account usw. mit

der Anmeldung zum Spiel beziiglich auch zukiinftig entstehender Werke und Mar-

S9L,G Koln ITRB 2008, 123 zu Werkqualitit von Texturen bei Second Life.

™ Lober/ Weber, MMR. 2005, 653ff. 657 und jiingst der aus den USA bekannte Fall des marken-
rechtlichen Schutzes eines Avatars: ,,The US Trademark Registration 77110299, which received
approval on November 11, 2008, relates to the Aimee Weber avatar that has become identifiable
with the virtual world content services provided by Alyssa LaRoche. Also granted on the same day
was US Trademark Registration 77110295, which covers a logo incorporating the Aimee Weber
name.“ Zuletzt abgerufen am 20.9.2009 unter http://www.ipwatchdog.com/2008/11/15/second-

life-avatar-receives-trademark/.

"17u verneinen sind aber Persénlichkeitsrechte des Avatars oder Chars. Krasemann, MMR. 2006,
351ff. 769, Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 724 weisen zu Recht darauf hin, dass insoweit ein Bezug
zum Spieler bestehen muss. Ausfiihrlich zu Fragen des Personlichkeitsrechten in Onlinespielen
Krasemann, DuD 2008, 194ff..

780 werden auch Bilder von Getréinken als urheberrechtliches Werk angesehen. OLG Hamburg,
Urteil vom 4.2.2009, 5 U 180/07, MIR 2009, Dok. 067-20009.

"Beispiel aus den Nutzungsbedingungen der Firma Sulake Deutschland GmbH zum Browsergame
Habbo, Ziff. 7 IVd: ,,der An- und Verkauf von Habbo Artikeln wie z.B. Mobel, Taler, Taler-
codes, Accounts, ist sowohl im privaten Rahmen als auch auf Tauschbérsen, (Internet-) Aukti-
onshdusern und sonstigen Marktplatzen, sowie privaten Websites nicht erlaubt.“ Zuletzt abgerufen
am 21.5.2009 unter http://www.habbo.de/papers/termsAndConditions.

" Beispiel aus den Nutzungsbedingungen der Firma Blizzard zu dem Onlinespiel “World of War-
craft”, Ziff. 1.5.: ,Blizzard Entertainment erkennt die Ubertragung von Accounts an Dritte
nicht an und jegliche unbefugte Weitergabe der World of Warcraft-Software hat eine per-
manente Loschung des zur Software gehoérigen Accounts zur Folge. Sie diirfen einen Account
nicht zum Kauf oder Handel anbieten.* Zuletzt abgerufen am 21.5.2009 unter http://www.wow-
europe.com/de/legal /termsofuse. HTML.
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ken zu verpflichten.”™ Hierfiir fordert er bei der Registrierung die Spieler regelméBig
auf, Allgemeine Geschiftsbedingungen — im englisch sprachigen Bereich als “Terms
of Service” oder manchmal auch als “Terms of Use” bezeichnet™® — zu akzeptieren.
Durch diese antezipierte Ubertragung von Rechten sind die rechtlichen Interessen des
Spielers betroffen, was einen Rechtsbindungswillen vor allem des Spielers begriindet.

Das gleiches gilt in Bezug auf entstehende oder bereits bestehende Markenrechte.””

(2) Urheberrechte des Betreibers

Abgesehen vom Interesse des Providers unter Umstédnden vom Spieler eingebrachten
Inhalt nutzen zu diirfen, kann er auch aus einem anderen Gesichtspunkt urheber-
rechtliche Interessen haben, die einen Rechtsbindungswillen begriinden.

Der Betreiber hat ein Interesse an der Regelung der Nutzungsrechte an seinem Spiel
als urheberrechtliches Werk.” Dies gilt auch dann, wenn der Betreiber selber nicht

.7 Nur durch eine Ausgestal-

der Urheber ist, sondern nur iiber eine Lizenz verfiig
tung des Nutzungsrechte kann er gegeniiber dem Spieler die Nutzung in einem be-
stimmten Umfang zum Gegenstand des Rechtsverhéltnisses machen. Damit sichert
er sich als Urheber gegeniiber dem Spieler und ggf. als Lizenznehmer gegeniiber
dem Urheber ab. Téte er dies nicht, bestiinde die Gefahr, dass das Nutzungsrecht
zu weitgehend ausgeiibt wird und sich ein Betreiber als Lizenznehmer womdoglich
selber Haftungsfragen ausgesetzt sieht.

Im Ubrigen besteht in Bezug auf das Rechtsverhiltnis zum Spieler aus marken-
rechtlicher Sicht kein Aspekt, der einen Rechtsbindungswillen begriinden kénnte.
Entsprechende Schutzstrategien®® wird er generell und nicht nur gegeniiber dem

einzelnen Nutzer verfolgen.

5 Ausfithrlich zur Wirksamkeit entsprechender Klauseln gemiB § 17 Abs. 2 UrhG und § 307 Abs.
1 und 2 BGB, die den entgeltlichen Handel von virtuellen Gegenstdnden verbieten, Psczolla
S. 115-121. Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 402-404 sind dagegen der Ansicht, dass die
Verweigerung der Zustimmung zur Ubertragung von Items gemiB § 34 Abs. 1 Satz 2 UrhG gegen
Treu und Glauben verstoft. Klickermann, MMR 2007, 766ff. 768 meint, entsprechende Handels-
verbote sind an § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu messen, rdumt aber ein, dass Abtretungsverbote gem.
§ 399 Satz 2 BGB zuléssig sind.

"0 Duranske Kapitel 2, S. 27; Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 273. Eine sog. EULA (engl. fiir End
User Licence Agreement) wird nur bei Clients verlangt. Sie enthélt die vom Software-Hersteller
vorformulierten Lizenzbedingungen und regelt damit Nutzungsrechte an der Softwarekopie. Zur

rechtlichen Einordnung dieser siehe vor allem Hoeren IT-Vertragsrecht Rn. 508f..
77L0ber/ Weber, MMR, 2005, 653ff. 657.
"8 Lober/ Weber, MMR, 2005, 653fF. 658, Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 276.

"Dies ist vor allem der Fall, wenn der Betreiber eine juristische Person ist und deshalb kein Urhe-

berrecht besitzen kann. Hinsichtlich angestellter Programmierer beachte § 69b UrhG.
89Zu den Markenrechten eines Onlinespielbetreibers Lober/ Weber, MMR, 2005, 653ff. 657f..
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(3) Haftungsrechtliche Interessen des Providers

Ein Betreiber hat zudem aus einem weiteren Grund ein besonderes Interesse an ei-
ner Rechtsbindung:

Beim Wechsel eines Inhabers des Accounts muss der Betreiber ggf. befiirchten, dass
eine andere Rechtsordnung in Betracht kommt. Richtet er das Angebot fiir das
Spiel nur auf bestimmte Lénder und weist er darauf hin, dann hat er ein berechtig-
tes Interesse daran, dass auch ein neuer Spieler dies weifl und der Betreiber seine

Auswahlsouveriinitiat®! behiilt.

eee) Vorteile fiir den Betreiber

Schliefflich spricht es in der Regel fiir einen Rechtsbindungswillen, wenn derjenige,
der dem anderen Teil etwas gewihrt, selbst ein rechtliches oder wirtschaftliches
Interesse daran hat.®? Genau dies ist bei Browsergames der Fall.

Indem sich der Spieler bei einem Browsergame anmeldet, erlangt der Betreiber durch
die Nutzung des Spiels wirtschaftliche Vorteile. Vor allem die auf den Internetseiten
des Browsergames verlinkten Werbungen®? fithren zu direkten Einnahmen.

Im Ubrigen begehrt er — wie bereits dargestellt — in der Regel die Erlangung der
Nutzungsrechte an den ggf. urheberrechtlich geschiitzten Werken und Marken des
Spielers, die dieser im Rahmen des Spiels erstellt. Insoweit hat der Betreiber ein
Interesse daran, dass das Spiel als Ganzes fortbesteht und die vom Spieler generierten
Entwicklungen enthalten bleiben. Nur durch diese “lebt” das Spiel und wird fiir
andere attraktiv, was zumindest mittelbar wieder einen wirtschaftlichen Vorteil fiir

den Betreiber begriindet.

fif) Ergebnis

Nach alledem miissen die Beteiligten unter Beriicksichtigung der wechselseitigen
wirtschaftlichen und rechtlichen Interessen an der Spielsoftware sowie Account, Avat-
ar, Char und Item davon ausgehen, dass auf Seiten des Betreibers ein Rechtsbin-
dungswille vorhanden ist, der dem Spieler durch die typischerweise zu akzeptieren-
den AGB bekannt ist.

8! Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 54.
S2BGHZ 21, 102-112 [107], 88, 373-386 [382).

83 Ausfithrlich zu den unterschiedlichen Bannertypen Heyms/Prief S. 190ff. und zur Internetwer-
bung Cichon Rn. 529-677. Schaar, CR 2006, 619ff. zum sog. “In-Game-Advertising”.
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bb) Beurteilung des Rechtsverhéltnisses

Bei kostenlosen Browsergames ist die Art des schuldrechtlichen Rechtsgeschéfts
ebenso uneindeutig, wie die zivilrechtliche Einordnung von Softwarevertrdgen in der

Rechtsdiskussion divergiert.34

Moglich scheint neben einem Lizenzvertrag vor allem
eine Heranziehung von kauf-, miet- oder pachtrechtlichen Regelungen. Vorliegend
wird demnach zwischen der Einrdumung der Rechte an Werken i.S.d. UrhG und

dem schuldrechtlichen Rechtsgeschifts unterschieden.?

aaa) Einrdumung von Rechten an der Spielsoftware

Bereits die blofle Benutzung des Browsergames und damit die Nutzung der Pro-
grammierung konnte eine urheberrechtliche Befugnis®® erforderlich machen, sodass
dem Spielen ein entsprechender Vertrag iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten

zugrunde liegen konnte.

In der Literatur und Praxis findet sich hierfiir hdufig der Begriff des “Lizenzvertra-
ges”. Ein Lizenzvertrag ist ein Dauernutzungsvertrag®” sui generis.®® Aufgrund die-
ses Vertrages wird ein gewerbliches Schutzrecht einem anderen (ggf. nur beschrénkt)
zur Benutzung iiberlassen.?” Einrdumung von Nutzungsrechten bedeutet in diesem
Zusammenhang eine konstitutive Begriindung des Nutzungsrechtes,?® nicht aber die
vollstiandige Ubertragung des Urheberrechts. Diese ist wegen des monistischen An-

satzes des deutschen UrhG (§ 29 UrhG) unméglich.”

84Giche zu Softwarevertriigen ausfiihrlich Hilty, MMR 2003, 3ff. 3-5.

SSH.M. BGHZ 152, 233-246 [2388] (CPU-Klausel); BGH NJW 2007, 2394-2396 [2395]; Schack § 16
Rn. 526f., Wandtke/Grunert in UrhR PraKo vor §§ 31ff. UrhG, Rn. 6, Schneider in FA IT-
Recht Teil 2, Kapitel 4, Rn. 620, 675; a.A. Miiller-Hengstenberg/ Kirn, NJW 2007, 2370ff. 2373.
Zur umstrittenen Frage, ob und wann das Abstraktionsprinzip und das Trennungsprinzip im
Urheberrecht anwendbar sind: Wandtke/Grunert in UrhR PraKo vor §§ 31ff. UrhG, Rn. 6, 50.
Einrdumung der Nutzungsrechte erfolgt gem. §§ 389, 413 BGB analog, Schack § 16 Rn. 536,
Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 275, Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423ff. 436; a.A. Hertin
in Fromm/Nordemann, UrhR 9. Auflage §§ 31, 32 UrhG, Rn. 2: das einfache Nutzungsrecht
erschopfe sich in einem Duldungsanspruch.

8680 Jager/ Metzger S. 77, die sich allerdings allgemein auf Computerprogramme bezichen.

STBGH CR 2006, 151-155 [152] im Zusammenhang mit der Insolvenzfestigkeit des Erwerbs von
Nutzungsrechten an Software. Hilty, MMR 2003, 3ff. 14.

88 Palandt /Putzo, Einf. v. § 433 BGB, Rn. 22.

89 Palandt /Weidenkaff, Einf. v. § 581 BGB Rn. 7; noch zum ECGBGB a.F.: Staudinger /Magnus,
Art. 28 EGBGB Rn. 609.

9OKotthoff in Dreyer/ Kotthoff/ Meckel § 31 UrhG, Rn. 16, Schack § 16 Rn. 530.

91 Hilty, MMR 2003, 3ff. 8.

28



§ 3 Die rechtliche Beziehung

Ein Vertrag iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten hinsichtlich des Browserga-
mes kommt in Betracht, wenn das Spiel ein Werk i.S.d. UrhG ist und das Nutzen
dessen Urheberrechte tangiert und damit zustimmungsbediirftig ist. Die immateri-
algiiterrechtliche Einordnung der Sachlage kann bei Browsergames nédmlich anders
und nicht so offensichtlich zu beurteilen sein, wie dies bei clientbasierten Onlinespie-
len der Fall ist.”?

(1) Browsergame als Werkkomposition

Browsergames bestehen in erster Linie aus einem Computerprogramm i.S.d. § 69a
UrhG.” Nach ganz h.M.?* werden Computerspiele — wohl vor allem solche mit be-
wegten Bildern — wie Filmwerke oder dhnlich wie Filmwerke behandelt.”®

Ein Browsergame ist aber nicht nur eine Software.”® Um die virtuelle Umgebung so
real wie moglich erscheinen zu lassen, werden bei Browsergames immer haufiger au-
diovisuellen Elementen verwendet. Dabei entsteht ein zusammengesetztes Werk,?”
das unterschiedliche Werkarten (z.B. Grafik, Text, Video, Ton, Animation) miteinan-
der verkniipft, die sich kombinieren lassen und ein organisches Ganzes darstellen.”®

Computerbilddarstellungen, die keine Reihen von Bildsequenzen, sondern nur Ein-

92Djies merkt Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 15 zutreffend an, ohne jedoch die Bezeichnung “Brow-

sergame” zu verwenden.

93Bei Browsergames ist das Computerprogramm der nicht interpretierte Source Code auf dem Ap-
plikationsserver. Basiert die Internetseite, auf die der Spieler zugreift, auf Java, Java-Applets,
JavaSkript oder PHP o.4., ist deren Kodierung ebenfalls als Computerprogramm zu bewerten.
Griitzmacher in FA IT-Recht Teil 4, Kapitel 18, Rdn. 206.. HTML-Internetseiten (Hyper Text
Markup Language) sind dagegen nach h.M. keine Programmierung, da HTML nur eine Auszeich-
nungssprache ist und eine Abgrenzung zu Textdokumenten und Programmen sonst unmdoglich
wére. Dazu ausfiihrlich Sodtalbers Rn. 8 und 9, 13 m.w.N..

94Die Werkqualitéit ist unbestritten. Nur die Einordnung ist streitig. Rippert/ Weimer, ZUM 2007,
272fF. 276.

9H.M.: Nordemann/Vinck in UrhR 10. Auflage § 2 UrhG, Rn. 204; Obergfell in Biischer § 2 UrhG,
Rn. 58, vor §§ 88ff. UrhG, Rn. 66; Dreier/Wiirfel in Moritz/ Dreier, E-Commerce Teil B Rn. 722;
Heyms/ Priefs S. 120, Weber-Steinhaus S. 67, Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 400; a.A
noch zum UrhG a.F.: OLG Frankfurt GRUR 1983, 753-757 [756] (Pengo), OLG Frankfurt GRUR
1983, 757-758 (Donkey Kong Junior).

9 Unter Software fallen auBerdem auch digitale Texte, Grafiken, oder sonstige Daten und Daten-
banken, bei denen es sich nicht um Computerprogramme im technischen Sinne handelt, vgl.
Griitzmacher in UrhR PraKo § 69a UrhG, Rn. 2.

97 Kreutzer, CR 2007, 1ff. 2 spricht von einem “Hybridwerk”’ und einer “Werkart sui generis”. So
auch Poll/Brauneck, GRUR 2001, 389ff. 389, 390 die Computerspiele zudem als multimediale

Werke “par excellence” bewerten.

98 Luo S. 49.
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zelbilder aufweisen, sind jeweils als Werk der bildenden Kunst anzusehen.?® Bei
filmartigen Bildreihen bleiben gleichwohl die einzelnen Werke unabhéngig vonein-

101 gesetzlich und

ander nach dem UrhG geschiitzt'%? und sind nicht unter einen
im Ubrigen auch in der Rechtsdiskussion nicht einheitlich!9? definierten'® — Begriff
des “Multimediawerkes”1%* zu beurteilen. Dies bestitigte auch der OGH Osterreich

im Rahmen eines Rechtsstreites um das Computerspiel “Fast Film”.105

(2) Urheberrechtsrelevanz von Browsergames

Nur weil ein Browsergame ein Werk i.S.d. UrhG ist bzw. aus solchen besteht, liegt
in der Einrdumung einer Nutzung dessen nicht automatisch eine urheberrechtlich
relevante Verwendung dieses Werkes, !0 die eine Zustimmung des Urhebers gem.
§ 31 UrhG und damit eine Erteilung einer Lizenz erforderlich machen wiirde.

Urheberrechtsrelevanz ist bei Computerprogrammen erst dann gegeben, wenn das

geistige Werk durch Kopieren, Publizieren oder sonst verwertet wird, § 69¢ Ur-

99Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 93; a.A.: einem Lichtbildwerk #hnlich: Rehbinder § 15,
Rn. 199; zum Streitstand Schulze, ZUM 1997, 77ff. S. 82f., der dariiber hinaus auch einen Schutz
von eingescannten Fotos {iber §§ 87aff. UrhG als Datenbank in Betracht zieht.

100 M.: Rademacher Rn. 27, 40, 47; Loewenheim in Schricker § 69a UrhG, Rn. 25, Hertin Rn.
82, Krdger/ Gimmy /Freitag, S. 302, Poll/ Brauneck, GRUR 2001, 389ff. 390, Gdttlich, IRIS plus
2007, Heft 10, S. 1ff. 5; a.A. entscheidend sei, welches Werk den Schwerpunkt bilde: Kreutzer,
CR 2007, 1ff. 1, 4 m.w.N., Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 276; Schutz als Sammelwerk
gem. § 4 UrhG oder nach Gesamtbetrachtung: Schmid/Wirth in UrhG HaKo § 2 UrhG, Rn. 10.
Ausfiihrlich zum Meinungsstreit mit Losungsversuch: Kreutzer, CR 2007, 1ff. 4ff..

10186 aber Luo S. 53 m.w.N.. Definitionsversuche bei Nordemann/Vinck in UrhR 10. Auflage § 2
UrhG, Rn. 92; Schmid/Wirth in UrhG HaKo § 2 UrhG, Rn. 9.

192 Kriger/ Gimmy /Freitag, S. 302 weist darauf hin, dass es nicht einmal eine einheitliche Definition

gebe.

103 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen eines Multimediawerkes: Digitalisierung, Kombination und
Interaktion Rehbinder § 18, Rn. 240. Deutscher Bundestag - Enquete Kommission S. 27 wies
bereits 1998 darauf hin, dass vom Gesetzgeber beobachtet werden miisse, ob Probleme mit

Multimediawerken auch mit den traditionellen Mitteln zu lésen sein werden.

10495 auch jiingst das LG Koln, ITRB 2008, 123: ,Der Umstand allein, dass die Erstellung
schopferischer Leistungen unter Zuhilfenahme elektronischer Medien erfolgt, rechtfertigt es nach
Auffassung der Kammer nicht, den mehr oder minder unbestimmten Begriff des “Multimedia-
Werks” heranzuziehen. Entscheidend ist nicht die Art der Festlegung des Werkes, etwa in Form
von digitalen Daten (Binédrcode), sondern vielmehr die durch Sprache, Bild und Ton vermittelte
gedankliche Aussage, die die schopferische Leistung konstituiert (Loewenheim, GRUR 1996, 830,
832; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 2. Aufl. 2006, § 2 Rn. 87).¢

1%°0GH 6.7.2004, 4 Ob 133/04v — Fast Film in MR 2004, Heft 4. § 40 a UrhG Osterreich ist mit
§ 69a Abs. 1 UrhG (Deutschland) inhaltlich identisch.

106y Computerprogramme grundsétzlich bejahend: Jager/ Metzger S. 77.
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hG und keine zustimmungsfreie Handlung vorliegt, § 69d UrhG. Bei Computerpro-
grammen liegt eine Vervielfiltigungshandlung vor, wenn die Programmdaten dem
Menschen durch Ausdruck sichtbar gemacht werden kénnen.'%” Im einfachsten Falle
ist dies beim Abspeichern des Computerprogramms auf einem selbststindig ver-
kehrsfihigen Datentriger der Fall. 108

(a) Ablauf eines Browsergames

Ob bei Browsergames eine Speicherung des Computerprogramms vorgenommen
wird, ldsst sich anhand der ablaufenden technische Vorginge feststellen.

Bei einem Browsergame ist der sog. Source Code (Quelltext)!? nur auf dem Appli-
kationsserver gespeichert. Die Darstellung erfolgt dagegen im Browser, der {iblich-
erweise als Standardsoftware auf dem Computer des Anwenders installiert ist. Der

10 wird auf dem Spieleserver interpretiert, dort in Maschinencode um-

Source Code
gewandelt und dann in HTML-Format an den Browser gesendet. Der Browser dient
selber als Interpreter, der dieses HTML-Format interpretiert sowie — bei Bedarf —
auf dem Spieleserver gespeicherte Bilder und Grafiken mit abrufen. Fiir den Anwen-
der steht dann eine Benutzeroberfliiche (kurz: GUI, Graphical User Interface)!!!
im Browser zur Verfiigung, damit er personliche Spieldaten eingeben und Befehle
an den Applikationsserver senden kann. Durch Verwendung der vorgegebenen GUI
werden dann bestimmte im Programm auf dem Applikationsserver vorgegebene Er-
eignisse ausgelost.

Browsergames basieren damit technisch gesehen ebenfalls auf einer Client-Server-
Architektur, wobei der Browser als Client nicht vom Spielanbieter zur Verfiigung
gestellt wird. Eine origindre Speicherung von spielrelevanter Software findet dem-

nach nicht statt. Das gilt auch, wenn die Internetseite, auf die der Spieler zugreift,

107 Griitzmacher in UrhR PraKo § 69c, Rn. 4.
198 Dreier/Schulze /Dreier, § 69¢, Rn. 6.

109Der Source Code ist Grundlage fiir die Erstellung des Maschinencodes. Source Code und Ma-
schinencode sind Teil des Programms selber und als solches bereits geschiitzt. Griitzmacher in
UrhR PraKo § 69a UrhG, Rn. 10; Loewenheim in Schricker § 69a UrhG, Rn. 10; Dreier/Wiirfel
in Moritz/ Dreier, E-Commerce Teil B Rn. 711; Griitzmacher in FA IT-Recht Teil 4, Kapitel 18,
Rn. 102, Hertin Rn. 81.

10 Aysfithrlich zu den Entwicklungsstufen bei der Programmierung: Griitzmacher in UrhR PraKo
§ 69a UrhG, Rn. 5ff..

M Benutzeroberflichen, Bildschirmmasken und Displays fallen nach ganz h.M. nicht unter den
Schutz der Computerprogramme. Griitzmacher in FA IT-Recht Teil 4, Kapitel 18, Rn. 103;
Loewenheim in Schricker § 69a UrhG, Rn. 7; Griitzmacher in UrhR PraKo § 69a UrhG, Rn. 14
m.w.N.; Biischer /Haberstumpf, § 69a UrhG, Rn. 7; a.A. Heyms/Priefs S. 118 m.w.N..
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auf Java-Applets, Java-Skripten oder PHP o0.4. basiert. Kodierung dieser Art ist
ebenfalls als Computerprogramm zu bewerten,''? wird jedoch ebenfalls nicht auf
dem Computer des Spielers gespeichert.!'3 Technisch gesehen handelt es sich bei
den Browsern im Zusammenhang mit Browsergames daher am ehesten um sog.
“Thin Clients” .14

(b) Speicherung im RAM

Auch wenn keine vom Spieler beabsichtigte Installation und damit Vervielfiltigung
vorliegt, konnte sich eine verdeckte Vervielfiltigung durch (Zwischen-)Speicherungen
der Programmierung oder Teile der Darstellung ergeben. Diese konnte dann der Zu-

stimmung des Urhebers bediirfen.

Wenn der Betreiber eines Browsergames seine Internetseite mit den urheberrecht-
lich geschiitzten Inhalten anderen zugénglich macht, so haben diese die Moglichkeit,
jene geistigen Werke zu betrachten. Vergleichbar kénnte dies sein mit dem reinen
Betrachten, Lesen und geistigen Verarbeiten eines Buches sein,''® das auch nicht
aufgrund des Urheberrechts verboten werden kann.!'6

Im Bereich der Computernutzung muss jedoch beachtet werden, dass durch das

L7 _ Sjchtbarmachen von Inhalten im In-

blofle — grundsitzlich zustimmungsfreie
ternetbrowser (sog. Browsing) auch eine Speicherung der Texte und Grafiken im
Arbeitsspeicher (sog. RAM = random access memory; abzugrenzen vom sog. Cache

= Zwischenspeicher) erfolgt.!'® Nach iiberwiegender Ansicht wird dieses Laden in

M2Griitzmacher in FA IT-Recht Teil 4, Kapitel 18, Rn. 206.
13N A. Spindler /Bettinger/Scheffelt, S. 786.

H4Bedient man sich dieser Benennung der Clients (vgl. Sodtalbers Rn. 48-50) gehoéren reine Brow-
sergames zu den “Thin Clients” und solche mit einem spezielle Client als sog. “Fat Clients”.
Siehe dazu auch oben, Seite 5ff..

5Den Vergleich mit einem Buch sah auch der BGH NJW 2007, 2394-2396 in einer Entscheidung
zu einem ASP-Vertrag.

16 Jiger/ Metzger S. T7; Hilty, MMR 2003, 3ff. 12.
"7 Griitzmacher in UrhR PraKo § 69¢ UrhG, Rn. 8. m.w.N..

18Dass eine auf einem Server genutzte Software bei deren Anwendung in den Arbeitsspeicher des
Arbeitsplatzrechners gespeichert wird, stellte auch das LG Miinchen I, Urteil vom 15.3.2007,
JurPC 60/2007, Abs. 1-69 in einem Fall zum Handel mit “gebrauchten Softwarelizenzen” fest.
So auch ausdriicklich zu Browsergames Schmidt/ Dreyer/Lampert S. 26.

32



§ 3 Die rechtliche Beziehung

den RAM als eine zustimmungsbediirftige Vervielfiltigungshandlung angesehen.!!?

Da das Spielen des Browsergames notwendigerweise mit dem Laden der Internetseite

7120 ur Nut-

einhergeht und dazu nur eine “systembedingte fliichtige Speicherung
zung des Spiels ist, ist diese Vervielfiltigungshandlung aber jedenfalls gem. § 69d
Abs. 1 UrhG von der Zustimmungsbediirftigkeit ausgenommen.'?! Soweit es die Gra-

fiken, Texte oder gar Applets'?? betrifft, ergibt sich dies aus § 44a Nr. 2 UrhG.'?3

(c) Verwendung der Spielsoftware

Bereits die blofle Verwendung der Software konnte ein urheberrechtliches Nutzungs-
recht in Gestalt einer Lizenz erforderlich machen. Grundlage dieser Argumentation
ist der Umstand, dass es an der Korperlichkeit der Software fehlt, was die Ver-
wendung aber nicht zustimmungsfrei machen soll.'>* Dem ist jedoch aus folgenden
Griinden entgegen zu treten:

Das Gesetz spricht einem Urheber eines Computerprogramms ein Schutz seines Wer-

kes kraft Gesetzes zu und rdumt ihm insoweit ein origindres Recht zu bestimmten

H9T,G Miinchen CR. 2006, 159-163 [160], LG Miinchen I Urteil vom 15.3.2007, JurPC 60/2007, Abs.
1-69, 35, Wiilfing/Dieckert, Praxishandbuch Multimediarecht, 2002, S. 140f.; Alpert, CR 2000,
345fF. 356; Bettinger /Scheffelt in Spindler S. 785; Heyms/ Priefs S. 123; Jager/ Metzger S. 77; a.A.
RAM-Speicherung sei nur eine bloie Benutzung des Programms: Flechsig, ZUM 1996, 833ff. 836;
Hoeren/Schuhmacher, CR 2000, 137ff. 142 bis 144; Griitzmacher in UrhR PraKo § 69¢ UrhG,
Rn. 5f. m.w.N. und § 69d UrhG Rn. 9, Weinknecht/ Bellinghausen S. 32, die nur die Speicherung
im Hauptspeicher fiir relevant halten. Ausfiihrlich zum Rechtsstreit zudem: Hoeren, CR 2006,
573f. 575f. m.w.N. und Hoeren IT-Recht Rn. 135, 136. Zu ASP-Vertriige: Bettinger/Schefller in
Spindler S. 786. Hilty, MMR 2003, 3ff. 6, der die Moglichkeit beim ASP hervorhebt, dass nur
eine Speicherung im RAM auf einem externen Server stattfindet. Dies tritt bei Browsergames
aber nicht zu.

120 foeren/ Schuhmacher, CR 2000, 137ff. 142 umschreibt so treffend die Speicherung im RAM eines
Arbeitsplatzrechners bei der Nutzung eines Computerprogramms aus einem Netzwerk. So auch
Hilty, MMR, 2003, 3ff. 6. Auch Cichon Rn. 1171 geht nur von einem voriibergehenden Laden in
den RAM des Nutzerrechners aus, um von dort aus im Browser angezeigt zu werden.

21Dass das Laden, Anzeigen, Speichern usw. bei Softwareiiberlassungsvertrigen von der bestim-
mungsgeméfen Benutzung umfasst ist, entspricht der h.M. Griitzmacher in UrhR PraKo § 69d
UrhG, Rn. 9 und 35 m.w.N..

122 Tnsofern sind auf Applets basierende Spiele eher vergleichbar mit (Video-)Streaming- Angebo-

ten, die erst partiell lokal zwischengespeichert (“gepuffert”) werden, um eine unterbrechungsfreie

Darstellung zu erméglichen.“ Schmidt/ Dreyer/Lampert S. 78. Soweit die Applets nicht automa-

tisch mit Beendigung der Nutzung geloscht werden, sind sie jedenfalls ohne Onlineverbindung

zum Spieleserver fiir den gemeinen Spieler nicht nutzbar.

123Fine (analogen) Anwendbarkeit von § 44a UrhG auf Computerprogramme sieht Hoeren, CR
2006, 573ff. 576 noch streitig. In Hoeren IT-Recht Rn. 155 spricht er dieses Problem nicht mehr
an.

12486 nur Hilty, MMR 2003, 3ff. 13-15.
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Handlungen hinsichtlich seines Werkes ein, vgl. § 69c UrhG. Dabei erkennt der Ge-
setzgeber an, dass iiber eine vertragliche Grundlage hinaus Interessen des Nutzers
des Programms im Vordergrund stehen kénnen. Deshalb gibt es gesetzliche Aus-
nahmen von der Zustimmungsbediirftigkeit, vgl. § 69d UrhG. Wenn ein Spieler also
schuldvertraglich ein Recht zur Nutzung eingerdumt bekommt, beinhaltet dies nicht
zugleich ein urheberrechtliches Nutzungsrecht. Vielmehr schiitzt das Urheberrecht
den Urheber bereits kraft Gesetzes davor, dass seine Rechte trotz des Vertrages nicht
verletzt werden. Nihme man im Internet bei jeder Verwendung von Programmen!?®
einen urheberrechtlichen Vertrag und damit eine Lizenzierung an, wiirde dies das
Recht iiberspannen und die Handlungen im Internet iiber Gebiihr in einen Rechts-
rahmen kleiden.

Soweit ein Spieler bei der Nutzung des Computerprogramm bestimmungsgemaf
neue Daten erzeugt, die dann auf dem Datenbankserver hinterlegt und dort ab-
gespeichert werden, ist darin ebenfalls nichts anderes als der bestimmungsgeméfle
Gebrauch der Programmierung i.S.v. § 69d Nr. 2 UrhG nicht aber eine zustimmungs-

bediirftige Verwendung zu sehen.

(d) Zwischenergebnis

Das Spielen eines kostenlosen Browsergames und die damit notwendiger Weise ein-
hergehenden fliichtigen Vervielfdltigungen sind zustimmungsfrei. Keine Tétigkeit im
regulédren Spiel bedarf daher der ausdriicklichen Zustimmung des Urhebers. Gleich-
wohl empfiehlt es sich fiir die Festlegung des “bestimmungsgemifien Gebrauchs”

gem. § 69d UrhG, dass der Verwendungszweck ausdriicklich definiert wird.26

bbb) Einrdumung von Rechte an Avatar, Char und Items

Ein Regelungsinteresse besteht, wie bereits bei der Untersuchung des Rechtsbin-
dungswillen ausgefiihrt,'?” insbesondere hinsichtlich der vom Spieler erzeugten In-
halte. Diese konnten Werke i.S.d. UrhG sein und damit einen Vertrag zur Bestim-
mung der Rechte an diesen erforderlich machen. Zudem konnte ein Interesse des
Betreibers als Urheber bestehen, dem Spieler {iber das Gesetz hinausgehende Be-

schrankungen hinsichtlich der Nutzung des Spiels und deren Teile aufzuerlegen.

125Typische Beispiele hierfiir sind sog. Suchmaschinen sowie kleine Programme wie Withrungs- oder

Gehaltsrechner.
126Gjehe zu den Griinden bereits die Ausfithrungen zum Rechtsbindungswillen, Seite 26f..
127Siehe oben, Seite 24fF..
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Werke sind nach § 2 Abs. 2 UrhG nur personliche geistige Schopfungen. Als solche
miissen sie Ergebnis individuellen geistigen Schaffens sein.!?® Bei dem Account ist
dies nicht der Fall, da dieser nichts weiter als ein Spielzugang'? mit Kundenkonto
ist. Er verkorpert durch eine Benutzername-Passwort-Kombination personalisierte
Zugangskennung,'3? bzw. -berechtigung, die eine Ansammlung individueller Anga-
ben zum Spieler umfasst.

Urheberrechtlich geschiitzte Werke kénnten jedoch Avatare, Chars und Items sein.

(1) Awvatar geschiitzt als Computerprogramm

Ein Avatar ist der im Spiel durch Grafiken individualisierte virtuelle Reprisentant
des Spielers, den der Spieler zur Interaktion mit anderen Spielern und der Spielum-
gebung benutzt.'?! Fraglich ist, ob darin ein urheberrechtlich geschiitztes Werk zu
sehen ist.!32 In Betracht kénnte ein Urheberechtsschutz gem. § 69a UrhG als Teil

des Programms kommen.!33

Zwar wird nach § 69a Abs. 2 UrhG das Programm in jeder Gestalt geschiitzt.'3*
Benutzeroberflichen, Bildschirmmasken und Displays fallen jedoch nach ganz h.M.
nicht unter den Schutz der Computerprogramme.'3> Sie sind selber keine Program-

me, d.h. sie enthalten keine Befehlsinhalte und konnten ohne Kenntnis des Pro-

12874 den Voraussetzungen eines Werkes im Einzelnen: Rehbinder § 11, Rn. 146.

129 Klickermann, MMR 2007, 766ff. 767. Trump/ Wedemeyer, K&R, 2006, 397ff. 389f. diskutieren
an diesem Begriff zugleich die Art von Nutzungsrechten, die ein Accountinhaber hat. Ein Ac-
count ist jedoch nur eine Bezeichnung fiir den Zugang zu Internetseiten, die eine Registrierung

voraussetzen.
130Djese Zugangskennung wird auch als Log-in bezeichnet. Cichon Rn. 1168.
131 Duranske S. 7. Siehe zudem bereits oben Seite 7.

132 Geis/ Geis, CR 2007, 721ff. 725 meinen in Bezug auf die Onlineplattform Second Life, dass ein
Avatar ein pixelanimiertes Pseudonym i.S.d. § 3 Abs. 6a BDSG ist. Bei Browsergames und
clientbasierten Onlinespielen kennt der Betreiber den Namen der Spieler jedoch nicht immer,
sodass der Avatar dann sogar ein anonyme Figur ist. Zu datenschutzrechtlichen Fragen siehe
unten, Seite 129.

13390 fiir virtuelle Gegenstinde Lober/ Weber, MMR, 2005, 653ff. 658; Trump/ Wedemeyer, K&R
2006, 397ff. 400; Krasemann, MMR, 2006, 351ff. 344; Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 52.

131 Diese gesetzliche Formulierung ergibt sich aus dem WIPO Copyright Treaty, in dem es in Artikel
4 heifit: ,Computer programs are protected as literary works within the meaning of Article 2
of the Berne Convention. Such protection applies to computer programs, whatever may be the
mode or form of their expression.“ Abrufbar unter http://www.wipo.int.

13590 Griitzmacher in FA IT-Recht Teil 4, Kapitel 18, Rn. 103; Loewenheim in Schricker § 69a
UrhG, Rn. 7; Griitzmacher in UrhR PraKo § 69a UrhG, Rn. 14 m.w.N.; Biischer /Haberstumpf,
§ 69a UrhG, Rn. 7; a.A. Heyms/Prief3 S. 118 m.w.N..
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grammcodes durch andere Programme nachgebildet werden.!3% Dabei ist es irrele-
vant, ob die Darstellung synthetisch — also durch den Programmcode — dargestellt
oder aber durch originire Dateien zusammengestellt wird.'3” Auch Avatare sind

daher nicht als Computerprogramm oder als Teil dessen urheberrechtlich geschiitzt.

(2) Awvatar geschiitzt als Werk der bildenden Kunst

Avatare konnten als Werke der bildenden Kunst gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 UrhG
zu verstehen sein.!'?® Werke der bildenden Kunst sind alle zwei- und dreidimensio-
nalen Gestaltungen, die ihren (isthetischen)!3® Gehalt mit Ausdrucksmitteln wie
Farbe, Linie, Fliche, Raumkérper und Oberfliche zum Ausdruck bringen.'? Gene-
rell kénnen Figuren als Werk der bildenden Kunst angesehen werden.!*! Dies gilt
auch fiir computeranimierte virtuelle Figuren.!4?

Zur Klarung der Frage, ob es sich sich im Einzelfall um ein entsprechendes Werk
handelt, ist auf die Auffassung der Kunstempfinglichen und mit Kunstanschauung
einigermaBen vertrauten Verkehrskreises abzustellen.!43

Ein Avatar erscheint als ein zwei- oder dreidimensionales Objekt auf dem Compu-
terbildschirm, sodass grundsétzlich ein entsprechendes Ausdrucksmittel verwendet
wird. Zur weiteren rechtlichen Einordnung eines Avatars muss allerdings zwischen
zwei Hauptgruppen unterschieden werden: nicht individualisierte und individuali-

sierte Avatare.144

136 Grittzmacher in UrhR PraKo § 69a UrhG, Rn. 14; Griitzmacher in FA IT-Recht Teil 4, Kapitel
18, Rn. 103, Loewenheim in Schricker § 69a UrhG, Rn. 7 m.w.N..

13"Dreier/Wiirfel in Moritz/ Dreier, E-Commerce Teil B Rn. 719, die richterweise aber eine Einord-
nung als Werk der angewandten Kunst fiir méglich halten.

138 Psczolla 29 allgemein zu Avataren in Computer- und Onlinespielen, ohne aber auf die unter-
schiedlichen Arten von Avataren (s.u.) einzugehen. Werkqualitéit bejahend fiir synthetisch er-

zeugte Grafiken, Benutzeroberflichen und Illustrationen: Dreier/Wiirfel in Moritz/ Dreier, E-
Commerce Teil B Rn. 719 und Krdger/ Gimmy /Freitag, S. 300.

139 Auf einen #sthetischen Wert kommt es nach h.M. nicht an, OLG Hamburg, CR 1999, 298-301[298]
(“Perfect Alert”) zu Computerprogrammen, Schack § 9, Rn. 158, 196. Bei Kunstwerken wird
dagegen zum Teil “dsthetischer Uberschuss” verlangt: RGZ 76, 344 (Schulfraktur), Rehbinder
§ 14, Rn. 182.

M9Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 81 m.w.N.; dhnlich mit diversen Beispielen Rehbinder
§ 14 Rn. 180.

141 Aysfithrlich mit diversen Beispielen und Verweisen Hertin Rn. 92.
128¢chmid/Wirth in UrhG HaKo § 2 UrhG, Rn. 17.

13Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 84 m.w.N., Wenzel/ Burkhardt S. 44, Schmid/Wirth in
UrhG HaKo § 2 UrhG, Rn. 16.

H4Generell die Moglichkeit eines Urheberrechtsschutzes bejahend Geis/ Geis, CR 2007, 721fF. 724.
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(a) Nicht individualisierter Avatar

Zum einen gibt es Avatare, die keinerlei individuelle, d.h. spielerspezifische Merkma-
le aufweisen. Der Avatar kann entweder jederzeit vom Spieler gewechselt werden!4?
oder es gibt eine bestimmte Anzahl unveréinderbarer Avatare, von denen sich der
Spieler einmal einen aussucht und dann auch fiir den restlichen Zeitraum der Spiel-
beteiligung behélt. 46

In dieser Gruppe geht es gerade nicht um die Verkorperung des Spielers im Spiel
durch einen bestimmten Avatar. Das Alleinstellungsmerkmal des Spielers ist hier
im Wesentlichen der Name, den der Spieler idR. selber ausgesucht hat und der —
wie bei allen anderen Onlineangeboten auch — nur einmal je Spiel vorhanden ist.!4”
Das Erscheinungsbild des Avatars wird dagegen komplett von der Programmierung
vorgegeben!*® und stellt damit keine neue Schopfung dar. Nicht individualisierte

Avatare sind daher keine neu vom Spieler erstellten Werke.!49

(b) Individualisierter Avatar

Zum andere gibt es Spiele, bei denen der Avatar entscheidend dazu beitrdgt, dass
sich ein Spieler von anderen Mitspielern abgrenzen kann.

Solche Avatare konnen individuell mit Hilfe der Programmierung gestaltet oder aber
durch eigene Grafiken, Fotos'®? usw. geformt werden. Insoweit muss also noch einmal

zwischen zusammengestellten und selbsterstellten Avataren differenziert werden.

14596 zum Beispiel bei vielen sog. “Ego-shootern”.

14636 sucht sich ein Spieler beim Spiel “Empire Universe 27 der next idea GmbH zu Beginn eine
Figur einer bestimmten Spezie aus. Siehe http://www.looki.de/info/eu2/start. HTML.

147 Anders als im realen Leben gibt es bei Onlineportalen keine doppelten Namen. Dies wird mit
Hilfe der Nutzerdatenbank eines Portal vermieden.

187ur inhaltsgleichen Argumentation hinsichtlich virtuellen Gegenstinden: Trump/ Wedemeyer,
K&R 2006, 397ff. 400, Schulze, ZUM 1997, 77ff. 78.

1980 auch Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272fF. 276.

150Soweit der Spieler fremde, im Internet versffentlichte Fotos und Grafiken nutzt, verletzt er ggf.
die Urheberrechte Dritter. Siehe hierzu LG Diisseldorf, Urteil vom 19.3.2008, Az. 12 O 416/06,
MIR 07/2008, Dok. 197-2008 zur Nutzung von fremden Fotos bei Ebay-Produktbeschreibung;
BGH AfP 2008, 304-308 zur Haftung eines Portalbetreibers fiir eingestellte Fotos Dritter.
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(aa) Zusammengestellte Avatare

Der von einem Spieler zusammengestellte Avatar besteht aus vom Spielprogramm

151 Um ein urhe-

vorgegebenen Variationen von Ausstattungen und Farbgebungen.
berrechtlich geschiitztes Werk geméf3 § 2 Abs. 2 UrhG zu sein, miisste ein so zusam-
mengesetzter Avatar zugleich eine personliche geistige Schopfung sein. Dem wire so,
wenn es sich um ein wahrnehmbares und individuelles Ergebnis eines menschlichen

Schaffungsprozesses mit einer gewissen Gestaltungshohe handelt.!®?

Grundsétzlich ist ein Werk dann nicht schutzwiirdig ist, wenn es ein Erzeugnis von
Apparaten ist.!> Steuert der Mensch dagegen die Entstehung des Ergebnisses!®* —
wie das bei einem Computerprogramm der Fall ist — handelt es sich noch um einen
menschlichen Schaffungsprozess, wenn der Mensch sich des Apparates bedient, um
seine personlichen Gedanken und Gefiihle auszudriicken.®?

Ein Spieler stellt seinen Avatar aus den technisch vorgegebenen Merkmalen zu-
sammen. Beispiele fiir individuelle Einstellungen sind hier Haar- und Hautfarbe
oder aber Kleidungsstiicke unterschiedlicher Form und Farbe. Je mehr Variablen
die Programmierung zur Auswahl gibt, um so unterschiedlicher sehen die Avata-
re im Ergebnis aus. Ein Spieler entscheidet dabei selbstbestimmt, wie der Avatar
aussehen soll und erschafft ihn damit nach seinen Vorstellungen mit Hilfe der Pro-
grammierung.

Nicht immer erreicht diese Gestaltung jedoch den erforderlichen geistigen Gehalt!%%
bzw. eine gewisse Gestaltungshohe.'® Die Frage stellt sich hier nach der Indivi-
dualitit des Werkes aus quantitativen Gesichtspunkten.'®® Dem Urheberrecht liegt
nédmlich der Gedanke zugrunde, das Werk selber als eine vom Schopfer gestaltete

Idee zu schiitzen.'® Soweit es darum geht, ob durch Abinderung eines bekann-

151 Beispiel: Bei dem vorwiegend fiir Kinder und Jugendliche erstellte Spiel “Habbo” der Su-
lake Deutschland GmbH kann ein Avatar aus einem Set von koérperlichen Merkmalen zu-
sammengestellt werden, wenn man sich keinen zufallsgenerierten Avatar erstellen lisst. Siehe
http://www.habbo.de.

152y/g]. insgesamt zu den Voraussetzungen Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 15 bis 25

m.w.N..
153 Rehbinder § 11, Rn. 146; Schmid/Wirth in UrhG HaKo § 2 UrhG, Rn. 2.

154 Schack § 9, Rn. 156, Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 87, 93, Hertin Rn. 56, Rippert/
Weimer, ZUM 2007, 272ff. 277.

155 Rehbinder § 11, Rn. 146 mit dem Beispiel der elektronischen Musik.
156 Gehack § 9 Rn. 157.

157Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 23.

158Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 23.

159 Rehbinder § 14, Rn. 185.
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ten Werkes, in diesem Falle des nicht individualisierten Ausgangsavatars, ein neues
Werk entsteht, ist zudem ein einzelfallbezogener Gesamtvergleich mit dem vorbe-
kannten Werk!'%? vorzunehmen. Dabei ist maBgebend, welche objektiven Merkmale

161 ynd ob angesichts

die schopferische Eigentiimlichkeit des Originals bestimmen
der Eigenart des neuen Werkes die eigenpersonlichen Ziige des Ubernommenen
so zuriicktreten, dass von einem selbststdndigen neuen Werk gesprochen werden
kann.'? Das #ltere Werk miisste angesichts des neuen Werkes “verblassen” .16
Diese Gestaltungshche kénnte bereits in der durch den Spieler vorgenommenen An-
passung seines Avatars zu sehen sein.

Ein Avatar zeichnet sich in erster Linie durch seine Korpergestalt oder Form aus.
Diese wurde bereits durch den Programmierer oder einem Grafiker erstellt.!6* Un-

abhingig davon, ob der Ausgangsavatar selber bereits ein Werk darstellt!6°

, SO ist
doch entscheidend, dass sich das pragende Aussehen des Avatars allein durch Far-
bumgestaltung nicht éndert. Die Farbe kann zwar kennzeichnend sein, soweit deren
Kombination einen besonderen Wiedererkennungseffekt hat. Bei Avatare spielt die
Farbgebung der Figur jedoch nur eine untergeordnete Rolle. Dies ist allein schon
darin begriindet, dass es auch wegen der programmtechnisch terminierten Farbaus-
wahl dazu kommen kann, dass mehrere Spieler den gleichen Avatar verwenden. Der

7166 ab. Wiirde man

Avatar hebt sich damit nicht mehr von der “alltdglichen Masse
den farblich geéinderten Avatar eine gem. § 24 UrhG gewonnene eigene Werkqua-
litdt zu sprechen, so wire aufferdem die Anzahl der rechtméfiigen Spieler schnell
begrenzt, da andere Nutzer ohne Zustimmung des neuen Urhebers gem. § 31 UrhG
keinen gleichaussehenden Avatar verwenden diirften.

Nach alledem l&sst ein farblich geinderter Avatar den Originalavatar nicht verblas-

sen und stellt demnach keine Umarbeitung mit eigener Werkqualitéit dar.

7 von unterschiedlichen einem Avatar zufiigbaren Elementen

In der Kombination'®
wie Kleidungsstiicke o.4. konnte schliellich ein schopferischer Beitrag des Spielers
zu sehen sein. Allerdings werden zufiighbare Attribute bereits durch den Urheber des

Programms bzw. Bildes bzw. der Figur erschaffen. Nur in den seltensten Féllen ist

1OBGH GRUR 2004, 855-858 [857] (Hundefigur).

11BGH GRUR 2004, 855-858 [857] (Hundefigur).

12BGH GRUR 1999, 984-988 [988] (Laras Tochter).

163BGH GRUR 1994, 191-206 [193] (Asterix-Persiflagen).

1647ur Frage der Urheberschaft bei Computerfiguren Schulze, ZUM 1997, 77ff. 80ff..

165Dann wiire richtigerweise auch die Zustimmung zur Umbearbeitung nach § 23 UrhG erforderlich.
166 Wenzel/ Burkhardt S. 32.

167K ombinationen mit schépferischen Beitrag sind nach Schack § 9, Rn. 156 zum Beispiel die

skurrilen Altmetall-Plastiken von Jean Tinguely.
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die Umgebung so gestaltet, dass der Spieler den Avatar mit eigens kreierter Klei-
dung ausstatten kann.'®® Normalerweise aktiviert der Spieler nur bestimmte Erschei-
nungsformen, die bereits im Programm angelegt sind und nur nicht alle angezeigt
werden. Im einfachsten Sinne stellt der Spieler also nur das optisch wieder her, was
der Urheber des Avatars und nicht der Spieler aufgrund eines eigenen inneren Bil-
des'%? bereits erschaffen hat. Aus diesem Grund spricht man bei Computerspielen
auch von “geschlossenen Systemen”.!70

AuBerdem ist das Ergebnis der Nutzung vorgelieferter Bestandteile eines Compu-
terprogramms nicht schutzfihig.!'”™' Auch die bloe Wiedergabe einer kiinstlerischen

Gestaltung hat keine Werksqualitit.! ™

Damit kann im Ergebnis in der Kombination
bestimmter Kleidungsstiicke keine schopferische Eigentiimlichkeit gesehen werden.
Das schlichte Zusammenfiigen bereits vorhandener Darstellungen ist keine besonde-

re geistige oder iiber das Normale hinausgehende Leistung des Spielers.'™

Zusammengestellte Avatare sind folglich keine schiitzenswerten Werke des Spielers.
Sie stellen insbesondere auch keine Anderung des urspriinglichen Avatars geméif
§ 23 UhrG dar, denn dieser bestand dem Grunde nach schon in allen Varianten. Er

war nur nicht fiir den Spieler zu jedem Zeitpunkt wahrnehmbar.
(bb)  Selbsterstellte Avatare

Von den zusammengestellten Avataren muss man solche virtuellen Représentanten
unterscheiden, die vom Spieler vollkommen eigenstindig modelliert!™ werden kén-
nen. Dies geschieht entweder dadurch, dass der Spieler ein Foto oder Bild hochladen
und als sein Avatar abspeichern kann oder aber dass er eine neutrale Figur, ein
“Massenprodukt” ™ gestellt bekommt, die er dann durch eigene Gestaltung mit Hil-

1

fe eigener oder gestellter Software!” individualisiert. Auch die so erstellten Avatare

konnen Werke sein.

16890 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 277, die dann entsprechend ein Werk fiir moéglich halten.
Jedoch ist zur Zeit nur auf Online Plattformen wie Second Life eine derart selbstbestimmte

Gestaltung durch den Spieler moglich.
19Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 93.

170 Schulze, ZUM 1997, 77ff. 80. Das ist bei der von Psczolla untersuchten virtuellen Welt Second
Life gerade nicht der Fall.

"' Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 87.

12 BGHZ 44, 283 (Apfelmadonna).

1737 weifel hieran hegen auch Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 724, Psczolla S. 36.
1" Man spricht insoweit von “crafting”.

175 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 276.

17636 zum Beispiel bei der Onlineplattform Second Life. Bei Browsergames und clientbasierten

Onlinespielen findet man diese Gestaltungsfreiheit im Spiel — soweit ersichtlich — noch gar nicht.
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Diese Variante der Avatarpersonalisierung wird weniger bei komplexen 3D-Spielen,
als vielmehr bei grafisch einfacher gestalteten MMO(R)PGs genutzt. Am hiufigsten
wird dann ein Bild oder Foto verwendet, welches bereits im Internet veroffentlicht

wurdel™?

oder auf dem Computer des Spielers gespeichert ist. Es besteht auch die
Moglichkeit, einen gestellten Avatar mit selbst erstellten Kleidungsstiicken auszu-
statten.'™ Je nach Einzelfall muss ermittelt werden, ob es sich um eine persénliche
Schopfung des Spielers handelt. Dies ist jedenfalls bei solchen Erscheinungsformen
der Fall, die das Ergebnis der schopferischen Gestaltung des Spielers sind.'™ Sie
sind dann nicht anders zu beurteilen als Comic- oder Zeichentrickfiguren,'® die

181 Das entscheidende Kriterium der Individua-

t183

auch Werksqualitéit haben koénnen.

litéit der Schopfung!®? und der schépferischen Eigentiimlichkei muss im Einzelfall

auf sein Vorliegen iiberpriift werden. Die Rechtsnatur eines solchen Avatars ist daher
h” 184 185

3

als “zeitlich begrenzt immaterialgiiterrechtlic zu qualifizieren.

(3) Char geschiitzt als Sprachwerk

Auch ein Char kénnte ein Werk i.S.d. UrhG sein.
Ein Char ist eine andere Bezeichnung fiir die Spielerfigur. Der Begriff'®0 kommt

187 yind bezeichnet die in ei-

aus dem englischen (char = character (engl.) = Figur)
nem Rollenspiel verwendete Spielerfigur. Der Gegenpart hierzu ist der Non-Player-
Character,'®® eine bereits komplett vorprogrammierte Figur im Spiel, die nicht von

einem Spieler, sondern vom Computerprogramm gesteuert wird.

17774 den urheberrechtlichen Problemen im Zusammenhang mit der Verwendung Inhalter Dritter,
die im Internet verdffentlicht wurden: OLG Brandenburg, Urteil vom 3.2.2009 - 6 U 58/08, OLG
Koln K&R 2009, 128-130, OLG Hamburg AfP 2008, 304-308.

178 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 277.

1 Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 22 meint m.E. zu allgemein, dass jeder Avatar eines MMORPG
einzigartig sei.

180 Schulze, ZUM 1997, T7f. 83, 85.

181 Schulze, ZUM 1997, 77ff. 77 mit Verweis auf einschligige Rechtsprechung.

1821 oewenheim in Schricker § 2 UrhG, Rn. 23.

183BGH GRUR 1998, 916-921 [917].

181 Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 46.

185 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 277.

186Giehe dazu bereits oben Seite 7.

187Im Deutschen auch oft als SC (Spielercharakter) abgekiirzt.

188K urz: NPC, bzw. im Deutschen: NSC = Nicht-Spieler-Charakter. Richtigerweise miisstes es auch
hier heiflen “Nicht-Spieler-Figur”.
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Es ist also zu fragen, ob abgesehen vom Schutz der optischen Darstellung des Chars
als Werk der bildenden Kunst, auch die in Texten und Handlungsweisen zum Aus-
druck kommende “virtuelle Persénlichkeit” des Chars zu beriicksichtigen ist.'®” Die-
se stimmt namlich iiblicherweise nicht mit der des “realen” Spielers iiberein, sondern
ist eine fiktive Personlichkeit, die ebenfalls urheberrechtlich geschiitzt sein konnte.
Dieser Schutz wire gegeben, wenn eine schépferische Idee durch den Urheber eine
bestimmte Form angenommen hat.' In Betracht kommt der Schutz des Chars als
Teil eines Sprachwerks, wenn der Char wie eine Romanfigur!®! Urheberrechtsschutz

genief3t.

Sprachliche Mitteilungen sind gem. § 2 Abs.1 Nr. 1 UrhG geschiitzt, wenn sie entwe-
der ihrer Darstellungsform nach oder wegen ihres Inhalts eine personliche geistige
Schopfung beinhalten.!?? Schutzfihig ist danach sowohl der selbst geschaffene!”3
Inhalt'%* als auch der Charakter einer Kunstfigur und ihre Einbeziehung in das
Handlungsgefiige der Sprachwerke.?

Einen Rollenspielcharakter wird man dementsprechend nur dann als Werk beurtei-
len kénnen, wenn er hinreichend individuell ist und die ihn umspannende Gesamtge-
schichte nicht den alltdglichen Geschehnissen entspricht. Wie auch bei jedem anderen
Werk muss der Charakter in eine individuelle und einzigartige Geschichte eingebet-
tet sein, der ihn im Verhéltnis zu anderen, vor allem Nicht-Spieler-Charakteren,
eigentiimlich erscheinen lésst. Dann kénnte ein Char dhnlich einer Romanfigur iiber
den Fabelschutz geschiitzt werden.!?® Ein Mindestmaf8 an gestalterischer Qualitit!?”
muss vorliegen. Aufgrund der Kurzlebigkeit und der tiberwiegend grafiklastigen,
wenig inhaltsorientierten Browsergames diirfte dies nur ausnahmsweise bei solchen

MMORPGs zutreffen, die das Rollenspiel per Forum intensiv betreiben.

18gLober/ Weber, MMR, 2005, 653ff. 655 meinen, ein Charakter konne als selbststdndiger Teil eines
Computerprogramms Schutz nach dem Urheberrecht genieflen. Der Bezug auf den “Charakter”
ist jedoch zu ungenau, da eine Differenzierung zwischen dem Avatar bzw. Char und dem darge-
stellten Charakter notwendig ist. Auch Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 47 unterscheidet nicht

zwischen der visuell wahrnehmbaren Figur und der fiktiven Rollenspielpersonlichkeit.
199 8chack § 9 Rn. 159; Hertin Rn. 57.
191Dies halten auch fiir moéglich: Geis/ Geis, CR 2007, 721ff. 724.
192Bullinger in UrhR PraKo § 2 UrhG, Rn. 48.
193] 0ewenheim in Schricker § 2 UrhG, Rn. 84.

1947um Streit, ob Gegenstand des Urheberrechtsschutzes nur die Form eines Werkes oder auch
dessen Inhalt sein kann: Loewenheim in Schricker § 2 UrhG, Rn. 53ff..

195 Schulze, ZUM 1997, 77ff. 78, LG Berlin ZUM 2001, 608, 612 (Songs about Harry), BGH GRUR
1999, 984-988 [987] (Laras Tochter), BGH GRUR 1994, 191-206 [192] (Asterix-Persiflagen).

196 Geis/ Geis, CR. 2007, 721ff. 724 zu Avataren, die m.E. aber nur die bildhafte nicht die inhaltliche

Ausgestaltung einer Figur sind.

197 Rehbinder § 11, Rn. 153.
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Ein urheberrechtlicher Schutz einer im Rollenspiel erstellten fiktiven virtuellen Per-

sonlichkeit ist demnach als Sprachwerk moglich.

(4) Item geschiitzt als Werk der bildenden Kunst

Items koénnten ebenfalls neue Werke des Spielers, namentlich Werke der bildenden
Kunst!?® gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG sein. Fraglich ist hier jedoch, ob iiberhaupt die
gestalterische geistige Hohe erreicht wird. Bei der Qualifizierung als urheberrechtlich
geschiitztes Werk und damit als Immaterialgut kommt es entscheiden darauf an, ob
die jeweiligen Objekte von der Plattform abgrenzbar sind und ihnen einen Mehrwert
bzw. Verkehrswert zugeordnet werden kann.!%9

Items werden — technisch betrachtet — in der Regel vom Betreiber mit der Softwa-
re oder aber als Datenbankinhalt?"? “bereitgestellt”.?! Er hat das Spielgeschehen
und damit auch die Items vollumféinglich vorprogrammiert bzw. vorprogrammieren
lassen.?%? Der Nutzer schafft also keinen Mehrwert,??3 selbst wenn man annihme,

204 15sst. Dies gilt vor allem fiir spielinterne

dass sich ein Item vom Spiel abgrenzen
Zahlungsmittel, Wirtschaftsgiiter oder Waffen.?05

Im Einzelfall kann ein Spieler, je nach Gestaltungshohe des Items, Urheber des Items
sein.?%6 Dies gilt vor allem dann, wenn der Spieler im Spiel in die Lage versetzt wird,

eigenstindig mit Hilfe der Programmierung Items zu erstellen.??” Items kénnen bei

198 AA. sieht auch die Ttems als Modalitiit des Programms, Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 49,
52.

199 Klickermann, MMR 2007, 766ff. 768 mit Verweis auf Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 Rn. 26.

200 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423fF. 435.

201 Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 34.

202 Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397fF. 400, Schulze, ZUM 1997, 77f. 78; Rippert/ Weimer, ZUM
2007, 272ff. 276.

*9 Klickermann, MMR 2007, 766ff. 768; Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 34, 44.

204 Lober/ Weber, MMR. 2005, 653ff. 655.

205\angels zugestandener Freiheiten beim “Crafting” sehen auch Lober/ Weber, CR 2006, 837ff.
842, Fn. 56 die Gestaltungshohe bei den meisten Spielen als zu gering an.

206K onkret zu Second Life: Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 723. a.A. Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006
46, die vom Avatar gesonderte virtuelle Gegenstande nicht immaterialgiiterrechtlich qualifiziert.

20780 hat jiingst das LG Koln entschieden, dass Texturen der Onlineplattform Second Life im Ein-
zelfall durchaus urheberrechtlich geschiitzt sein kénnen: “ Dabei geht die Kammer davon aus,
dass auch im “virtuellen Raum”, hier im Rahmen der Online-Plattform “Second Life”, urhe-
berrechtlich geschiitzte Werke entstehen konnen, wenn diese dem Schutz einer der in § 2 UrhG

genannten Werkarten zuzuordnen sind.“. LG Koéln ITRB 2008, 123 mit Verweis auf Klickermann,
MMR 2007, 766ff. 768.
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Onlinespielen daher in seltenen Féllen als neue Werke im Spiel und damit als Im-

208 209

materialgu einzuordnen sein.

(5) Urheberschaft

Avatare, Chars und Items kénnen Werke sein. Es stellt sich nur die Frage, wessen
Werke sie sind, wer also Urheber dessen ist.

Nach § 7 UrhG ist der Schopfer des Werkes der Urheber und zwar entweder als
Alleinurheber gem. § 7 bzw. § 9 UrhG oder als Miturheber gem. § 8 UrhG. Da es
sich um eine menschliche Schépfung?'® handeln muss, kénnen juristischen Personen

nicht Urheber eines Werkes sein.

Der héufigste Fall im Browsergamebereich ist der, dass ein Spieler einen Avatar oder
ein Item als Bild bzw. Foto auf den Server des Betreibers lddt. Fiir fremde Werke
brauchte der Spieler eine Zustimmung des Urhebers dessen, da es sich hierbei wie-
der um eine Vervielfiltigung handelt.?!! Selber Urheber wire er nicht. Dies diirfte
nur dann der Fall sein, wenn durch mehrere Grafiken ein neues Werk entstiinde. In

diesem Fall wére ausschliellich der Spieler Urheber, nicht aber der Betreiber.

Eine andere Variante besteht darin, dass Avatare und Items mit Hilfe einer Softwa-
re erstellt werden. Grundsétzlich sind vorprogrammierte Avatare und Items Werke
des Programmierers?'? bzw. des Grafikers.?!3 Ggf. kann auch Miturheberschaft von
Programmierer und Grafiker angenommen werden.?'* Bei der Anwendung von Soft-
ware ist ndamlich immer derjenige Urheber, der das Werkzeug anwendet.?!® Erstellt
hingegen ein Spieler mit einer vom Betreiber bereitgestellten Software einen Avatar
oder ein Item, ist er Urheber gem. § 7 UrhG, nicht der Programmierer dieser Soft-

ware oder gar der Betreiber.

208Generell virtuelle Gegensténde als Immaterialgut einordnend: Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 721.
209 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423fF. 276.

219 Rehbinder § 11, Rn. 146; Schmid/Wirth in UrhG HaKo § 2 UrhG, Rn. 2.

2 Schulze, ZUM 1997, 77f. 81.

21290 jedenfalls, wenn man den sie als Teil des Programms geschiitzt sieht. Lober/ Weber, MMR.
2005, 653ff. 658. Gegen ein Urheberschaft des Programmierers OLG Frankfurt GRUR 1983,
757-758 (Donkey Kong Junior).

213Wenn man die grafische Darstellung des Avatars unabhiingig von der Programmierung geschiitzt
sieht. Auswirkungen der Einordnung von Computerspielen als filmdhnliche Werke auf die Be-
stimmung der Urheberschaft diskutieren Poll/ Brauneck, GRUR 2001, 389ff. 391, 392.

21 Schulze, ZUM 1997, 776 80, 83.
215 Sehulze, ZUM 1997, 77fE. 80.
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Ebensowenig, wie es eine Rolle spielt, ob die Beteiligten vertraglich vereinbaren, es
handele sich um Werke, hat es keine Auswirkungen auf die Urheberschaft, wenn
der Betreiber diese proklamiert: ,Mit einem Urheberecht belohnt wird nicht die
Proklamation, sondern die schopferische Tat.“2'® Deshalb ist es fiir den Betreiber
von besonderem Interesse, dass ihm das Recht an der Nutzung des moglicherweise
vom Spieler erstellten Werkes in Gestalt des Avatars, Items oder Chars eingerdumt

wird.217

(6) Zwischenergebnis

Zwischen einem Spieler und einem Betreiber kann ein Vertrag in Bezug die Ein-
rdumung von Rechten an dem individuell erstellten Avatar, Char und den Items
des Spielers zustande kommen.?'® Da diese Werke des Spielers normalerweise noch

219 entstehen-

nicht existieren, richtet sich eine mogliche Vereinbarung auf zukiinftig
de Werke. Soweit also ein Werk entsteht, dessen Urheber der Spieler ist, so kann
dem Betreiber mit einem Vertrag ein Recht zur Nutzung derer gem. § 31 UrhG
eingeriumt werden.??? Kommt kein rechtsgiiltiger Vertrag zustande oder unterlisst
der Betreiber eine entsprechende Regelung in den AGB, wird sich der Spieler auf

die gesetzlichen Regelungen des UrhG berufen kénnen.??!

cc) Schuldrechtlicher Vertrag

In der bis dato vorliegende Literatur finden sich kaum Aussagen iiber die vertrag-
liche Einordnung von kostenlosen Onlinespielen und Browsergames. Vereinzelt wird

unprizise von Nutzungsvertrigen gesprochen.??? Dabei werden urheberrechtliche

216 5chack § 9, Rn. 155.

27 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423fF. 277 speziell zur Rechtslage bei Second Life. Zur Urhe-
berschaft von Items in der clientbasierten “Entwicklungsplattform” Second Life auch Psczolla
S. 36.

21890 regelt der Anbieter Bigpoint fiir seine zum Teil clientbasierten Spiele in Ziff. 9.6.1 der Nut-
zungsbedingungen: ,,Alle Rechte an den vom Nutzer eingestellten Informationen verbleiben bei
diesem. Durch das Einstellen von Information in die Plattform Bigpoint und/oder deren Spiele
bzw. Services gewahrt der Nutzer der Bigpoint GmbH eine nicht ausschlieflliche, entgeltfreie und
jederzeit frei widerrufliche Lizenz, um diese Inhalte auf der Plattform Bigpoint bzw. den Spiel-
seiten Offentlich darzubieten, 6ffentlich anzuzeigen, zu reproduzieren und zu verbreiten.“ zuletzt
abgerufen am 3.4.2009 unter http://www.bigpoint.com/agh/bigpoint_agb_de_v10.pdf.

219 Rehbinder § 44, Rn. 580.

220 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 277.

221 Hilty, MMR 2003, 3ff. 9 zur umgekehrten Variante, dass sich ein Softwareanbieter auf das UrhG

berufen kann, wenn ein Vertrag nicht rechtsgiiltig ist.

22280 zum Beispiel Habel, MMR 2008, 71ff. 74.
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Vereinbarungen nicht isoliert und fiir sich alleine getroffen. Vielmehr sind sie re-
gelmiBig Teil eines Vertrages mit weiteren Haupt- und Nebenleistungspflichten, der
einem Vertragstyp des BGB entspricht (Kauf-, Werk-, Dienst- oder Mietvertrag).?23
Fraglich ist daher, welche schuldrechtlichen Vertragstypen in Ergénzung zu der ur-
heberrechtlichen Vereinbarung zwischen den Beteiligten noch in Betracht kommen.
Mangels Entgeltlichkeit sowie fehlender dauerhafter Uberlassung eines Clients schei-
den bei kostenlosen Browsergames offensichtlich Dienst-, Werk- und Kaufvertrag
aus. In Betracht kommt jedoch ein anderer gesetzlich geregelter unentgeltlicher Ver-

trag: die Leihe.

aaa) Leihvertrag

Bei Browsergames ist die vordringliche Frage, worauf man bei der rechtlichen Be-
urteilung einer moglichen Gebrauchsiiberlassung in Form einer Leihe gemafl § 598
BGB abstellt:

- auf den Datenbank- oder den Applikationsserver oder

- auf die dem Spiel zugrunde liegenden Daten in Gestalt der Spielsoftware?

(1) Leihvertrag bzgl. der Server

Der Betreiber kénnte dem Spieler konkludent die Nutzung der Server gewihren.??4

Der Spielbetreiber benétigt als Content Provider zumindest einen Server fiir die
Software und einen fiir die Datenbank. Wenn er diese Server nicht selber vorhélt,
schliefit er entsprechende Vertridge mit sog. Host Providern. Host Provider stellen
Speicherplatz im Internet fiir fremde Inhalte zur Verfiigung, wie zum Beispiel die
Vermieter von Webservern und Adressen.??® Server sind Sachen i.S.d. § 90 BGB,
soweit es sich um einen physikalischen Server handelt. Virtuellen Servern sind dage-

gen nur Teile eines physikalischen Servers. Sie sind nur durch die Programmierung

223 Dreier/ Vogel S. 140.

22490 spricht sich Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 16 fiir einen Gebrauchsiiberlassungvertrag an
dem Server aus. Sie verweist dabei auf Lober/ Weber, MMR, 2005, 653ff. 656. Diese halten auch die
Anwendung von Mietrecht bei kostenpflichtigen Onlinespielen nicht fiir ausgeschlossen, stellen
dabei aber auf die Nutzung eines virtuellen Raums ab, nicht auf den Server.

#251,G Diisseldorf, Urteil vom 23.5.2007, Az. 12 O 151/07 in JurPC Web-Dok. 161/2007, Abs. 39.
BGH CR 1993, 506: “Werden Nutzungszeiten auf einem Grofirechner eingerdumt, so ist das

Miete und nicht Pacht, gegebenfalls mit werkvertraglichen Elementen.”
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von den anderen virtuellen Servern getrennt. In jedem Fall ist eine Uberlassung von
Serverplatz praktisch moglich.?26

Der Spieler erwartet vom Betreiber, dass seine Eingaben, seine generierten Wer-
te und seine spielinternen Aktivititen gespeichert werden??” und abrufbar sind.
Damit werden diese Daten vorgehalten und der Zugriff darauf gewihrt.??® Server-
speicherplatz auf einem der Server wird dem Spieler eines Browsergames dagegen
normalerweise nicht iiberlassen.??? Aus objektiver Sicht wird nur die Nutzung der
Spielsoftware an sich, nicht aber die Nutzung des Datenbankservers geschuldet. An-
ders als bei einem ASP-Vertrag, bei dem auf dem bereitgestellten Server womdoglich
Daten hinterlegt werden kénnen und eigener Speicherplatz fiir eine Software vom
Anbieter bereitgestellt und genutzt wird, erwartet ein Spieler nicht, den Server in
dieser Weise gebrauchen zu koénnen.?3° Dies gilt weder beziiglich des Anwendungs-
noch beziiglich des Datenbankservers. Er erwartet nur, das Spiel selber nutzen zu
konnen.

Ein Leihvertrag beziiglich der Server scheidet daher aus.

(2) Leihvertrag bzgl. der Spielsoftware

Bei einem kostenlosen Browsergame kénnte auch eine Leihe der Software vorliegen.

(a) Spielsoftware als Leihobjekt

Vorrangig erdffnet sich das Problem, wie eine Software sachenrechtlich zu behandeln
ist, da das Gesetz nur eine Leihe von Sachen vorsieht.

Die iiberwiegende Ansicht meint, dass eine Software wie eine Sache zu behandeln

226Nach h.M. ist die entgeltliche Uberlassung von Speicherplatz ein Mietvertrag, Redeker, IT-Recht
Rn. 978 m.w.N..

27 Psczolla S. 88.

228 Duranske Kapitel 3, S. 45.

229 Aufgrund fehlenden “Uberlassens” lisst auch Cichon Rn. 1183-1186 u.a. eine Miete am Netzrech-
ner des Webseitenanbieters bei kostenpflichtigem Browsen scheitern. Soweit sie noch eine Miete
an den zugangsgeschiitzten Webseiten diskutiert, ist dies ebenfalls abzulehnen, da es sich dabei
schlicht um Daten handelt und, wie Cichon Rn. 1187-1193 selber ausfiihrt, auch aus anderen
Griinden nicht das passende Rechtsinstitut ist.

230 Anders Psczolla S. 109 zur clientbasierten Onlineplattform Second Life: ,,Da der Betreiber einer
Entwicklungsplattform hinsichtlich der Verpflichtung zur Bereitstellung von Speicherplatz und
zur Speicherung der fremden Inhalte als Host Provider fungiert, gilt fiir die vertragsrechtliche

Einordnung nichts anderes als bei reinen Host Provider-Vertrigen(...).“
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sei.?3! Dies betonte der BGH?3? jiingst, als er fiir Application Service Providing
Vertriage (kurz: ASP-Vertrige) Mietrecht fiir anwendbar erklirte, da eine Software
durch die Speicherung auf einem korperlichen Medium ausreichende Korperlichkeit
i.S.v. § 90 BGB erfahre und deshalb wie eine Sache zu behandeln sei.

Diese Auffassung wird jedoch — iiberwiegend von Teilen der Literatur — kritisiert.
Die Einordnung der unterschiedlichen Arten der Nutzung von Computersoftware?33
sei leichter interessens- und sachgerecht zu gestalten, wenn die Computersoftware
als unkorperliche Sache bzw. Immaterialgut anerkannt werde.?3? Diskutiert wird
diese Rechtsfrage vor allem im Zusammenhang mit der Erstellung von Individual-
software und der Frage nach der Anwendung von § 631 BGB oder § 651 BGB,2?3
da bei der Einordnung von Software als Sache die Herstellung einer Individualsoft-
ware stets iiber § 651 BGB als Kaufvertrag behandelt werden miisste, was nicht
nur verjihrungstechnische Konsequenzen hat.??¢ Im Zusammenhang mit dem Her-
unterladen von Software aus dem Internet und dem Problem der Erschopfung i.S.d.
§ 69 Nr. 3 Satz 2 UrhG bezeichnete im Ubrigen auch das Landgericht Miinchen?37

Software als “nicht kérperlich, d.h. online {ibermitteltes Werk” 238

(aaa) Daten als Bestandteil einer Software
Dagegen, auf eine Verkorperung der Software abzustellen und sie {iber diesen Um-

weg als Sache zu behandeln, spricht, dass Daten keine korperlichen Sachen i.S.d.
§ 90 BGB sind.?*® Auch wenn zwischen der sachen- und der schuldrechtlichen Be-

#317Zur h.M. siehe w.a. BGHZ 102, 135-152 [144], 109, 97-107 [100, 101], 143, 307-314 [309], BGH
NJW-RR 1986, 219-220, BGH MDR 1997, 913; zur Literatur: Mankowski, MDR 2003, 854ff.
856, 857; Hoeren IT-Vertragsrecht Rn. 126, Redeker, IT-Recht Rn. 297, Marly Rn. 109 und
ausfithrlich die Rechtsansichten darstellend: Schneider in FA IT-Recht Teil 2, Kapitel 4, Rn.
402ff. und 571ff., Marly Rn. 63-86.

2BGH NJW 2007, 2394-2396.

23 Eine kurze Ubersicht iiber die Vertragstypologie vor und nach der Schuldrechtsmodernisierung
bietet Junker, NJW 2004, 3162ff. 3165, 3166.

234 Miiller- Hengstenberg, CR 2004, 161ff. 164, Miiller-Hengstenberg/ Kirn, NJW 2007, 2370ff. 2372
m.w.N., Thewalt, CR 2002, 1ff. 1-7, Dierich, CR 2002, 743ff. 473-480, Briutigam/Riicker, CR
2006, 361ff. 361-368, Redeker, CR 2004, 88ff. 88-91, Hilty, MMR. 2003, 3ff. 9-10.

#35Giche dazu u.a. Dreier/ Vogel S. 141ff., Briutigam/ Riicker, CR, 2006, 361ff. 361-368.
236 Redeker, IT-Recht Rn. 296, 297.
#7LG Miinchen CR 2006, 159-163 [160] mit Anm. Haines/Scholz

23871 diesem Thema ausfithrlich unter Kritik an dem Urteil des LG Miinchen in Bezug auf die
Erschopfung: Hoeren, CR 2006, 573ff. und Huppertz, CR 2006, 145ft..

Z9H M. LG Konstanz NJW 1996, 2662, Palandt /Ellenberger, § 90 BGB, Rn. 2, Bamberger /Fritz-
sche, § 90 BGB, Rn. 25.; a.A. BGHZ 109, 97-107, [100, 101], Marly, BB 1991, 432ff..
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urteilung zu trennen ist,?*? kénnen Daten schuldrechtlich nur wie Sachen behandelt
werden, wenn hierfiir ersichtlich eine Norm existiert oder die Voraussetzung einer
analogen Anwendung vorliegen.

Im Rahmen des Kaufrechts bietet § 453 BGB eine Losung zur Anwendung des
Kaufrechts. Daten koénnen als Gegensténde i.S.v. § 453 Abs. 1 BGB beurteilt wer-
den.?*! Insoweit bedarf es den von der alten Rechtsprechung gewihlten Umweg iiber
die Verkérperung der Daten durch den Datentriiger nicht mehr.?*? AuBerhalb des
Kaufrechts kann dagegen nur eine eine Analogie?*? in Betracht kommen, wobei das
Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage rele-
vant ist, nicht eine zuféllige Verkorperung der Daten. Es wire auch inkonsequent im
Rahmen des Kaufrechts Software als Gegenstand i.S.d. § 453 Abs. 1 BGB zu sehen

und bei anderen Vertragstypen wieder auf eine Verkorperung abzustellen.
(bbb)  Vertragsgegenstand

Es entspricht auch den Interessen der Parteien, dass nicht die Verkorperung der
Software fiir das rechtliche Schicksal der Software entscheidend sein kann.

Gegenstand des Vertrages ist immer die Software selber, bzw. ihre Nutzung und
nicht das Speichermedium.?** Bei einem Kauf einer Software-CD liegt noch nahe,
auf die CD als Verkorperung abzustellen. Gleichwohl besteht der wirtschaftliche
Wert nicht in der CD, sondern in der Software als Leistung des/der Programmie-
rer.?4> Erwirbt zum Beispiel ein Spieler einen Datentréiger mit einer Spielsoftware,
so wird er diese auf seinem Computer speichern. Der Datentriager dient dann ggf.
noch als Sicherungskopie,?*6 ist ansonsten aber nicht mehr notwendig. Im Ubrigen
besagt die Vereinbarung hinsichtlich des Datentrédgers noch nichts iiber die Rechte
der dort enthaltenen Immaterialgiiterrechte, was auch § 44 Abs. 1 UrhG verdeut-
licht.?*” Danach wird bei VerduBerung des Originalwerks dem Erwerber im Zweifel

kein Nutzungsrecht eingerdumt.

2101, Konstanz NJW 1996, 2662.
21 palandt /Weidenkaff, § 433 BGB, RN. 9, Bamberger /Fritzsche, § 90 BGB, Rn. 26.
22 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423fF. 436.

243Schneider in FA IT-Recht Teil 2, Kapitel 4, Rn. 644 meint, mit der Annahme einer Analogie
oder eines Vertrages sui generis wiirde das Problem der Sacheigenschaft der Software umgangen.

2417 weifel an der Sachqualitiit der Software haben im Zusammenhang mit Softwaredownloads und
ASP-Vertrigen auch Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 273 mit Verweis auf Hilty, MMR 2003,
3ff..

245 Thewalt, CR 2002, 1ff. 4.
246Vergleiche insoweit auch die Beschreibung von Kdnig, NJW 1989, 2604ff. 2605.
247 Hilty, MMR 2003, 3ff. 7.
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(ccc)  Datenspeicherungsform

Mit steigenden Datentransferkapazitdten werden Datentréger dariiber hinaus nicht
nur generell verzichtbar. Es ist den Parteien regelméflig auch gleichgiiltig, wie die

248 Die Irrelevanz der Datenspeicherungsform wird durch

Daten iibertragen werden.
einen Gesichtspunkt besonders deutlich: ,,Der Kédufer von Standard-Software wiirde
héufig — insbesondere im Falle der Datenferniibertragung — einen Gegenstand kau-
fen, der ihm schon gehort, nimlich sein eigenes Speichermedium®.?*? Dies iibersah
der BGH auch in der ersten Entscheidung®® bzgl. der Dateniibertragung mittels
Kabel sowie in seiner jiingsten Entscheidung®! zu dem ASP-Vertag. Statt auf
eine “Verkorperung” der Software abzustellen hitte der BGH sich, wie Miiller-
Hengstenberg/Kirn®*? zutreffend anmerken, wie bereits in vorangegangener Recht-
sprechung, bei der vertraglichen Einordnung an einem angemessenen Leitbild ori-
entieren konnen. Nur so kann auch eine Analogie begriindet werden. Von der herr-
schenden Ansicht wurde im Ubrigen nicht geklirt, ob eine Vermischung von Daten
auf dem Datentriger vorliegen kann, was moglicherweise zum Vorliegen einer Ge-

samtsache?®? fiithren konnte.24

(ddd)  Virtuelles Eigentum aufgrund virtuellen Hausrechts

Moglicherweise konnte “virtuelles Eigentum” an einer Software bestehe und deshalb
die Sachqualitdt derselbigen bejaht werden.

Virtuelles Eigentum konnte sich aus dem sog. “virtuellen Hausrecht”?® ergeben.
Letzteres ist mittlerweile anerkannt.?*® Es findet seine Grundlage entweder im Ei-
gentumsrecht gemafl § 903 BGB oder dem Besitzrecht gemafl §§ 858, 862 BGB des

*%8 Dierich, CR 2002, T43ff. 475.

249 Dierich, CR 2002, 743ff. 475.

OBGHZ 109, 97-107 [101].

BIBGH NJW 2007, 2394-2396.

252Mu'ller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370ff. 2372.

253 Palandt /Ellenberger, Uberbl. v. § 90 BGB, Rn. 5 verwendet die Bezeichnung Sachgesamtheit.
24 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423fF. 436.

255 «Dagzu zdhlt vor allem das Recht des Providers zu entscheiden, wer mitspielen darf und wer
nicht.” AG Regensburg, Urteil vom 27.4.2006 - Az. 9 C 3693/05 abgerufen am 5.4.2009 unter
http://www.online-und-recht.de/urteile/ Amtsgericht-Regensburg-20060427. HTML.

25671 einem Onlinespiel: AG Regensburg, Urteil vom 27.4.2006 - Az. 9 C 3693/05. Zu einem Chat:
OLG Koéln MMR 2001, 52.; LG Bonn MMR 2000, 109-111; Zu einem Onlineshop: OLG Hamburg
MMR 2008, 58-59; zu einem Internetforum: LG Miinchen, Urteil vom 25.10.2006 - Az. 30 O
11973/05, JurPC Web-Dok. 100/2007.
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Providers am Server?>” in Form der Hardware.?*® Rechtsgrundlage ist dann §§ 1004
BGB?? analog bzw. §§ 858, 862 BGB.250

Das LG Bonn stellte in einer Entscheidung?®! erstmalig auf eine Parallele zum Haus-
eigentiimer ab, sodass es darauf ankomme, wer {iber das “virtuelle Betreten” der
Plattform entscheiden diirfe. Die Frage, welche Rechte mit dem Besitz oder dem Ei-
gentum an einer Hardware einhergehen, ist jedoch von der Frage zu unterscheiden,
wer welche Rechte an der Software und den Daten auf dem Server besitzt.

Die mit den Entscheidungen befassten Gerichte haben zwar zu Recht ein virtuel-
les Hausrecht anerkannt. Dies ist aber nicht so zu verstehen, dass es ein virtuelles
Eigentum des Betreibers hinsichtlich der auf einem Server zur Verfiigung gestellten
Software gibt.26? Daher ist das “virtuelle Eigentum” ein Schlagwort fiir die Behand-
lung eines virtuellen Gegenstandes als Sache, obwohl dies rechtstechnisch verneint
werden miisste.?%3

Vom virtuellen Hausrecht kann deshalb nicht auf die Eigentumsfihigkeit einer Soft-
ware geschlossen werden. Das wird schliefilich dadurch deutlich, dass ein gesetzlicher
Figentumsiibergang gem. §§ 946ff. BGB auf den Eigentiimer der Hardware durch In-
stallation einer Software oder Generierung von Daten durch die installierte Software
gerade nicht stattfindet. Dies ist darin begriindet, dass eine Software und einzelne
Daten immer ohne physikalische Beeintriachtigung von einer Hardware getrennt wer-

den kénnen und selber auch keine Sachen sind, die zu einer Gesamtsache verschmel-

7 Klickermann, MMR 2007, 766, 766.

258Unter Hardware ist ein Konfiguration physikalischer Einheiten zu verstehen, die es erméglicht,
Informationen wahrzunehmen oder zu verarbeiten, die von dem Informationsmedium — der Soft-
ware — zur Verfiigung gestellt werden. Zu den Grundelementen einer Datenverarbeitung gehéren
die CPU (= Central processing Unit = Zentraleinheit), die die Programme zur Ausfithrung
bringt, interne und externe Speichereinheiten, sowie Ein- und Ausgabeeinheiten, die die Kom-

munikationsschnittstelle nach auflen bilden. Weber-Steinhaus S. 9.

29Erstmalig fiir eine analoge Anwendung von § 1004 BGB: LG Bonn MMR 2000, 109-111 [110],
insoweit rechtskriftig bestéitigt durch OLG Koéln MMR 2001, 52; LG Miinchen, Urteil vom
25.10.2006 - Az. 30 O 11973/05, JurPC Web-Dok. 100,/2007.

2601, Miinchen, Urteil vom 25.10.2006 - Az. 30 O 11973/05, JurPC Web-Dok. 100/2007. Zum
virtuellen Hausverbot durch IP-Sperrung basierend auf §§ 8 I, 3, 4 Nr. 10 UWG siehe OLH
Hamm CR 20088, 450-451.

#611,G Bonn MMR 2000, 109-111 [110].

26280 versteht es aber Koch, JurPC Web-Dok. 57,/2006 18.

263EFine analoge Sachqualitit hinsichtlich Ttems und Accounts bejahen Klickermann, MMR. 2007,
T66fF. 767, Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 840, Lober/ Weber, MMR 2005, 653{f. 655f., Krasemann,
MMR 2006, 351ff. 352. Ein “virtuelles Eigentum” grundsétzlich ablehnend und § 389 BGB beim
Ubertragen von virtuellen Gegenstinden anwendend: Wemmer/Bodensiek, K&R 2004, 423ff.
435f., Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 274, Psczolla, JurPC Web-Dok. 31, Psczolla S. 69, der

ausfiihrlich die Rechte an virtuellen Gegenstéinden behandelt.
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zen konnen. Daher ist ein Riickschluss von Rechten am Server auf das Recht an der

darauf gespeicherten Software oder gar den Datenbankinhalten ausgeschlossen.
(aa) Zwischenergebnis

Grundsétzlich unterliegt Software daher den allgemeinen Regeln des Immaterial-

264 Ob sie schuldrechtlich wie eine Sache zu behandeln ist, kann

giitervertragsrechts.
sich ggf. nur aus der Interessenlage,?%® und damit dem “wirtschaftlich Endzweck” 266
ergeben. Im Kaufrecht ist dieser Gedanke bereits in § 453 BGB umgesetzt.26” Fiir
andere Vertragstypen ist diese Uberlegung jedoch entscheidend, nicht die zufillige

Verkorperung der Software.

(b) Leihvertragsrecht analog

Nach der hier vertretenen Auffassung kann die Software als immaterieller Gegen-
stand mangels Sachqualitidt kein Leihobjekt sein. Nichtkorperliche Gegenstdnde —
insbesondere Rechte — sind vom Wortlaut des § 598 BGB nicht erfasst.?6® Gleich-
wohl kommt eine analoge Anwendung der §§ 598 BGB in Betracht, da auch bei der
zeitweiligen unentgeltlichen Uberlassung von Rechten eine analoge Anwendung von

Leihvertragsrecht bereits anerkannt ist.?6?
(aa) Planwidrige Regelungsliicke

Fiir Spielsoftware, die ausschliellich im Internet gespielt wird und zu keinem Zeit-
punkt in den Verfiigungsbereich des Spielers gelangt, gibt es keine gesetzlichen Re-
gelungen. Dies findet seine Ursache darin, dass die mediale Entwicklung sehr schnell
voranschreitet. Der Gesetzgeber kann dieser raschen Entwicklung nur mit zeitlicher
Verzogerung den gebiihrenden rechtlichen Rahmen verschaffen. Die Planwidrigkeit

der Regelungsliicke ist daher offenbar.

264 Hilty, MMR 2003, 3ff. 10.

265 Miiller- Hengstenberg, CR. 2004, 161ff. 165, dessen Ansicht auch Wemmer/Bodensick, K&R. 2004,
423ff. S. 436 fiir zutreffend halten.

265BGHZ 109, 97-107 [100, 101] zu einer per Datenkabel iibertragenen Software. Der BGH nahm
hier wegen des Endzwecks der Ubertragung Kaufrecht an, stellt aber nicht auf eine Verkérperung
ab.

267Tn der Entscheidung zum ASP-Vertrag verschlieBt sich der BGH diesen Uberlegungen und stellt
wieder auf eine Verkorperung der Software ab, BGH NJW 2007, 2394-2396.

268 MiiKo Bd. 3 /Hiublein, § 598 BGB, Rn. 4.; Staudinger /Reuter, § 598 BGB, Rn. 6.
2691 M. Staudinger /Reuter, § 598 BGB, Rn. 9, MiiKo Bd. 3 /Hiublein, § 598 BGB, Rn. 6; a.A. fiir

die analoge Anwendung von Pachtvertragsrecht ergédnzt durch Vorschriften des Leihvertragsrecht,
soweit das Pachtrecht auf die Entgeltlichkeit abstellt: u.a. Fikentscher SchR § 77, Rn. 841.
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(bb)  Vergleichbare Interessenlage

Zudem miisste das tatséchliche Verhiltnis bei der Nutzung eines Onlinespiels ver-
gleichbar mit der Nutzung einer Sache zu Leihzwecken sein.

Der Browsergamevertrag ist wie die Leihe ein Dauerschuldverhiltnis.?”® Beide zeich-
nen sich durch eine zeitlich dauernde Leistungserbringung?’! aus. Sowohl bei der Lei-
he als auch bei Browsergames haben die entsprechenden Schuldner (Entleiher und
Spieler) keine wirtschaftlichen oder rechtlichen Nachteile, wenn das Rechtsverhéltnis
beendet wird. Dass der Spieler in der fiir das Spiel aufgewendeten Zeit einen Nach-
teil sieht, steht dem nicht entgegen.?”> Denn auch bei der Leihe einer Sache hat ein
Entleiher bei Nutzung des Leihobjektes Zeit investiert. Ein unmittelbarer Nachteil
erwéchst dabei weder Spieler noch Entleiher.

Soweit es allerdings um die Vorschriften beziiglich des Verwendungsersatzanspruches
und der Abnutzung des Leihobjektes geht, ist eine Vergleichbarkeit nicht gegeben.
So sieht das Gesetz vor, dass der Entleiher die gew6hnlichen Kosten der Erhaltung
der geliehenen Sache zu tragen hat, § 601 BGB. Dies entspricht dem Umstand,
dass der Verleiher die Sache unentgeltlich und demnach ohne eigenen Nutzen ei-
nem Entleiher iiberlésst. Diese Situation ist mit der bei einem Browsergame gerade
nicht vergleichbar. Ein Spielbetreiber kommt fiir die Kosten, die das Spiel verursacht
(insb. Providerkosten, Domainkosten etc.) selber auf. Es gibt keine Moglichkeit, in
der der Spieler Verwendungen auf das Spiel tatigt. Ein Spieler leistet keine freiwilli-
ge Vermogensopfer, die dem Spiel zugute kommen. Ein Verwendungsersatzanspruch
gem. § 601 BGB gegen den Spieler scheidet daher aus.

Auch die Regelung zur Abnutzung der Sache in § 602 BGB ist mit der Situation des
Spielens eines kostenlosen Spiels nicht vergleichbar. Ein Computerspiel verschlech-
tert sich, anders als eine ausgelichene Sache durch die vertragsgeméfle Verwendung
nicht.

2"9Fin Dauerschuldverhiltnis bei Onlinespielen bejahend: Wemmer/Bodensiek, K&R. 2004, 423f.
434, Habel, MMR 2008, T1ff. 75, Psczolla S. 89. Ein Dauerschuldverhéltnis nimmt bei Bereit-
stellung einer Software auf einem Server zum Download Redeker, ITRB 2008, 65{f. 66 an. Zum
Dauerschuldverhéltnis allgemein: Palandt /Griineberg, § 314 BGB, Rn. 2.

27l 7ur Definition des Dauerschuldverhéltnisses: Schlechtriem Rn. 24.

2727um Thema “Spielzeit als wirtschaftliches Interesse des Spielers” siehe oben, Seite 17fF.
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(cc) Verschaffung durch Online-Nutzung

Im Ubrigen wird dem Spieler wie dem Entleiher das Leihobjekt auch verschafft.
Verschaffung des Gebrauchs bedeutet regelméflig die Einrdumung des unmittelbaren
Besitzes, es sei denn, der vertragsgemifie Gebrauch erfordert einen solchen nicht.?
Die Besitzverschaffung ist fiir die Leihe némlich nicht konstitutiv.2”* Die durch die
Leihe eingerdumte Gestattung des Gebrauchs ist nichts anderes als die Verschaffung
der Nutzungsmoglichkeit.2”® Demnach ist auch eine besitzlosen Leihe moglich und
wie der BGH fiir das Mietrecht entschied, geniigt es fiir die Gebrauchsgewéhrung,
wenn dem Nutzer der Zugang zur verschafft wird, der auch online erfolgen kann.276
Durch die Gewéhrung des Zugangs zum Browsergame wird dem Spieler die Nut-
zung der Spielsoftware verschafft und fiir eine gewisse Dauer gestattet. Nur durch
diesen Onlinezugang ist es Nutzern auf der ganzen Welt moglich, auf die Software
auf dem Anwendungsserver zuzugreifen. Der Zugang zur Software wird daher bei

Browsergames besitzlos gewéhrt.

(c) Zwischenergebnis

Nach alledem liegt eine vergleichbare Interessenslage vor und die §§ 598ff. BGB —
ausgenommen § 601 BGB und § 602 BGB — sind analog auf kostenlose Browserga-
mes anwendbar.?”” Dies hat vor allem die fiir den Betreiber giinstige und interes-
sengerechte Folge, dass er fiir Méngel analog § 600 BGB nur im Falle der Arglist

Schadenersatz zu leisten hat.

bbb) Verwahrungsvertrag

Neben der Nutzung der Software hat der Spieler auch ein Interesse daran, dass seine
Spieldaten (Punkte, Daten zu Avataren oder Items usw.) entsprechend gespeichert
werden. Insoweit konnten auch die Vorschriften des Verwahrungsvertrages gem. § 688

BGB anwendbar sein. Jedoch betrifft ein solcher Vertrag zum einen ausschliellich

23 MiiKo Bd. 3 /Hsublein, § 598 BGB, Rn. 16, § 535 BGB, Rn. 67.

2T M.: BGH NJW-RR 2004, 1566-1568, [1566], MiKo Bd. 3 /Hiublein, § 598 BGB, Rn. 6,
Staudinger /Reuter, Vorbem. zu §§ 598ff. BGB, Rn. 19; a.A.: Eckstein-Puh in Herberger, PraKo
SchR Bd. 2.2 § 598 BGB, Ru. 50.

PBGH NJW-RR 2004, 1566-1568 [1566].

2761 Bezug auf die Anwendbarkeit von Mietrecht bei ASP-Vertrigen: BGH NJW 2007, 2394-2396;
Dreier/ Vogel S. 219.

2T"Wenn man mit der h.M. annimmt, dass es sich bei einer Software um eine Sache handelt, sind
die §§ 598ff. BGB direkt anwendbar.
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die Verwahrung von beweglichen Sachen. Daten sind jedoch keine Sachen, sondern
immaterielle Gegensténde.?”™® Zudem ist die Interessenslage nicht vergleichbar. Die
Datenspeicherung ist nicht Hauptzweck der Vertragsbeziehung, da ein Spielbetreiber
kein Host Provider,>”™ sondern Content Provider ist.?8? Als solcher bestimmt oder
iiberlisst?®! er den Inhalt?®? auf seiner Website und ist demnach fiir ihn verantwort-
lich.?83 Er erbringt die den Vertrag charakterisierende Leistung.?®* Die Entstehung
von Daten beim Spielen ist die zwingende Folge der Nutzung der Spielsoftware.
Hauptvertragszweck ist deren Nutzung, weshalb die Speicherung der Daten nur ei-
ne Nebenpflicht darstellt. Ein Verwahrungsvertrag kann daraus nicht entnommen

werden.

ccc) Rahmenvertrag

Schliefllich kommt in Betracht, den Nutzungsvertrag als Rahmenvertrag zu sehen.

Viele Browsergames werden nicht nur kostenlos angeboten. Vielmehr werden dem
Spieler weitere Spielelemente gegen Entgelt angeboten. Dies kann ein Premiumac-
count sein, der — aufgesetzt auf den kostenlosen Basis-Account — bessere Erfolgschan-
cen im Spiel verspricht. Oder aber es koénnen Items, bevorzugt spielinterne Zah-
lungsmittel, erworben werden. In dieser Konstellation kann der Vertrag beziiglich
des kostenlosen Basis-Accounts zugleich als Rahmenvertrag fiir weitere vertragliche

Vereinbarungen dienen.?8

278Giehe oben, Seite 21.
279 Anders Psczolla S. 109 fiir sog. “Entwicklungsplattformen”.

280711 den unterschiedlichen Providertypen siche Koch, IT-Recht § 1, S. 2ff.. Eine Unterteilung beim
Begriff Content Provider in Content Anbieter und Agentur nimmt Freytag in Moritz/ Dreier, E-
Commerce D Rn. 118ff. vor.

281 Jessen /Miiller in Moritz/ Dreier, E-Commerce B, Rn. 337.

282Inhalte sind typischerweise eigene Informationen, Dienste oder Produkte, Nielen in Hoeren/
Miiglich/ Nielen, Online-Auktionen S. 240.

283 Schmidt S. 48., Koch, IT-Recht § 1, S. 4. Anders kann dies gegebenenfalls bei Rollenspielen sein,
in denen die Spieler den Inhalt einbringen und sich der Betreiber die Inhalte zu eigen macht.
Insoweit kann eine Parallele zur Haftung von Content Providern gemifl § 10 TMG gezogen
werden. Dazu statt vieler OLG Hamburg, Urteil vom 4.2.2009 Az. 5 U 180/07, MIR 03/2009,
Dok.Nr. 067-2009.

284 Koch, IT-Recht § 17, S. 831; Mankowski in Spindler Teil 3, Rn. 42.
28530 Lober/ Weber, CR, 2006, 837ff. 839, Geis/ Geis, CR 2007, 721ff. 721.
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ddd) Ergebnis

Im Ergebnis handelt es sich bei einem kostenlosen Browsergame um einen Lizenz-
vertrag hinsichtlich der vom Spieler ggf. erstellten Werke bei Nutzung der Softwa-
re des Betreibers und einen gemischten Nutzungsvertrag?®® beziiglich der Software
auf dem Applikationsserver. Auf diesen gemischten Vertrag finden die Vorschriften
der Leihe analog Anwendung. Bietet der Betreiber noch zusétzlich kostenpflichtige
Spielelemente an, wird diese gemischte Vereinbarung zum Rahmenvertrag fiir die
entgeltlichen Vertragsteile. Im Ergebnis hat der Betreiber mangels gesetzlich defi-
nierter Regeln iiber die allgemeinen Geschiéftsbedingungen eine gute Moglichkeit,

das Rechtsverhiltnis zum Spieler individuell zu gestalten.

b) Kostenpflichtige Browsergames

Bei kostenpflichtigen Browsergames erfolgt die einmalige oder regelmiBige®®” Zah-
lung in Erwartung der Einrdumung von Nutzungsrechten. Es entsteht ein gegenseiti-
ges Schuldverhiltnis, bei dem die beiderseitigen Leistungspflichten synallagmatisch

miteinander verkniipft sind (do ut des).?%®

Ein solcher Browsergamevertrag ist da-
her ein vollkommen zweiseitiger Vertrag.

Hinsichtlich der dogmatischen Einordnung dieses Vertrages kommen mehrere Ver-
tragstypen in Betracht. Erstens liegt aus den bereits zu den kostenlosen Browserga-
mes ausgefiithrten Griinden®® ein Lizenzvertrag beziiglich der vom Spieler im Spiel
erstellten Werke vor. Ergédnzend konnte die Anwendung von Dienst-, Werk-, Miet-

oder Pachtvertragsrecht angebracht sein.

aa) Dienstvertrag

Kernelement eines Browsergames ist die Ermoglichung der Nutzung des Spiels nach

vorheriger Registrierung. Fraglich ist, ob darin auch eine Dienstleistung im Sinne
des § 611 BGB zu sehen ist.?%

28630 auch Wemmer/Bodensiek, K&R. 2004, 423ff. 279.

Z8"Die Nutzung kann auf bestimmten Zeitabschnitte begrenzt sein, fiir die immer wieder eine neue
Berechtigung “erworben” werden muss. Oder aber es handelt sich um eine Art Abonnement.
Von “Abonnement-Diensten” mit Verweis auf Informationsdienste u.&. spricht Cichon Rn. 1170.

2887um Synallagma: Bamberger /Grothe, § 320 BGB, Rn. 4.

289Gjehe oben, Seite 34.

290Djenstleistungselemente sieht der GroBteil der Rechtsliteratur bei Onlinespielvertrigen: Wem-
mer/Bodensiek, K&R 2004, 423ff. 434, Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 839, Lober/ Weber, MMR
2005, 653ff. 656, Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 721, Klickermann, MMR 2007, 766ff. 768, Habel,
MMR 2008, 71ff. 74.
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§ 3 Die rechtliche Beziehung

Fine Dienstleistung im Sinne von § 611 BGB ist eine einmalige oder eine wieder-
kehrende zu leistende Arbeit, bei der der Dienstleistende abhingig, selbststindig

291

oder sogar leitend tétig wird.””" In negativer Abgrenzung zum Werkvertrag gem.

§ 631 BGB darf es sich nicht um eine auf die Herstellung eines Erfolges gerichtete

Werkleistung handeln.?9?

aaa) Software- und Datenbanknutzung

Eine Dienstleistung kénnte im Gewéhrenlassen oder in der Zulassung zum Spiel zu

sehen sein.

(1) Vergleich mit Online-Auktionsplattformen

Zur Beurteilung der vom Betreiber geschuldeten Leistung kénnte man einen Ver-
gleich zu Internet-Auktionshiuser ziehen. Bei diesen wird die Versteigerungstétigkeit
iiberwiegend als Geschiftsbesorgung auf dienst-2?* oder werkvertraglicher Grund-
lage?** bewertet. Aufgrund der hiufig ausschlieBlich am Erfolg der Versteigerung
orientierten Bezahlung der Versteigerer und dem Schwerpunkt der Tétigkeit auf
der Vermittlung eines Vertragsabschlusses ist die Annahme eines Maklervertrages

295 Obwohl die Leistungen eines Onlineauktionators re-

6

allerdings {iberzeugender.
gelmiBig hinter denen eines iiblichen Versteigerers zuriickbleiben,??® werden auch
entsprechende Onlineangebote von der h.M. in gleicher Weise eingestuft.?”

Zwar basieren auch Auktionsplattformen auf einer Programmierung. Die Program-

1 Medicus, SchR 11 BT S. 116, Palandt /Weidenkaff, Einf. v. § 611 BGB, Rn. 16.
292 Medicus, SchR II BT S. 118.
293 palandt /Sprau, § 675 BGB, Rn. 25 der auf Wilmer, NJW-CoR 2000, 94ff. 96 verweist. Dort

nimmt Wilmer fiir Versteigerungen im fremden Namen auf fremde Rechnung einen Maklerdienst-

vertrag an.
294 Brman /Ehmann, § 675 BGB Rn. 7.

295 Wilmer, NJW-CoR 2000, 94ff. 96. Einen Handelsmaklerdienstvertrag bei Erfolgsprovision neh-
men Meyer /Monig in Hoeren/ Miiglich/ Nielen, Online-Auktionen S. 96-99, Spindler/Wiebe /Wie-
be, Kapitel 4, Rn. 6 an.

296 Wilmer, NJW-CoR 2000, 94fF. 98.

PTL,G Kleve NJW-RR 2005, 1630-1632 [1631]; Meyer/Monig in Hoeren,/ Miiglich/ Nielen, Online-
Auktionen S. 96-99, Spindler/Wiebe /Wiebe, Kapitel 4.
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mierung ist anders als bei Browsergames aber einzig ein notwendiges Mittel, damit
der Anbietende seine Angebote einstellen kann. Dahingegen ist bei Browsergames
die Nutzung dieser Software gerade Gegenstand der Vertragsbeziehung und nicht
bloBes Mittel zum Zweck. Im Ubrigen zeichnet typische Onlineauktionsplattformen
aus, dass auf ihnen Auktionen im fremden Namen und auf fremde Rechnungen durch
den Anbieter/Versteigerer betrieben werden. Fiir dieses Tétigwerden wird der Be-
treiber (prozentual) vergiitet.

Bei Browsergames ist die Vergiitung eine Kompensation fiir die Nutzungsmoglichkeit
des Spiels und zwar unabhéngig vom tatsédchlichen Spielaufwand, den der Spieler
tatigt. Die Bezahlung ist demnach weder auf einen Erfolg noch auf fortwihrendes
Tatigwerden des Betreibers gerichtet. Im Ergebnis lassen sich Online- Auktionsplatt-

formen und Browsergames daher nicht vergleichen.

(2) Vergleich mit Community-Plattformen

Soweit eine Dienstleistung aufgrund einer Gleichbehandlung von Community-Platt-
formen und Onlinespielen gesehen wird,?”® iiberzeugt dies bereits deshalb nicht,
weil es auch bei Onlineplattformen ganz unterschiedliche Leistungsinhalte gibt. Ei-
ne reinen “Plattformvertrag”,??? unter den sich Browsergames subsumieren lassen

konnten, gibt es im Ubrigen nicht.

(3) Vergleich mit Bibliotheken und Datenbanken

Man kann die Zurverfiigungstellung der Browsergames auch mit der Nutzung von
Bibliotheken3"? oder Abrufdiensten im Internet®*! vergleichen, an denen der Be-
glinstigte selber agieren muss, um den gewollten Nutzen zu ziehen.

Auch ein Betreiber eines Browsergames muss nicht mehr aktiv werden, da er sei-

29880 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423ff. 434 u.a. mit Verweis auf Hdarting, CR 2001, 37ff. 43.
299 Merting/ Schitzle, ITRB 2006, 186fF. 186.

390Hjer wird zwischen den Beteiligten ein Nutzungsvertrag eigener Art ggf. mit weiteren (z.B. leih-
vertaglichen) Elementen vorliegen. Der Vertrag, den ein Bibliothekennutzer mit den Betreibern
der Bibliothek schliefit, hingt im Einzelnen auch davon ab, ob es sich um eine private oder
offentliche Bibliothek handelt. Im ersten Fall ist es ein Vertrag eigener Art, der durch die Be-
nutzungsordnung seinen Regelungsinhalt findet.

80L«Mit dem Abruf einer einzelnen gebiihrenpflichtizgen Webseite holt sich der Nutzer genau diese
Inhalte auf seinen Rechner, nur verpackt in eine grafische Benutzeroberfliche.“ Cichon Rn. 1227.
Typische Beispiele hierfiir sind Angebote zum kostenpflichtigen Download von Urteilen aus einer
Urteilsdatenbank.
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ne Programmierleistungen,3°? die nicht Vertragsgegenstand ist, bereits im Vorfeld
erbracht hat. Er gewdhrt dem Nutzer also die Nutzung der Software zum Spielen
wie der Bibliothekenbetreiber die Nutzung der Biicher zum Lesen. Bei Browserga-
mes finden sich daher Parallelen zu Bereitstellungsvertrigen im Zusammenhang mit
Internetdatenbanken.?%® Sowohl dort als auch bei Browsergames greift der Nutzer

304 Dabei bezahlt ein Nutzer einer kosten-

iiber eine GUI auf eine Datenbank zu.
pflichtigen Informationsdatenbank jedoch fiir die Abrufbarkeit von Informationen
auf dem Datenbankserver, wohingegen ein Spieler seinen Beitrag fiir die Nutzung
der Software entrichtet, die idR. die Speicherung seiner Spieldaten als Nebenleis-
tungspflicht umfasst.?%®

Wie bei der reinen Prasenzbibliothek kann auch ein Browsergamespieler keine Hand-
lung vom Betreiber verlangen, sondern im Ergebnis fordern, selber aktiv die Daten-

h3% um die

bank mit der Software nutzen zu koénnen. Es geht also grundsétzlic
Gewdhrung der Nutzung der Spielsoftware. Primér tétig wird der Betreiber im Er-

gebnis nicht mehr, was gegen eine Dienstleistung des Browsergamebetreibers spricht.

(4) Vergleich mit Auskunftsvertrigen

SchlieBflich fithrt auch die Annahme eines Auskunftsverlangen hinsichtlich der aktu-
ellen Spielstdnde und -geschehnisse auf den Servern beim Aufruf der Internetseite
zum Browsergame nicht weiter. Ein Browsergamevertrag ist nicht wie ein Auskunfts-
erteilungsvertrag®” und damit nicht wie ein Geschiiftsbesorgungs- und folglich nicht
wie ein Dienstvertrag zu sehen. Bei einem solchen Auskunftsvertrag ist die Infor-
mationserteilung Hauptsache des Vertrages3"® und nicht nur wie bei Browsergames

nur Nebenleistung, um die Hauptleistung erbringen zu kénnen.

3927ur Frage, ob es sich bei der Herstellung von Individualsoftware um einen Werk- oder einen
Werklieferungsvertrag handelt ausfiihrlich Briutigam/ Ricker, CR 2006, 361fI., die einen Werk-
vertrag annehmen. Beides hilt Redeker, ITRB 2008, 65ff. 66 fiir moglich. Er fithrte in Redeker,
CR 2004, 88ff. 91 insoweit differenziert aus, dass bei individuelle angepasster Software § 651
BGB anwendbar ist. Eine Unterscheidung danach, ob iiber die individuelle Softwareerstellung
hinaus noch weitere Leistungen erbracht werden, nimmt Meqiller-Hengstenberg, CR 2004, 161ff.
vor.

393Dazu Cichon Rn. 778-794. Ausfithrlich zum urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken im
Internet Hoeren IT-Recht Rn. 139-148.

304Zum Ablauf eines Browsergames siche bereits oben, Seite 31.

395Zum kostenpflichtigen Erwerb von Items vom Betreiber ausfiihrlich Psczolla S. 78-83, der einen
Kaufvertrag geméafl §§ 453, 433 BGB analog annimmt.

30%Tm Einzelfall kann dies je nach Angebot des Betreibers anders sein, wenn er iiber den Zugang

zum Spiel hinaus, noch weitere Leistungen anbietet.
307Zum Beratungs- und Auskunftserteilungsvertrag Palandt /Sprau, § 675 BGB, Rn. 29.
308 Brman /Ehmann, § 675 BGB, Rn. 7.
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(5) Zwischenergebnis

In der Nutzungsgewéihrung der Software und der dem zugrunde liegenden Datenban-
ken ist keine Dienstleistung®®® zu sehen. Soweit vertreten wird, dass alle Provider
Dienstleistungen erbringen, wenn sie einen Zugang zur und Nutzung der Infrastruk-
tur des Providers an bieten,3'0 ist dies ersichtlich zu pauschal. Schlieflich ist ein
Content Provider wie der Browsergamebetreiber weder ohne weiteres mit einem

311 312

Access Provider®'* noch mit einem Host Provider®'< gleichzusetzen.

bbb) Datengenerierung und -speicherung

Womoglich liegt deshalb eine Dienstleistung vor, weil durch Aktionen des Spielers
Reaktionen in Form der Datengenerierung und -speicherung folgen.

Durch die Eingabe von Befehlen findet eine Informationsweitergabe an den Ser-
ver des Betreibers statt, wodurch Daten individualisiert oder bereits abgespeicherte
Spielerdaten neu berechnet und ggf. aktualisiert und an den Computer des Spielers
zuriickgesendet werden. Es findet demnach eine gewisse Form der Kommunikation
statt, die auch aus der Sphére des Betreibers herriihrt. Diese ist aber zum einen
eine anonyme oder identifizierbare Kommunikation zwischen Mensch und Compu-
ter.3!3 Zum anderen reagiert der Server, nicht der Betreiber. Er wird gerade nicht
mehr “tétig”. Dass der Informationsfluss bei Browsergames nicht rein passiv bleibt,
d.h. die Information nicht ausschliefSlich vom Betreiber zum Nutzer fliefit, lasst das

Angebot nicht zu einer Dienstleistung des Betreibers werden.

30936 im Ergebnis auch Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 274 im Zusammenhang mit Client-
basierten Onlinespielen. Klickermann, MMR, 2007, 766ff. 767 im Zusammenhang mit Art. 29
EGBGB a.F..

310Klimek in Merz/ Tandler/ Hahn S. 85.

311 Access-Provider vermitteln den Zugang zu einem Netzwerk wie z.B. dem Internet, Waldner
S. 467.

312Host Providing meint Psczolla S. 109 zu erkennen, wobei er sich jedoch nur auf die clientbasier-
te Onlineplattform “Second Life” bezieht. In Browsergames wird dagegen typischerweise kein
Speicherplatz zur Verfiigung des Spielers gestellt.

313 Waldner S. 236.
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ccc) Programmiiberwachung und -inderungen

Auch in dem Uberwachen der Funktionen durch den Betreiber ist keine Dienstleis-
tung zu sehen, da dies nur eine Handlung zur Ermdglichung der Hauptleistungs-
pflicht, ndmlich der Nutzungsgewdhrung der Software ist. Nichts anderes gilt fiir

das Behebung von Fehlern3

in der Programmierung oder der Einfiihrung von
Anderungen. Hier bestehen eher Parallelen zum Mietrecht, wonach der Vermieter
grundsétzlich die Nutzung des Mietobjektes durch Instandhaltung dessen ermog-
lichen muss, § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB. Den Gegenstand des Vertrages kennzeichnet

dies nicht.

ddd) Freischaltung

FEine Dienstleistung kénnte sich schliefilich daraus ergeben, dass man auf die Frei-
schaltung des Spielers nach erfolgter Registrierung abstellt.

Die Freischaltung des Spielers in den Féllen, in denen der Zugang zum Spiel grund-
sétzlich auch kostenlos moéglich ist, verlduft in der Regel voll automatisch. Nicht jedes
kostenpflichtige Browsergame ist ausschliellich gegen Bezahlung spielbar. Nichtzah-
lenden Spielern stehen einzig nicht alle Komponenten des Spiels zur Verfiigung. In
solchen Konstellationen findet die Freischaltung zum Spiel statt, bevor die Freischal-
tung des Premiumaccounts erfolgt.

Sinnvoll ist es daher eher, spezifisch auf die Freischaltung des Premiumaccounts
nach erfolgter Zahlung abzustellen.?'® Diese Freischaltung wird nach Abgleich von
geschuldetem Betrag und erfolgter Zahlung fiir jeden Spieler einzeln vorgenommen.
Denn ein Betreiber wird einen Premiumaccount erst dann freischalten, wenn die
Zahlung erfolgt ist. Damit trigt er dem Umstand Rechnung, dass das Spiel genutzt
werden konnte, obwohl eine Zahlung bis dahin noch nicht erfolgt wére. Den so er-
langten Vorteil ggf. gerichtlich vom Spieler zuriick zu verlangen, wiirde angesichts

» 316

der fiir einen Premiumaccount kleinen “Mitgliedsbeitriage wirtschaftlich keinen

Sinn machen.

3147u Anspriichen der Spieler bei Mingeln insb. von Items siehe Psczolla S. 81, der beziiglich des
Verkaufs von Items einen Kaufvertrag gem. §§ 453, 433 BGB annimmt. Lober/ Weber, CR 2006,
837ff. 839f. halten § 280 Abs. 1 BGB (pVV) fiir die richtige Anspruchsgrundlage.

315 Cichon Rn. 1194.

316Die Monatsbeitrige liegen iiberwiegend im einstelligen Bereich. Beispielsweise verlangen die Be-
treiber des Browsergames Civil Attack zwischen 1,99 EUR und 2,99 EUR http://www.civil-
attack.de.
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Auch wenn der Betreiber mit der Freischaltung eine Tétigkeit schuldet, ist diese eher
auf einen Erfolg gerichtet und nicht auf das blofle Tatigwerden. Ein Dienstvertrag

scheidet damit auch aus diesem Gesichtspunkt aus.37

eee) Zusatzleistungen

Ob bei einigen Browsergames durch zusitzliche besondere Angebote®'® im Spiel
eine Dienstleistung des Betreibers zum Gegenstand des Vertrages®!? wird, kommt

auf den Einzelfall an.

fif) Zwischenergebnis

Die Frage, ob es sich bei kostenpflichtigen Browsergames um (zumindest auch) einen
Dienstvertrag i.S.v. § 611 BGB handelt, ist in der Regel zu verneinen. *?° Im Ein-

zelfall kénnen jedoch zusétzliche Leistungen Gegenstand des Vertrages sein.

bb) Werkvertrag

Stellt man auf den Zugang zur Software und damit der Spielewelt ab, konnte das
Rechtsverhéltnis zwischen einem Spieler und dem Betreiber als Werkvertrag gem.

§ 631 BGB einzustufen sein.??! Dabei konnte die Zulassung zum Spiel geschulde-

317So auch Cichon Rn. 1197.

318711 Rechtsverhiltnissen an virtuellen Gegensténden, die aber iiblicher Weise nicht zwischen Spie-
ler und Betreiber bestehen, fithrt Psczolla S. 83 aus: ,,Jm Umfeld von Onlinespielen und Entwick-
lungsplattformen werden zudem Leistungen angeboten wie etwa “Power-Levelling-Services” oder
Angebote zum Ausbau und der Betreuung einer Webprisenz, die werk- oder dienstvertraglich

zu qualifizieren sind.“

319Djienstleistungselemente sieht der GroBteil der Rechtsliteratur bei Onlinespiclvertrigen: Wem-
mer/ Bodensiek, K&R 2004, 423ff. 434, Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 839, Lober/ Weber, MMR
2005, 653ff. 656, Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 721, Klickermann, MMR, 2007, 766ff. 768, Habel,
MMR 2008, 71ff. 74.

320Tm Ergebnis ebenso Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272fF. 274, Klickermann, MMR 2007, 766ff. 767
und Psczolla S. 91, der das Schulden einer bloflen Tétigkeit nicht als ausreichend ansieht; a.A.
Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423, 434; Lober/ Weber, MMR 2005, 653ff. 656, Lober/ Weber,
CR 2006, 837ff. 839, die allerdings auch ein mietrechtséhnlichen Vertrag fiir gangbar halten und
i.U. ihre Ansicht nicht weiter begriinden. Habel, MMR. 2008, 71ff. 74 meint es lige in der Nut-
zungsmoglichkeit einer virtuellen Welt eine Dienstleistung. Eine Dienstleistung nimmt Redeker,
IT-Recht Rn. 989 entgegen der h.M hinsichtlich ASP-Vertréigen an, die mit Browsergames in der
Struktur vergleichbar sind.

32180 Krasemann, MMR 2006, 351ff. 352 und Lober/ Weber, MMR. 2005, 653ff. 656, die am ehesten

einen Vertrag mit werkvertraglichen Elementen sehen.
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te Primérleistung des Betreibers sein. Allerdings ist es im Interesse des Spielers,
nicht nur den einmaligen Zugang zu erhalten, sondern iiber einen gewissen Zeit-
raum die stdndige Zugangsmoglichkeit zu haben. Der Betreiber hat demnach die
entsprechende Internetseite mit dem Spiel aufrecht zu erhalten und dem Spieler den
Zugang hierzu zu gestatten. Es existiert mithin ein Dauerschuldverhiltnis.3??

So wie das Dauerschuldverhiltnis typisch fiir Content Providing Vertrige ist,323 wi-
derspricht es aber auch grundsétzlich dem Werkvertragsrecht. Zwar kann ein Werk-
vertrag ausnahmsweise auch Dauerschuldcharakter haben.3?* Dies jedoch nur so-
lange, wie das Dauerschuldverhiltnis erfolgsbezogen bleibt.?2> Hieran mangelt es
Browsergames aber gerade.??% Der Aspekt des Zulassens zum Spiel ist zwar von ent-
scheidender Bedeutung, denn ohne diese kann der Spieler das Angebot nie nutzen.
Allerdings bezahlt der Spieler nicht fiir die erstmalige Zulassung zum Spiel, sondern
fiir dessen befristete Nutzung der Software dhnlich einem ASP-Vertrag. Ein kosten-
pflichtiges Browsergame ist demnach mit einem Mietvertrag vergleichbar, bei dem
der Vermieter das Mietobjekt dem Mieter nicht nur iiberlassen, sondern auch des-
sen Gebrauch ermoglichen muss. Es liegt nicht im Interesse des Mieters, wenn der
Vermieter den Mieter einmal den Zugang zum Mietobjekt gewédhrt und bei dessen
Abwesenheit den nichsten Zugang hierzu verhindert. Zudem ist es nach Einrdumung
der Nutzungsmoglichkeit die Entscheidung des Spielers, ob er das Spiel nutzt, nicht
des Betreibers.??” Das Zulassen zum Spiel ist insofern zwar ein notwendiger Schritt,
um die Nutzung zuzulassen. In ihr ist jedoch keine erfolgsbezogene Tétigkeit zu se-
hen, die eine Anwendung von Werkvertragsrecht rechtfertigen wiirde.

Nach alledem liegt kein Werkvertrag vor.

cc) Mietvertrag

Auf kostenpflichtige Browsergames konnte schliefflich Mietvertragsrecht anwendbar

sein.

322Gjehe dazu bereits oben zu kostenlosen Browsergames, Seite 53.
3231 iihrig in Hamann/ Weidert S. 156.
324 Staudinger /Peters, § 649 BGB, Rn. 4; Palandt /Griineberg, § 314 BGB, Rn. 2.

325 Cichon Rn. 1203; fiir die Existenz von Werkvertriigen mit Dauerschuldcharakter bei Provider-
vertrigen, Lithrig in Hamann/ Weidert S. 158.

326Riir Onlinespiele bejaht Redeker, IT-Recht Rn. 1016 die Erfolgsbezogenheit und damit die An-
wendung von Werkvertragsrecht. Das Argument, es stehe nicht die Uberlassung der Spielsoftware
im Raum, ist korrekt. Jedoch iibersieht Redeker, dass die Nutzung des Spiels dessen und nicht
die Herstellung dessen Vertragsgegenstand ist.

32730 auch zu Bereitstellungsvereinbarungen hinsichtlich Datenbanken und Anwendung von Miet-
recht Cichon Rn. 783.
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aaa) Mietvertrag bzgl. der Server

Unabhiingig davon, dass bereits aus den oben genannten Griinden®?® ein Rechts-
verhiltnis an den Servern ausscheidet,?2 spricht noch ein weiterer Aspekt gegen die
Annahme eine Mietvertrages bzgl. einer der verwendeten Server:330

Bei der Anmietung von Servern miisste der Spielbetreiber einen Untermietvertrag
mit den Spielern hinsichtlich der Server abschlielen. Hierfiir brauchte er gem. § 540
Abs. 1 Satz 1 BGB fiir jeden einzelnen Spieler die Zustimmung des Host Providers.
Andersherum miisste beim Wechsel des Host Providers jeder Spieler informiert wer-
den. Immerhin wére dies eine Kiindigung des Mietvertrages. Dies alles kann jedoch
aufgrund des Aufwandes weder im Interesse der Providers, noch im Interesse der
Spieler sein. IThnen kommt es nur darauf an, dass sie das Spiel selber nutzen kénnen
und ihre Daten irgendwie sicher abgespeichert werden. Der Ort, die Art und die
Vertragsausgestaltung hinsichtlich der Server sind fiir ihn irrelevant. Damit ist in
Bezug auf die rechtliche Begutachtung eines moglichen Mietvertrages weder auf den

Software- noch auf den Datenbankserver abzustellen.

bbb) Mietvertrag bzgl. der Software

Nach dem Gesagten konnte auf die Spielsoftware selber abzustellen sein.?3! Da Soft-

t,332

ware keine Sache is ein Mietvertrag aber ein schuldrechtlicher entgeltlicher Ge-

brauchsiiberlassungsvertrag®*® von Sachen ist, konnten die §§ 535ff. BGB nur ana-

334 anwendbar sein.

log
In Bezug auf Browsergames besteht eine planwidrige Regelungsliicke.?3® Hinsicht-

lich der vergleichbaren Interessenlage kénnte eine dhnliche Beurteilung des Rechts-

328Gjehe oben, Seite 46.

329 Koch, IT-Recht § 1, S. 47 meint, dass es bei der Nutzung von Datenbanken ein Mietvertrag
ausscheidet, weil es an der Sachherrschaft fehle. Nach BGH NJW 2007, 2394-2396 geniigt jedoch
eine Online-Zugriffsmoglichkeit. Siehe oben, Seite 54.

3800 A. Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 16: Gebrauchsiiberlassungsvertrag bzgl. des Servers mit

miet- und werkvertraglichen Elementen.

331 Mietrechtselemente hinsichtlich der Software sehen auch Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397
399, die einen Lizenzvertrag mit Miet- und Pachtelementen sehe. Die Annahme von Mietrecht
halten Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 839, Lober/ Weber, MMR 2005, 653ff. 656, Geis/Geis,
CR 2007, 721ff. 721, Klickermann, MMR 2007, 766ff. 768. Psczolla S. 109 zur clientbasierten
Onlineplattform Second Life.

332Gjehe oben, Seite 47.
333 Palandt /Weidenkaff, vor § 535 BGB, Rn. 2.

334Nimmt man an, Software sei eine Sache, kommt eine direkte Anwendung der Vorschriften des
Mietvertragsrechts in Betracht. Statt vieler Siepmann, JurPC Web-Dok. 37.

335Vergleiche dazu ausfiihrlich oben, Seite 52.
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verhéltnisses vorzunehmen sein wie bei ASP-Vertrdgen. Nach herrschender Mei-

nung ist fiir die schuldrechtliche Einordnung von ASP némlich Mietrecht heranzu-

ziehen.336

(1) Parallele zu ASP in der Technik

Wird einem Nutzer ein Programm gegen Entgelt337 zur Verfiigung gestellt, sodass
der Benutzer dieses Programm aufrufen und fiir sich arbeiten lassen kann, ohne den
Programmtext in irgendeiner Form in seinen Rechner zu kopieren,?3® spricht man

von Application Service Providing.?*® Der Kunde erhilt also einen Online-Zugriff

34 341

auf die Software®#? und bedient sich dazu idR. eines Internetbrowsers.

Bei einem Browsergame verhélt es sich vergleichbar. Zu keinem Zeitpunkt wird die

Anwendungssoftware auf dem Computer der Spielers gespeichert. Der Spieler hat

342

iiber das Internet ausschlie3lich iiber einen Standardanwendersoftware®** — ndmlich

343

dem Internetbrowser®*® — einen Zugang zu einem Server, auf dem die Spielsoftwa-

re gespeichert ist. Auch ohne Besitzverschaffung liegt damit eine Uberlassung des

Gebrauchs vor.3#4

33°BGH NJW 2007, 2394-2396, Hoeren IT-Vertragsrecht Rn. 511, Schuppert in FA IT-Recht Teil
2, Kapitel 5, Rn. 36 und Griitzmacher in FA IT-Recht Teil 4, Kapitel 18, Rn. 125, Sodtalbers
Rn. 79, Alpert, CR 2000, 345ff. 345, Schoengarth S. 43ff. und dort auch ausfiihrlichst zum Mei-
nungsstreit iiber die schuldrechtliche Einordnung; a.A. u.a. Redeker, I'T-Recht Rn. 989, der einen
Dienstvertrag annimmt.

337 Hoeren, IT-Vertragsrecht Rn. 510.

338 Anders, wenn der Kunde einen zusitzlichen Client vom Betreiber erwirbt, um mit der Online-
Anwendung kommunizieren zu kénnen.

339 Redeker, IT-Recht Rn. 986; Abgrenzung zu IT-Outsourcing bei Meents in FA IT-Recht Teil 2,
Kapitel 7, Rn. 8. Alpert, CR 2000, 345ff. 348f. spricht von “Fernnutzung” einer Software bzw.
einer “online-vermittelter” Software Nutzung.

310 Dreier/ Vogel S. 218.

341 Sodtalbers Rn. 78.

342yon der Anwendungssoftware zu unterscheiden ist die Systemsoftware. Fritzsche, JuS 1995, 497fF.
497. Ohne die Systemsoftware konnen auch problembezogene Anwenderprogramme nicht verwen-
det werden. Marly Rn. 3.

31380 ghnlich beziiglich ASP: Dreier/ Vogel S. 218.

344Dass dies bei ASP-Vertrigen ausreicht: BGH NJW 2007, 2394-2396 [2395].
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(2) Parallele zu ASP in der Intention

Selbst der Zweck der Nutzung von ASP ist mit dem der Nutzung von Browser-
games vergleichbar. Bei ASP kann der Kunde Anschaffungskosten fiir eine teure
Anwendung vermeiden*® und gleichwohl die an den Betreiber gezahlte Vergiitung
steuerlich absetzen.?*% Bei einem Browsergame benétigt ein Spieler keine zusétzliche
Software und kann gegen ein wesentlich geringeres Entgelt voriibergehend das Spiel
nutzen. Zwar ist die Preisspanne bei ASP wesentlich grofier, das verfolgte Ziel ist bei
beiden Konstellationen jedoch dasselbe: Bestmdogliche Softwarenutzung bei geringen
Investitionen.

Browsergames kénnen damit als besondere Form34” des ASP betrachtet werden.

ccc) Zwischenergebnis

Wegen der Parallelitdt von ASP und Browsergames ist auf kostenpflichtige Browser-
games Mietvertragsrecht analog anwendbar. Die §§ 535ff. BGB analog sind demnach
ergidnzend hinsichtlich der Nutzung der Software und des Zugangs zum Spiel heran-

zuziehen.

dd) Pachtvertrag

Statt Mietvertragsrechts kénnte bei kostenpflichtigen Browsergames Pachtrecht ge-
miB §§ 581ff. BGB anwendbar sein.?4® In Betracht kommt ausschlieflich eine Rechts-
pacht, da Gegenstand des Vertrages die Nutzung der Software auf dem Applikati-
onsserver ist und es sich damit um ein Recht an einem immateriellen Gegenstand
und nicht an einer Sache i.5.d. § 90 BGB handelt.

Ein Pachtvertrag kann sich auch auf Rechte und Rechtsgesamtheiten beziehen und

den Genuss der Friichte des Pachtgegenstandes gewihren.?*? Die Rechte miissten

345 Hoeren IT-Vertragsrecht Rn. 510.

316 Drejer/ Vogel S. 218.

3177 den einzelnen Formen der klassischen ASP-Vertrige Schoengarth S. 23, von denen auf Brow-
sergames am Besten das Emulation ASP passt.

348 Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 399 nehmen pachtrechtliche Elemente im Zusammenhang
mit einem Lizenzvertrag an. Auch Alpert, CR 2000, 345ff. 348f. hilt bei Fernnutzung von Software
die Anwendung von Pachtrecht fiir interessengerecht. Auch Wandtke/Bullinger wollen bei Online-
Vertrdgen kauf-, miet- oder pachtrechtlichen Regelungen anwenden, UrhR PraKo vor § 31ff.
UrhG Rn. 73.

349 Griin-von-Gahlen in Herberger, PraKo SchR Bd. 2.2 § 581 BGB, Rn. 4.
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geeignet sein, Gebrauchsvorteile und Friichte herzugeben.?* Dabei sind die vom
Péchter geernteten Friichte unmittelbare Rechtsfriichte i.S.v. § 99 Abs. 2 BGB, der
Pachtzins, den der Verpichter erhilt, ist dagegen eine mittelbare Rechtsfrucht.3%!
Spielinterne Items und Avatare konnten fiir den Spieler demnach unmittelbare
Rechtsfriichte sein.?%2

Unmittelbare Rechtsfriichte sind die bestimmungsgeméflen Ertréige eines Rechts in
den Grenzen einer geordneten Wirtschaft, die selbststdndig neben dem Stammrecht
bestehen, aus dem sie hervorgegangen sind.?>3 Insoweit muss man bei Browsergames
zwischen den automatisch generierten und den selbsterstellten Items und Avataren

unterscheiden.

aaa) Automatisch generierte Items und Avatare

Automatisch generierte Items und Avatare konnten unmittelbare Rechtsfriichte sein.
Der Spieler hat das Recht zur Nutzung der Spielsoftware. Unmittelbar aus diesem
Recht, also ohne das Spielen des Spiels, kann der Spieler Items in Gestalt von Roh-
stoffen, Waffen, spielinterne Zahlungsmittel u.d. gewinnen. Dies geschieht in eini-
gen Spielen dadurch, dass die Programmierung Items automatisch generiert. Der
Spieler muss hierfiir iiberhaupt nicht spielen.?>* Diese Art von “Grundversorgung”
ermoglicht gerade Spielanfingern die ersten Erfolge und die erste Entwicklung im
Spiel.3%

Zwar werden derartige Items programmgesteuert3®® dem Spieler direkt zugeordnet,
sodass er iiber sie spielintern verfiigen kann. Der Spieler hat aber keine tatsédchlichen
Einfluss auf die Beschaffenheit der Items.?>” Sie sind zudem immer an den Ac-

count und damit an die Software gekoppelt und nur iiber diese nutzbar. Daher sind

330 palandt /Weidenkaff, § 581 BGB, Rn. 3.

351 Wieling S. 107. Mittelbare Rechtsfriichte sind bei Immaterialgiiterrechten die Lizenzgebiihr fiir
die Uberlassung des Rechts. Palandt /Ellenberger, § 99 BGB, Rn. 4, MiiKo Bd. 3 /Harke, § 581
BGB, Rn. 18.

352Rechtsfrucht bejahend Krasemann, MMR 2006, 351ff. 353.

353 Soergel /Marly, § 99 BGB, Rn. 11.

354Wenn die Generierung in regelmiBigen Abstinden erfolgt, haben sich Programmierer idR. sog.
“cron jobs” bedient. Bei “Echtzeitspielen” erfolgt die Berechnung neuer Ressourcen erst bei
erneuter Aktivitit des Spielers.

355 AuBerdem reizt sie zum Erwerb weiterer Items, was durch durch aktive Zahlung — die dann
wieder zusétzlichen finanziellen Aufwand fiir den Spieler bedeutet — oder durch Steigerung der
Spielaktivitdt geschehen kann.

356 Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 35 spricht von Massenkonstrukten des Spielherstellers.

357 Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 34.
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sie jedenfalls auch keine neben dem Recht zur Nutzung des Accounts bestehenden
selbststindigen Rechte.?>® Vielmehr sind die spielinternen Items ein Mittel um das
Hauptrecht auszuiiben.?> Gleiches gilt auch fiir einen Avatar, der bereits in der
Programmierung angelegt ist.

Auch soweit die Items im Spiel gehandelt werden diirfen, ist dies blofl eine Aus-
gestaltung der Nutzung des Accounts, aber kein iiber dieses Recht hinausgehendes
Recht.?%0 Wird der Spielvertrag gekiindigt, ist auch ein Zugriff oder ein Handel mit

diesen spielinternen Items tatséchlich unmdglich.

bbb) Selbsterstellte Items und Avatare

Etwas anderes konnte fiir selbsterstellte Avatare und Items gelten. An diesen hat
der Spieler némlich — je nach Gestaltungshohe — ein Urheberrecht.36!

In den meisten Féllen sind diese Items allerdings unabhéngig von dem Browserga-
me entstanden. Das Spiel ist weniger Ressource als vielmehr Anlass zur Entstehung
dieser virtuellen Gegensténde. Ist dies der Fall, sind die Items nicht durch das Recht

zur Nutzung der Software entstanden und damit auch keine Fiirchte i.S.v. § 99 BGB.

In anderen Fillen kann es jedoch moglich sein, dass die Software originér die Erstel-
lung der Items und nicht nur einen Upload von bereits erstellten Werken erméoglicht.
Die Entstehung der virtuellen Gegensténde ist dann Folge eines bestimmungsge-
miéfBlen Gebrauchs des Rechts. Inwieweit diese Recht allerdings von dem Hauptrecht
abtrennbar und damit selbststédndig sind, ist dagegen zweifelhaft. Wird der Spielver-
trag gekiindigt, ist dem Spieler ein Zugriff auf Item und Avatar nicht mehr moglich.

Items existieren auBerhalb der Onlinewelt nicht.?®? Von einem selbststindigen63

3%8Insbesondere kommen keine wie von Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 399 angedeuteten Ei-
gentumsrechte an virtuellen Gegenstdnden in Betracht. So auch Klickermann, MMR, 2007, 766ff.
768, Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 276, die richtigerweise auch ein Immaterialgiiterrecht
ablehnen. Siehe insoweit bereits oben ausfiihrlich, Seite 341f..

3% Krasemann, MMR 2006, 351fF. 769 meint, auch virtuelle Gegenstinde kénnten verpachtet wer-
den.

860 Auch Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 34 meint, dass eine “Verobjektivierung von Items” wegen
der Entwicklung durch den Betreiber zu verneinen sei.

361Siche oben, Seite 34ff.. Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 399 verneinen Sach- und Rechts-
friichte, da fiir immaterielle Gegensténde spezieller Schutzvorschriften gelten, vor allem das Ur-
heberrecht.

362 Lober/ Weber, CR. 2006, 837ff. 838.

363 Lober/ Weber, CR. 2006, 837ff. 838, 842 schen die Rechte an den Ttems als “quasi-absolut” im
Verhéltnis zu Dritten an, die aber im Verhéltnis zum Betreiber relativ bleiben.
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abgrenzbaren®% Recht kann also nicht gesprochen werden. Zudem ist Wesensmerk-
mal eines Browsergames das Spielen und nicht typischerweise das reine Erstellen
von Items und Avataren. Dies ist nur Mittel zum Zweck.

Die Art und der Umfang einer Gebrauchsiiberlassung®®® und das Maf des Er-
trages®%0 richtet sich stets nach den vertraglichen Vereinbarungen. Dabei ist die
Verpflichtung zur Gewédhrung des Fruchtgenusses fiir einen Pachtvertrag typen-

d.?67 Haben die Parteien daher einen Ausschluss der Fruchtziehung verein-

priagen
bart,3%® beseitigt dies das Wesensmerkmal des Pachtvertrages.?®® Daher kann im
Einzelfall durchaus ein Pachtvertrag vorliegen.®™® Typisch ist dies fiir Browserga-
mes jedoch nicht.>”! Vielmehr wird genau dieser Nutzungszweck regelmifiig vom
Betreiber ausgeschlossen.

Es entstehen daher auch bei selbsterstellten Items und Avataren keine unmittelbaren

Rechtsfriichte.

ccc) Zwischenergebnis

Ein Pachtvertrag ist bei kostenpflichtigem Browsergames nach der typischen Ver-

einbarung zwischen Spieler und Betreiber nicht anzunehmen.

364 Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 721 meinen, virtuelle Gegensténde seien ein abgrenzbarer Teil des
Computerprogramms. Dem ist jedoch zu widersprechen, da sie im Verhéltnis zum Computerpro-
gramm nur Daten sind, die ausschliefllich durch dieses Programm interpretiert werden kénnen.
Dass sie woméglich urheberrechtlich abgrenzbar sind, steht dem nicht entgegen. So im Ergebnis
auch Klickermann, MMR 2007, 766ff. 768.

365SBGH NJW 2007, 2394-2396.

366 Brman /Michalski, § 99 BGB, Rn. 7.

367 MiiKo Bd. 8 /Harke, § 581 BGB Rn. 3., Soergel /Sonnenschein/Veit, § 581 BGB, Rn. 167.

368 Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 404 meine ein VerduBerungsverbot sei unzulissig und
stellen dies ausfiihrlich dar.

369 Gitter S. 119, Trump/ Wedemeyer, K&R. 2006, 397fF. 399; Hoeren IT-Vertragsrecht Rn. 416 weist
zu Recht darauf hin, dass eine Fruchtziehung von den Softwareherstellern idR. nicht beabsichtigt
ist.

370 Auch bei ASP-Vertriigen kann ein Pachtvertrag vorliegen kann. Réhrborn/Sinhart, CR. 2001,
69ff. 71. Bei einem Softwareiiberlassungsvertrag einen pachtéhnlichen Lizenzvertrag annehmend
Soergel /Sonnenschein/Veit, vor § 581 BGB, Rn. 5.

371 Psczolla S. 92 findet die Annahme einer Rechtspacht in Bezug auf die Vereinbarung einer client-

basierten Onlinenutzung lebensfremd.
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ee) Ergebnis

Bei einem kostenpflichtigen Browsergame kommt zwischen dem Spieler und dem
Betreiber ein Vertrag zustanden, der aus mehreren Komponenten besteht. Vordring-
lich liegt ein Lizenzvertrag hinsichtlich der ggf. zukiinftig entstehenden Werke des

372

Spielers vor.?’* Dariiber hinaus sind in Bezug auf die Software analog mietvertrag-

liche Vorschriften heranzuziehen.3™ Mogliche im Einzelfall vorliegende zusitzliche
dienst- oder werkvertragliche Elemente kénnen den gemischten Vertrag ergéinzen.?"
Im Ubrigen kann auch dieser gemischte Vertrag als Rahmenvertrag3™ fiir weitere

entgeltliche oder unentgeltliche Vereinbarungen®7® dienen.

c) clientbasierte Onlinespiele

Bei clientbasierten Onlinespielen ist das Rechtsverhéltnis zwischen Betreiber und
Spieler etwas anders zu beurteilen.3”” Dabei ist zwischen dem Erwerb und der Nut-

378

zung des Clients®’® einerseits sowie dem Zugang zur und der Nutzung der “virtuellen

Welt”3™ andererseits zu unterscheiden.

aa) Erwerb und Nutzung des Clients

Clientbasierte Onlinespiele sind so gestaltet, dass der Spieler zuerst eine Kopie3®Y

des Spielclients unentgeltlich oder gegen ein Entgelt erwerben muss. Diese vertreibt

372Giehe ausfiihrlich oben, Seite 34.

373 Dagegen erkennt Psczolla S. 89-93 bei clientbasierten Onlinespielen Mietvertrag in Bezug auf die
Pflicht des Spielbetreibers zur Speicherung und Verwaltung von Nutzerprofilen und Spielstédnden,

da er das Rechtsverhiltnis auch parallel zu Host Providing einordnet.

37 Habel, MMR 2008, 71ff. 74 nimmt hinsichtlich der Nutzung von Onlinewelten einen Vertrag sui
generis mit dienst-, werk- und mietvertraglichen Elementen an. Auch Wemmer/ Bodensiek, K&R

2004, 423ff. 279 nehmen diese Vertragselemente an und sprechen von einem gemischten Vertrag.
375Gieche hierzu bereits oben bei den kostenlosen Browsergames, Seite 55.

376 Auch Redeker, ITRB 2008, 65{. 66 sieht bei einem Dauerschuldverhiltnis, bei dem Software auf

einem Server bereitgestellt wird, “Spielraum fiir unterschiedliche Vereinbarungen”.
3" Fragen zu virtuellen Gegenstinden behandelt ausfiihrlich Psczolla.
3"Hierauf gehen Trump/ Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 399 ein.

3™Diesen betrachten Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 839, Geis/ Geis, CR 2007, 721ff. 721, Klicker-
mann, MMR 2007, 766ff. 767, 768.

380 Koch, IT-Recht § 1, S. 45.
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entweder der Spielanbieter oder aber ein Hindler.?®! Fraglich ist, wie der entgeltli-
che Erwerb einer Softwarekopie fiir ein clientbasiertes Onlinespiel vertragsrechtliche

einzuordnen ist.

aaa) Lizenzvertrag

Vordringlich kommt bei Softwarevertriigen ein Lizenzvertrag in Betracht.?®? Das
Speichern der Clients auf dem Computer des Spielers ist eine urheberrechtlich re-
levante Verwendung3®? gemiB §§ 69c Nr. 1, 31 UrhG, die der Zustimmung des Ur-
hebers bedarf. Diese erfolgt gegeniiber dem Spieler in Gestalt einer Einzelplatzli-
zenz.38* Da die Programmierung von den audiovisuellen Elementen rechtlich ge-
trennt beurteilt werden muss,3®> besteht in Bezug auf diesen Teil des Clients eben-
falls eine Lizenzierung gem. §§ 15 Nr. 1, 16, 31 UrhG.3%6

bbb) Kaufvertrag

Die Rechtslage hinsichtlich des Urheberwerkes beriihrt das schuldrechtliche Grund-
geschiift allerdings nicht,?®” sodass nicht nur ein Lizenzvertrag vorliegt. Vielmehr
ist von einer Art “Doppelnatur”3®® der Softwarevertrige auszugehen. Dabei ist es
am naheliegensten, den entgeltlichen dauerhafte Erwerb der Spielsoftware als Kauf-
vertrag zu bewerten. Dies entspricht fiir Software in Gestalt von Massen-3%Y bzw.

39

Standardsoftware3? nicht nur der herrschenden Meinung,**! sondern auch dem Ge-

381Djie Vertriebsweise durch Online-Hiindler beschreibt ausfithrlich Sodtalbers Rn. 96 bis 98.

382 Trump) Wedemeyer, K&R. 2006, 397fF. 399.

383Giehe oben, Seite 28fF..

384 Huppertz, CR 2006, 145ff. 148 spricht im Zusammenhang mit Netzwerkbetrieben nur von Mehr-

platzlizenzen. Bei clientabsierten Onlinespielen werden dagegen regelméflig nur Einzelplatzlizen-

zen vergeben.
385Vgl. dazu bereits oben, Seite 29ff..

386 Ausfiihrlich zum urheberrechtlichen Schutz von “Bildschirmspielen” Lambrecht, der jedoch weder

Browsergames noch andere Onlinespiele, sondern im Wesentlichen Computerspiele behandelt.
387Sjehe bereits oben, Seite 13.

388 Wandtke/Grunert in UrhR PraKo vor §§ 31ff. UrhG, Rn. 79 bei Vertriigen iiber Software, die
auf CD-ROMs gespeichert ist.

389 Iilty, MMR 2003, 3ff. 7.

390 Abzugrenzen hiervon ist die Herstellung von Individualsoftware. Koch, Computer-Vertragsrecht
787.

9IBGHZ 143, 307-314 [309]; Schneider in FA IT-Recht Teil 2, Kapitel 4, Rn. 571, 580; Czychowski
in UrhR 10. Auflage § 69c¢ UrhG, Rn. 43; Mankowski, MDR 2003, 854ff. 857; Redeker, ITRB
2008, 65ff. 65, Psczolla S. 85.
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setz, vgl. §§ 453, 433 BGB. Dabei ist der “korperlose” Erwerb durch Download?3??
gleich dem Erwerb der Software auf einem Datentriiger zu behandeln.?”3 Immer
mehr Anbieter gehen nutzen den Download als Vertriebsmethode, da sie so zum
einen Hindlerkosten reduzieren und Gewinnmargen erhéhen kénnen.??* Zum ande-
ren ist der Vertrieb von unentgeltlichen Clients in dieser Form unkompliziert und

kundenfreundlich.

Der Vertrag kommt allerdings nicht immer zwischen dem Betreiber und dem Spieler
zustande. Wird der Client aus dem Internet von einem Server des Anbieters3?® her-
untergeladen oder vertreibt der Anbieter selber einen Datentriger mit der Software,
dann ist der Anbieter der Vertragspartner. Anders ist dies regelméflig im Offline-
Handel, bei dem ein Datentréager mit der Spielsoftware von einem Dritten zum Kauf
angeboten wird und der Spieler insoweit bzgl. der Zugangssoftware einen separaten
Vertrag abschlieBt.??6 Es bleibt dann bei den Rechtsbeziehungen inter partes.??”

ccc) Mietvertrag

Abgesehen von dem Erwerb der Software kennzeichnet viele clientbasierte Online-
spiele jedoch, dass weitere Zahlungen vom Spieler erbracht werden. Eine Einmalzah-
lung als Indiz fiir die Anwendbarkeit von Kaufrecht entféllt dann. Stattdessen kénnte

ein Mietverhiltnis vorliegen. Da eine Miete allerdings nur hinsichtlich Sachen3?®

392 Ausfiihrlich zur Softwarelieferung durch Bereitstellung der Software im Internet: Redeker, ITRB
2008, 65ff. 65fT..

393BGH NJW 2007, 2394-2396 [2394]. Nicht {iberzeugend ist es dagegen, den Erwerb per Download
iiber § 453 BGB und den mittels eines Datentriigers iiber § 433 BGB zu beurteilen, vgl. Trump/
Wedemeyer, K&R 2006, 3971ff. 398, Staudinger § 453 Rn. 53. Gegenstand des Kaufvertrages ist die
Software und nicht die Verkérperung und zwar unabhéingig von ihrer physischen Manifestation.
Software besteht aus Daten und nicht aus Sachen i.S.d. § 90 BGB. Ausfiihrlich oben, Seite 47.

394Beispielsweise kann das clientbasierte Onlinespiel “Dark Age of Camelot” der Elec-
tronic Art Inc. sowohl direkt per Download vom Server des Anbieters herunter-
geladen werden. (http://www.darkageofcamelot.com/download/) Zudem bietet der Anbie-
ter an, einen Datentriger mit der Softwarekopie an den Spieler zu versenden.
(http://darkageofcamelot.com/lotm/files/index.php#Send_Disk) Und schliellich kann dieser
Datentriager auch im Handel erworben werden.

395 Gemeint ist dabei, dass der Anbieter die Vorhaltung der Software auf einem Server organisiert

und den Download erméglicht.
396Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 839 erkennen dies auch, ohne allerdings weiter ins Detail zu gehen.

39"Bekannteste Beispiele fiir den Offlineerwerb eines Clients eines Onlinespiels sind “World of War-
craft” von Blizzard Entertainment (http://www.wow-europe.com) und “Warhammer Online”

der Electonic Arts Inc. (http://www.warhammeronline.com/).

398 Staudinger /Emmerich, § 535 BGB, Rn. 2.
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vereinbart werden kann, kommt ausschliefflich eine entsprechende Anwendung der
66 535ff. BGB in Betracht.?*® Abzustellen ist nimlich nicht auf die Verkérperung

der Software, sondern auf die Software als solche.*°

Zuvorderst miisste eine Vergleichbarkeit der Interessenlagen gegeben sein.
Die Nutzung der Software ist hiufiger zeitlich begrenzt als dauerhaft, sodass man

7401 sprechen kann. In technischen Sicht ist denkbar,

von einer “Fixed Term Licence
dass die Software nach Ablauf eines im Programmcode definierten Zeitraumes nicht
mehr nutzbar ist. Die Software hat dann zum Beispiel einen individuellen Code, der
bewirkt, dass die Software nur verwendet werden kann, wenn die Nutzung dessen
bezahlt worden ist. Oder aber es bedarf bei jeder Nutzung der Software der Eingabe
von Nutzername und Passwort oder eines bestimmten Codes. Ist diese Kombination
vom Betreiber gesperrt bzw. noch nicht freigeschaltet, ist eine Nutzung der Software
nicht moéglich. Diese Sachlage ist vergleichbar mit Browsergames, die ausschliellich
auf Premiumaccounts basieren. Ist der Beitrag nicht bezahlt worden, hat der Spieler
keinen Zugang zum Spiel. Parallel dazu kann bei clientbasierten Onlinespielen der

Nutzer die Software nicht mehr bestimmungsgemé&f verwenden.

Dieser Beurteilung konnte jedoch entgegenstehen, dass die erlangte Software unter
normalen Umstéinden weiter auf dem Computer des Spielers installiert und damit
dem Grunde nach dauerhaft im Besitz des Spielers bleibt. Vor allem ein automa-
tisches Loschen, d.h. vorprogrammiertes Vernichten der Software ohne Zutun des
Spielers ist eher untypisch.

Diesem Argument kann entgegen gehalten werden, dass trotz des dauerhaften Be-
sitzes und Eigentums an der Softwarekopie die Nutzung durch Zeitablauf unméglich
wird. Dieser Umstand steht einer sonst iiblichen Riickgabe der Software??? faktisch
gleich. Haufig wird die “Riickgabe” schliefllich dadurch realisiert, dass der Nutzer
die Software als unniitz von seinem Computer l6schen wird. Das Mietvertragsrecht
ist gerade durch die Gebrauchsiiberlassung auf Zeit gekennzeichnet.%3 Dabei erfolgt
die Zahlung wegen der Gebrauchsiiberlassung und nicht — wie beim Kauf — wegen

der Einrdumung von Eigentum an dem Vertragsgegenstand. Jede zeitlich begrenzte

399Gegen eine analoge Anwendung von Mietrecht auf Software ist Schneider in FA IT-Recht Teil
2, Kapitel 4, Rn. 644. Ausfiihrlicher zur Frage der Vermietung und der Sacheigenschaft von
Software siehe bereits oben, Seite 47 und Seite 63.

400 Anders gerade der BGH, der mit der Verkérperung von Software auf einem Datentréger oder

einem Server argumentiert. Vgl. hierzu bereits ausfiihrlich oben, Seite 47.
4017, Miinchen I, Urteil vom 15.3.2007, JurPC Web-Dok. 60/2007, Abs. 1-69, 4.
192 Drejer/ Vogel S. 183, Hoeren/ Schuhmacher, CR. 2000, 137ff. 138.

103 Krgger/ Gimmy /Gottschalk, S. 248.
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Uberlassung von Nutzungsrechten an Software kann daher durchaus als Mietvertrag
404

oder Rechtspacht angesehen werden.
Im Ergebnis spricht allerdings eine entscheidende Uberlegung gegen die Annahme
von Mietrecht: Die zu unterscheidenden Vertragsverhéltnisses.

Angenommen, der Client wird im Handel erworben. Dann wird der entgeltliche
Vertrag mit dem Héndler nicht deshalb zum Mietvertrag, weil der Betreiber die
weitere Online-Nutzung des Spiels von weiteren Zahlungen abhéngig macht. Die
Nutzung der Softwarekopie ist demnach einerseits determiniert durch den weiteren
Nutzungsvertrag mit dem Betreiber, andererseits aber unabhéngig von der Vertrags-
beziehung hinsichtlich des Erwerbs der Softwarekopie. Letztere Vertragsbeziehung
wird nicht dadurch zum Dauerschuldverhéltnis in Gestalt einer Miete, weil ein weite-
res Vertragsverhéltnis zur Nutzung der Software notwendig ist. Die im Urheberrecht
begriindete Nutzungsbeschrankung wirkt zwar auf Dauer und begrenzt das Eigen-
tumsrecht an der Software. Der Vertrag hinsichtlich der Softwarekopie bleibt aber
ein Kauf- oder im Falle der Unentgeltlichkeit, eine Schenkung.*%®

bb) Zugang zum und Nutzung des Applikationsserver

Alle clientbasierten Onlinespiele haben gemein, dass sich — anders als bei einem
Browsergame — keine eigenstéindig, voll spielbare Software auf dem Internetserver
befindet.?%¢ Die Clients sind zudem ohne Onlinezugang vollig nutzlos.*9” Deshalb
bedarf es noch eines entsprechendes Rechtes zu Nutzung eines entsprechenden Onli-
neangebotes. Insoweit ist auf der einen zwischen der Client-Server-Architektur unter
Nutzung eines Thin Clients und auf der anderen Seite der Peer-to-Peer-Architektur

unter Nutzung eines Fat Clients zu differenzieren.

404 Hoeren IT-Vertragsrecht Rn. 415-441. Dass eine Zeitbegrenzung der Uberlassung von Softwa-
re zur Anwendbarkeit von Mietvertragsrecht fiithre, meint Koch, IT-Recht § 1, S. 45, Koch,
Computer-Vertragsrecht Rn. 790, 817, der jedoch auch auf die Verkérperung der Software ab-
stellt. Auch Lober/ Weber, MMR 2005, 653ff. 656 meinen ohne genauere Begriindung, dass Miet-
recht nicht fern liege.

405 Spindler /Schuppert, Teil IT, Rn. 58, Siepmann, JurPC Web-Dok. 44.

49Nur dann handelt es sich um eine Onlinespiel im engen Sinne. Sieche dazu bereits oben, Seite 4fF..

407 Hiibner S. 52.
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aaa) Peer-to-Peer-Architektur

Bei der sog. Peer-to-Peer-Architektur?®®

speichert der Spieler eine vollstandige Kopie
der Software auf seinem Computer. Der Spieler kann selber der Initiator (oder auch
Hoster) eines einzelnen Spiels sein oder aber an einem von einem anderen Spieler
gehosteten Spiel teilnehmen.?%? Die die Software nutzenden Spieler sind technisch
gleichgestellt und kénnen aus diesem Grund als “Peers” bezeichnet werden. Die
Spieler nutzen den Server des Anbieters in diesen Féllen ausschliellich, um Kontakt
zu anderen Spielern mit der gleichen Software aufzubauen und Daten iiber diesen

t419 zu versenden. Der Server dient nur noch der Vermittlung,

Serverknotenpunk
wobei er die an ihn geschickten Datenpakete idR. ungepriift weiterleitet.*!! Seine

Leistung wird technisch gesehen als Routing,*'? genauer als Forwarding bezeichnet.

(1) Erwerb des Clients

Bei einem Peer-to-Peer-Spiel ist vorrangig die lokale Softwarespeicherung zu beach-
ten. Dabei erfolgen notwendige Zahlungen entsprechend den Vertragsbeziehungen:
Kauft der Spieler die Software z.B. im Handel gem §§ 453, 433 BGB, zahlt er einen
Kaufpreis an den Héndler. Darin enthalten ist bereits die Lizenzgebiihr fiir den Ur-
heber gem. §§ 31 Abs. 1, 32 Abs. 1 UrhG. Sie ist eine Abgeltung fiir das gewéhrte
Nutzungsrecht.*'? Sie wird innerhalb der Vertragsbeziehung zwischen dem Vertrei-

ber der Software und dem Héndler weiter gereicht.

(2) Entgeltliche Onlinenutzung

Soweit es sich um die Nutzung des Servers als Knotenpunkt handelt, wird in der
Regel in der ersten Zahlung beim Erwerb der Softwarekopie auch ein Entgelt fiir
das Forwarding enthalten sein. Das Forwarding ist die vom Betreiber geschulde-

te Hauptleistungspflicht und fiir Peer-to-Peer-Spiele typenpriagend. Er verpflichtet

408» Tberwiegend wird unter Peering die Zusammenschaltung von 6ffentlichen Netzen im Internet
ohne gegenseitige Verrechnung des verursachten Verkehrs, die ihre Kunden den unmittelbaren
Zugriff auf die Kunden des anderen Netzwerkes erlauben, verstanden.” Petri/Gockel in Moritz/
Dreier, E-Commerce B, Rn. 157.

499Das auch der Spieler selber das Spiel hosten kann, erkennt nur Krasemann, MMR 2006, 351fF.
352.

410Djesen Begriff verwendet im Zusammenhang mit Peering Koch, IT-Recht § 1, S. 66.
! Koch, IT-Recht S. 54.

2B nglisch fiir Lotsen, Wegewahl, Verkehrslenkung.

43 milty, MMR 2003, 3ff. 15.
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sich, nach seinen Fahigkeiten und Mdoglichkeiten diesen Knotenpunkt erreichbar zu
halten. Dafiir fordert er ein Entgelt, nicht jedoch fiir die Herstellung bestimmter in-
dividueller Spielverbindungen.*!* Folgezahlungen in Gestalt von “Abonnements” 4!
o.4. sind dagegen als zusétzliche, davon zu trennende Zahlungen an den Betreiber
fiir die Nutzung des Netzwerkes zu verstehen. Insoweit gilt das zur zeitlich begrenz-

ten entgeltlichen Nutzung einer Onlinespielwelt Gesagte*'6

entsprechend, wobei das
entgeltliche Forwarding im Ergebnis als dienstvertragliche Leistungspflicht*!” des

Betreibers zu bewerten ist.*!8

(3) Unentgeltliche Onlinenutzung

Ist die Nutzung des Knotenpunktes dagegen unentgeltlich, stellt sich zuerst wieder
die Frage nach dem Vorliegen eines Rechtsbindungswillen.

Wurde auch der Client unentgeltlich zur Verfiigung gestellt, spricht mehr dafiir,
dass gar kein Rechtsbindungswillen beziiglich der Onlinennutzung vorliegt. Wurde
der Client entgeltlich erworben, die Nutzung des Knotenpunktes aber unentgeltlich
gewdhrt, diirfte sich der Betreiber bereits wegen der Entgeltlichkeit der Software
selbst verpflichten wollen, die Onlinenutzung zu ermdoglichen. Die Software wiirde
sich sonst nicht verkaufen lassen. An diesem partizipiert der Onlienbetreiber wirt-
schaftlich in der Regel in nicht unerheblicher Weise. Der Anbieter gibt daher in
diesen Konstellationen mit dem Datentriager und der darauf gespeicherte Program-
mierung ein Angebot zum Abschluss eines “Onlinenutzungsvertrages” ab. Indem der
geneigte Nutzer den Datentriager im Handel erwirbt, nimmt er das Angebot gem.
§ 151 BGB an. Bei der Unentgeltlichkeit des Forwardings ist dann ein Vertrag sui

generis zu sehen.

44 Djese individuelle Verbindungsherstellung diirfte als Werkvertrag anzusehen sein. Koch, IT-Recht
§1,S.65.

415 Cichon Rn. 1170 beschreibt die monatliche kostenpflichtige Nutzung von Webangeboten als

“Abonnement-Dienste”.
416Gjehe oben, Seite 72f..

41 Bezug auf das Onlinespiel World of Warcraft nimmt Hibner S. 53 einen Dienstvertrag an.
Dieses Spiel ist aus hiesiger Sicht als Peer-to-Peer-Spiel einzuordnen. Hiibner spricht zudem kurz
an, dass die Abonnements als Mitgliedschaftsbetrag gesehen werden koénnten, fiihrt dies aber

nicht weiter aus.

“18Bei Peering-Agreements (s.o. Fn. 75) nehmen Petri/Géckel in Moritz/ Dreier, E-Commerce B,
Rn. 167 ein Mischform aus verschiedenen Vertragstypen an, die je nach Ausprigung z.B. eher
dienst- oder werkvertragliche Elemente haben kann. Psczolla S. 89-93 sieht die Onlinenutzung
als Mietvertrag, differenziert aber hier nicht zwischen Browsergames, Peer-to-Peer-Spielen und
Client-Server-Architektur.
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bbb) Client-Server-Architektur

Bei der Client-Server-Architektur speichert der Spieler auf seinem Computer das
“Instrument”, den “Thin Client”, mit dem er die Daten auf dem Applikationsserver
des Betreibers interpretieren, d.h. auslesen und damit nutzen kann. Hierzu kénnen
auch noch sog. Grafikpakete kommen, um die Darstellung auf dem Computer des
Spielers zu verbessern und die Downloadrate zu verringern. Der Spieler nutzt die
erlangte Software daher wie einen Schiissel, um sich auf dem Server einzuloggen.
Dabei gilt hinsichtlich des entgeltlichen oder unentgeltlichen Erwerbs des Clients
sowie der urheberrechtlichen Aspekte das bereits zu Peer-to-Peer-Spielen Gesagte.
Im Gegensatz zu Peer-to-Peer-Spielen greift der Spieler wie auch bei Browsergames
auch auf die Spielsoftware auf dem Applikationsserver zu. Die rechtliche Beurteilung
dessen ist daher wie bei reinen Browsergames zu sehen.*'® Je nachdem, ob es sich
um ein unentgeltliches oder entgeltliches Nutzen handelt, ist Miet- oder Leihrecht

entsprechend anzuwenden, sodass insgesamt ein gemischter Vertrag vorliegt.

2. Das anwendbare Recht

Typisch fiir Onlinespiele ist das mogliche Auseinanderfallen von Serverstandort und
Sitz des Betreibers sowie die lokale Ungebundenheit der Nutzer. Kabellose Inter-
netverbindungen (wireless local area network, kurz: wlan) und hochleistungsfihige
Mobiltelefone ermdoglichen dem Spieler, selbst wihrend eines Grenziibertritts ein On-
linespiel zu besuchen und zu benutzen.*?? Es driingt sich daher die Frage nach dem
einschligigen Recht auf. Die Beantwortung dieser Frage hat entscheidende Auswir-
kungen auf die Vertragsgestaltung, den Minderjdhrigenschutz, Verbraucherschutz-
rechte sowie den Umfang dessen, was ein Provider iiberhaupt als Spiel anbieten darf.
Im Ergebnis geht es daher um die tatséchlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb
unter den Anbietern. Zusétzlich muss der Spielanbieter bei Nichtberiicksichtigung
dieser Bestimmungen ein rechtliches und damit im Ergebnis wirtschaftliches Risiko
eingehen, dass einkalkuliert sein sollte. Die Ubiquitdt des Internets bringt aus der
Sicht des Anbietenden zwar einerseits den Vorteil des gréfieren Marktes mit sich,

andererseits erhoht sie aber auch die Gefahr, sich mit einer anderen Rechtsordnung

419Gjehe oben, Seite 13fF..
420Djeses Problem sieht ebenfalls Krasemann, MMR 2006, 351ff. 352.

7



§ 3 Die rechtliche Beziehung

auseinandersetzen zu miissen.*?! Dabei ist es auch unbeachtlich, ob der Vertrag z.B.

aufgrund der Geschiiftsunfihigkeit eines Spielers ex tunc nichtig oder wirksam ist.*?2

a) Rechtswahlklausel, Art. 3 Rom I-VO

Bei der Analyse der Vertragsbedingungen von Onlinespielen fillt auf, dass eine Klau-
sel fast immer wieder zu finden ist: die Rechtswahlklausel.#?> Nach der Verordnung
Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (kurz “Rom I-VO”)424

ist diese nun auch bei Verbrauchervertrigen?® ausdriicklich zugelassen.*?6

aa) Sinn und Zweck einer Rechtswahl

Zweck einer Rechtswahl ist, eine fiir das Unternehmen giinstige Rechtstellung festzu-
legen und im Streitfall einheitlich gegeniiber allen Nutzern reagieren zu kénnen.*?”
Sie kann ausdriicklich als Ergebnis des Grundsatzes der Privatautonomie*?® getroffen
werden, sich eindeutig aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den Umsténden

des Falles ergeben, Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Rom I-VO. In jedem Fall gilt sie aber nur fiir

421 Sodtalbers Rn. 651.

42284 gilt die Rom I-VO z.B. auch, wenn der Vertrag nichtig ist. Martiny in Reithmann/ Martiny
S. 56, Rn. 42.

423Im Rahmen von Standardklauseln spricht man von Rechtswahlklauseln. Bei individuel-
len Vereinbarungen wird dieselbe Vereinbarung als Rechtswahlabrede bezeichnet, Fritzemey-
er/Krone/Splittgerber in FA IT-Recht Teil 8, Kapitel 25, Rn. 12. Da Browsergames immer
vorformulierte Vertragsbedingungen zugrunde liegen, wird vorliegend auf individualvertragliche

Vereinbarungen nicht eingegangen.

424 Amtsblatt Nr. L 177 der Européischen Union vom 4.7.2008, S. 6ff.. Die Rom I-VO ist teils am
17.6.2009 (Art. 26 Rom I-VO), im wesentlichen aber am 17.12.2009 in Kraft getreten. Nach
Art. 17 Rom I-VO gilt die Rom I-VO fiir Vertrage, die nach dem 17.12.2009 geschlossen wurden.
Damit sind fiir éltere Vertrige weiterhin die Art. 27ff. EGBGB a.F. zu beachten.

4%5Dagzu unten ausfiihrlich, Seite 82f..
426\ fartiny in Reithmann/Martiny S. 51, Rn. 35.

42T Koch, IT-Recht § 17, S. 829 und von Bernuth in Hamann/ Weidert S. 190 (jeweils noch zum
EGBGB a.F.) empfehlen zu Recht, dass Vertriige zu grenziiberschreitender Leistungserbringung

eine entsprechende Rechtswahlklausel enthalten sollten.

42 Martiny in Reithmann/Martiny S. 86, Rn. 85. Noch zum nahezu wortgleichen Art. 27 EGBGB
a.F.: MiiKo Bd. 10 /Martiny, Art. 27 EGBGB, Rn. 1, 8; Erman /Hohloch, Art. 27 EGBGB,
Rn. 7; Priitting /Brédermann/Wegen, Art. 27 EGBGB, Rn. 1; Kropholler S. 460.; Bamberger
/Spickhoff, Art. 27 EGBGB, Rn, 19. Staudinger /Magnus, 2002, Art. 27 EGBGB, Rn. 1: freie

Rechtswahl ist kollisionsrechtliches Pendant der Vertragsfreiheit im materiellen Recht.
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das Vertrags-, nicht aber fiir das Delikts- oder Immaterialgiiterrecht.*?® Eine par-
teiautonome Rechtswahl*3" vermag zudem die ihr gesetzlich gegebenen Schranken

nicht zu durchbrechen.*3!

Bei Vertriagen, bei denen die eine Partei als schwécher an-
gesehen wird, sollte die schwéchere Partei durch Kollisionsnormen geschiitzt werden,
die fiir sie giinstiger sind als die allgemeinen Regeln, Erwéigungsgrund Nr. 23 der
Rom I-VO. Das gilt insbesondere fiir Verbrauchervertrige, Art. 6 Abs. 2 Rom I-VO.
So muss ein Anbieter verbraucherschiitzende Regelungen wie das Widerrufsrecht
beachten. Zudem ist eine Rechtswahl insbesondere geméfl Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO
unbeachtlich, wenn der Sachverhalt einen “echten” Auslandsbezug aufweist.*3? Hier
sind Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Rom I-VO und Art. 3 Abs. 3 und 4 Rom I-VO*33 zu

beachten.

429Dass nur vertragliche Schuldverhéltnisse erfasst sind, ergibt sich ausdriicklich aus Art. 1 Rom I-
VO iVm. Erwigungsgrund Nr. 5 der Rom I-VO. So zu Art. 27 EGBGB a.F.: Koch, IT-Recht
§ 17, S. 829; Bamberger /Spickhoff, Art. 27 EGBGB, Rn. 22. Dann ist die Rom II-VO bzw.
Art. 40 EGBGB a.F. zu beachten. Ausfiihrlich zur Tatortregel im Internet siehe Friillbier, CR
2007, 515ff. 515f. m.w.N., noch zu Art. 40 EGBGB, der auch auf den fliegenden Gerichtsstand
fiir deliktische Verletzungshandlungen im Internet verweist. Vergleiche insoweit auch ausfiihrlich
Lober/Karg, CR 2007, 647{f. zu Unterlassungsanspriichen gegen den Betreiber von Onlinespielen.

430 Brman /Hohloch, Art. 27 EGBGB, Rn. 1 noch zum EGBGB a.F..

43I1Noch zum EGBGB a.F. Erman /Hohloch, Art. 27 EGBGB, Rn. 8; Staudinger /Magnus, Art. 27
EGBGB, Rn. 2, 26-29.

432Kernelement des Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO und Art. 27 Abs. 3 EGBGB a.F. ist, dass der
Sachverhalt keinen “echten” Auslandsbezug aufweisen darf. Noch zu Art. 27 Abs. 3 EGBGB
a.F., der dem Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO entspricht: Staudinger /Magnus, 2002, Art. 27 EGBGB,
Rn. 121. In der Rom I-VO ist hier im Gegensatz zum EGBGB keine Anderung der zwingenden
Anwendbarkeit von Recht trotz Rechtswahlklausel eingefiigt worden, sondern eine Klarstellung
im Sinne einer weiten Formulierung, Erwagungsgrund Nr. 15 der Rom I-VO. Zur Ermittlung
der Verbindung gelten die gleichen Kriterien wie fiir die Beurteilung, ob ein Auslandsbezug gem.
Art. 28 EGBGB vorliegt. Noch in Bezug auf das EGBGB a.F.: Priitting /Brodermann/Wegen,
Art. 27, Rn. 27; Bamberger /Spickhoff, Art, 27 EGBGB, Rn. 51.

433Zur alten Streitfrage, wie sich Art. 29a EGBGB a.F. (Art. 23 Rom I-VO) und Art. 34 EGBGB
(Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO) zueinander verhalten, wird im Folgenden wegen des beschrénkten
Anwendungsbereichs des Art. 34 EGBGB a.F. nicht eingegangen. Zu dieser Frage noch bezogen
auf das EGBGB a.F. ausfiihrlich: Fritzemeyer /Krone/Splittgerber in FA IT-Recht Teil 8, Kapitel
25, Rdn. 43 m.w.N..
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bb) Indizien fiir eine konkludente Rechtswahl

Das Gros der Spielbetreiber bedient sich ausdriicklich einer Rechtswahlklausel.*3
Hat ein Betreiber davon aber — bewusst oder unbewusst — abgesehen, stellt sich
die Frage, welche Indizien fiir die Annahme einer stillschweigenden Rechtswahlklau-

sel*3® bei Onlinespielen vorliegen miissen.

Die Mafistéibe fiir die Auslegung einer Rechtswahlklausel sind direkt aus Art. 3
Abs. 1 Rom I-VO zu entnehmen®3® und nicht aus den Auslegungsvorschriften des
Sachrecht der lex fori.*3” Ohne eine nahezu objektiven Sicherheit einer Rechtswahl
ist das Vertragsstatut aufgrund objektiver Kriterien nach Art. 4 Rom I-VO zu ent-
wickeln.*3® Gem#f Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO muss sich der reale — und nicht blof
hypothetische — Parteiwille mit hinreichender Sicherheit aus den Bestimmungen des
Vertrages®®® oder den Umstinden des Falles ermitteln lassen. Dabei sieht Art. 3
Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO vor, dass sich die Rechtswahl “eindeutig” (“clearly de-
monstrated”)*" und nicht wie im EGBGB a.F. mit hinreichender Sicherheit (“re-

441

asonable certainty”)**" aus den Umsténden des Falls ergeben muss. Daher ist eher

Zuriickhaltung gegeniiber der Annahme einer stillschweigenden Rechtswahl gebo-

ten 442

Folgende Indizien kénnen einen eindeutigen Hinweis auf eine stillschweigende Ver-

einbarung mit einem entsprechenden tatséchlichen Rechtswahlwillen zu Gunsten

34 Trump ) Wedemeyer, K&R 2006, 397ff. 398 bestitigen zwar die regelmiBige Vereinbarung einer
Rechtswahl in den EULAS, lassen die Frage einer konkludenten Vereinbarung aber unbeantwor-
tet. Das Zustandekommen und die Wirksamkeit der Rechtswahl unterliegen gem. Art. 3 Abs. 5
i.V.m. Art. 10 Rom I-VO (Art. 27 Abs. 4 i.V.m. Art. 31 EGBGB a.F.) dem gewiihlten Recht,
so noch zum EGBGB a.F.: BGHZ 123, 380-393 [383]; h.Lit.: statt vieler: Staudinger /Magnus,
2002, Art. 27 EGBGB, Rn. 55, 136 m.w.N., Koch, IT-Recht § 17, S. 823. Die Priifung dessen
muss von der des Hauptvertrages getrennt erfolgen, vgl. Vischer/Huber/Oser Rn. 139; Fritze-
meyer/Krone/Splittgerber in FA IT-Recht Teil 8, Kapitel 25, Rdn. 28 m.w.N..

435Generell zur konkludenten Rechtswahl: Koch, IT-Recht § 17, S. 829.

436Martiny in Reithmann/ Martiny S. 113, Rn. 114.

BT MiiKo Bd. 10 Aufl. 5 /Martiny, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 45.

438 Martiny in Reithmann/Martiny S. 113, Rn. 114.

439Bgp.: DIN, nationale Standards, MiKo Bd. 10 /Martiny, Art. 27 EGBGB, Rn. 61 f..

40 Art. 3 Abs. 1 der englischen Fassung der EU-Verordnung Nr. 593/2008 vom 17.06.2008 (Rome ).

441Noch zum weiteren Art. 27 EGBGB: Erman /Hohloch, Art. 27 EGBGB, Rn. 11.; Staudinger
/Magnus, 2002, Art. 27 EGBGB, Rn. 3, 60; MiiKo Bd. 10 /Martiny, Art. 27 EGBGB, Rn. 2,
46; von Hoffmann/ Thorn 3. Teil, § 10, Rn. 32; Bamberger /Spickhoff, Art, 27 EGBGB, Rn. 36.

42Bereits zum EGBGB a.F.: Fritzemeyer/Krone/Splittgerber in FA IT-Recht Teil 8, Kapitel 25,
Rn. 14.
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einer bestimmten Rechtsordnung geben: Vereinbarung einer Gerichtsstands- oder
Schiedsklausel, das Prozessverhalten, eine Bezugnahme auf eine bestimmte Rechts-
ordnung, ein gemeinsamer Erfiillungsort sowie die Vertragspraxis der Parteien.43
Fiir Browsergames kann eine Schieds- oder Gerichtsklausel ein gutes Indiz sein. Die
verwendete Sprache als Kriterium heranzuziehen, ist nur eingeschréinkt zu empfeh-
len.*** Immer mehr Onlinespiele werden in englischer Sprache betrieben, wodurch
die Angebote fiir Nutzer aus den unterschiedlichsten Liandern an Attraktivitit ge-
winnen. Gerade bei iiber nationale Grenzen hinaus verbreiteten Sprachen, wie es
z.B. bei Spanisch und Englisch der Fall ist, ist ein einfacher Riickschluss von der
Sprache zur priferierten Rechtsordnung praktisch ausgeschlossen.**® Hinzu kommt,
dass sich der Sprache nicht einmal ansatzweise entnehmen lésst, in welchem Staat
sich die Person gerade befindet und welche Rechtsordnung sie akzeptieren wollen

wiirde.

Da die konkludente Rechtswahl “eindeutig” vorliegen muss, Art. 3 Abs. 1 Satz 2
Rom I-VO, reicht im Ergebnis die verwendete Sprache hierfiir alleine nicht aus.
Es ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung des iibereinstimmenden Verhaltens maf3-
gebend,*#® bei der die Sprache ggf. zusammen mit anderen Umstinden auf ein

gewihltes Recht hindeuten kann.*47

4“3Noch zu Art. 27 EGBGB a.F.: MiiKo Bd. 10 /Martiny, Art. 27 EGBGB, Rn. 48-66; Erman
/Hohloch, Art. 27 EGBGB, Rn. 14-18; Staudinger /Magnus, 2002, Art. 27 EGBGB, Rn. 64-
89, m.w.N.; Priitting /Brodermann/Wegen, Art. 27, Rn. 12-19; Bamberger /Spickhoff, Art. 27
EGBGB, Rn. 37-43, Walter in Hoeren/ Miiglich/ Nielen, Online-Auktionen S. 368.

i Erwigungsgrund 24 der Rom I-VO in Bezug auf Art. 6 Rom I-VO. Ebenso noch zum EGBGB
a.F.: Koch, IT-Recht § 17 S. 829.

445 Gruber, DB 1999, 1437ff. 1438, Waldenberger, BB 1996, 2365ff. 3656 und Pfeiffer, NJW 1997,
1207ff. 1214 meinen, englischsprachige Angebote richteten sich auch an deutsche Verbraucher.
Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 274 nehmen im Zusammenhang mit Art. 29 EGBGB an, dass
eine Internetseite, die in deutscher Sprache verfasst wird, sich auf Deutschland bezieht. Die sich
aufdrangende Frage, wann sich welche Sprache nicht mehr an den Verbraucher eines bestimmten
Staates richtet, offenbart die Schwiche des Indizes “Sprache” als alleiniger Ansatzpunkt.

46Noch zu Art. 27 Abs. 1 EGBGB a.F., in dem allerdings auf eine “hinreichender Sicherheit”
abgestellt wurde: Erman /Hohloch, Art. 27 EGBGB, Rn. 16.

4730 auch zu Art. 27 EGBGB a.F.: MiKo Bd. 10 /Martiny, Art. 27 EGCBGB, Rn. 63; Priitting
/Brodermannn/Wegen, Art. 27, Rn. 16; Staudinger /Magnus, 2002, Art. 27 EGBGB, Rn. 85f.,
m.w.N. stellt richtigerweise fest, dass fiir untergeordnete Anhaltspunkte wie der Vertragssprache,

dem Abschluss- und Erfiillungsort sowie der Wahrung eine Haufung der Indizien erforderlich ist.

81



§ 3 Die rechtliche Beziehung

b) Gesetzliche Regelungen

Liegt weder eine ausdriickliche noch eine stillschweigende Rechtswahl vor oder ist die

Rechtswahlklausel unwirksam, so ist auf die gesetzlichen Regelungen zuriickzugreifen.

Dabei ist Art. 6 Rom I-VO als spezielle Regelung zum Schutz von Verbrauchern vor-

rangig zu priifen.

aa) Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO

Zu beachten ist bei Onlinespielen vor allem die Sonderankniipfung#” in Art. 6
Rom I-VO (Art. 29 EGBGB a.F.), da die Spieler entsprechend des Zwecks des

450 d 451

Spiels auch Verbraucher sin

aaa) Verbraucherstaat

Liegt ein Vertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher vor, ist das Recht des
Aufenthaltsortes des Verbrauchers — seiner Hauptniederlassung — mafigeblich, Art. 6
Abs. 1, 19 Abs. 1 Satz 2 Rom [-VO. Dabei ist nicht auf den gemeldeten Wohnsitz,
sondern den lokalen Schwerpunkt der persénlichen Lebensfithrung des Verbrauchers,
seines Daseinsmittelpunktes abzustellen, an dem auch der lokale Schwerpunkt seiner
rechtsgeschéftlichen Beziehungen vermutet wird. Er wird zumeist mit dem Wohnsitz

iibereinstimmen. 452

“8Martiny in Reithmann/Marting S. 113, Rn. 114. Zu der Priifungsreihenfolge von Art. 27ff.
EGBGB a.F.: Priitting /Brodermann/Wegen, vor Art. 27 EGBGB, Rn. 9ff..

49Noch zu Art. 29 EGBGB a.F.: Borges S. 702, Staudinger /Magnus, Art. 28 ECBGB, Rn. 652,
Priitting /Remien, Art. 29 EGBGB, Rn. 1, 23.

450Martiny in Reithmann/ Martiny S. 1260, Rn. 4177. Zur umstrittenen Frage, ob auf den Zweck oder
die Absicht abgestellt werden soll, noch beziiglich des Art. 29 EGBGB a.F.: Priitting /Remien,
Art. 29 EGBGB, Rn. 3ff..

451Dje Gruppe der Berufsspieler ist jedenfalls in Deutschland noch relativ klein. In anderen Liindern
gewinnt diese Betiitigung allerdings wirtschaftlich zunehmend an Bedeutung. Lober/ Weber, CR
2006, 837ff. 837 m.w.N. weisen darauf hin, dass es sich hierbei hdufig um Spieler aus Billig-
lohnléndern handelt.

45284 insgesamt auch Mankowski zu Art. 29 EGBGB a.F. in Spindler Teil 3, Rn. 41 m.w.N.;
Fritzemeyer /Krone/Splittgerber in FA IT-Recht Teil 8, Kapitel 25, Rn. 36.
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Dies gilt nur, wenn Leistungsort und Wohnort auseinanderfallen, Art. 6 Abs. 4
Buchstabe a) Rom I-VO (Art. 29 Abs. 4 Nr. 2 EGBGB a.F.).%3 Wenn der Anbieter
namlich seine berufliche oder gewerbliche Tétigkeit in dem Staat ausiibt, in dem der
Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, ist nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe
a) Rom I-VO der Wohnsitz des Verbrauchers und damit des Spielers entscheidend.
Dagegen ist es relevant, ob der Unternehmer seine Tétigkeit auf irgendeine Weise
auf den Wohnsitzstaat des Verbrauchers oder auf mehrere Staaten, einschliellich
dieses Staates, ausgerichtet hat, Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO. Weitere
situative Einschrinkungen, wie sie noch Art. 29 EGBGB a.F. vorsah,*** gibt es mit
Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO nicht mehr.

bbb) Ausrichtung auf Verbraucherstaat

Wann sich zudem ein Angebot nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO an einen
Verbraucher richtet, ldsst sich in Parallele zu Art. 29 Abs. 1 EGBGB a.F. fest-
stellen.*®® Ein blofles passives Abrufbarsein geniigt dabei nicht.**® Vielmehr muss
— vergleichbar mit der Regelung in Art. 29 EGBGB a.F. — auf der Internetseite
auch der Vertragsabschluss im Fernabsatz angeboten werden und tatséchlich ein
Vertragsabschluss im Fernabsatz erfolgen — mit welchen Mittel auch immer.*5” So-

weit dabei keine ausdriickliche Beschrankung der Angebotsempfianger bzw. -geltung

453 Auch hier stellt sich wieder die Frage, ob der Standort des Servers entscheidend ist. Dies ist
jedoch nicht der Fall. Siehe unten, Seite 92. A.a. Geis/ Geis, CR 2007, 721ff. 722.

4547um Meinungsstand in Bezug auf Art. 29 Abs. 1 EGBGB a.F. statt vieler: Borges, ZIP 1999,
565fF. 565ff.; Staudinger /Magnus, Art. 28 EGBGB, Rn. 71. Weite Auffassung, dass Internetan-
gebote Angebot iSd. Art. 29 Abs. 1 EGBGB a.F. sind, vertreten: von Hoffmann/Thorn 3. Teil,
§ 10, Rn. 73a; Erman /Hohloch, Art. 29 EGBGB, Rn. 11; Klickermann, MMR 2007, 766ff. 767;
Staudinger /Magnus, Art. 28 EGBGB, Rn. 653, m.w.N., Art. 29 EGBGB, Rn. 70.m.w.N.; Gru-
ber, DB 1999, 1437ff. 1437, 1438; Waldenberger, BB 1996, 2365ff. 2371; Staudinger in Ferrarie
Art. 29 EGBGB, Rn. 21. Eine einschrinkende Auffassung stellt darauf ab, ob der Anbieter mit
einem Angebot an diesen Verbraucher rechnen muss: Pfeiffer, NJW 1997, 1207ff. 1214; Borges,
ZIP 1999, 565ff. 569f.. Eine weitere Ansicht gibt dem Anbieter die Moglichkeit, sein Angebot
selber zu beschrénken (Disclaimer): Pritting /Remien, Art. 29 EGBGB, Rn. 16; Martiny in
Reithmann/ Martiny Rn. 812. von Hoffmann/ Thorn 3. Teil, § 10, Rn. 73a.

455Noch zu Art. 29 EGBGB a.F.:Koch, IT-Recht § 17, S. 833, 835; Spickhoff in Bamberger Art. 29
EGBGB, Rn. 12. m.w.N.; Dilger S. 211, Hirting Rn. 28; Martiny in Reithmann/Martiny Rn.
812. von Hoffmann/Thorn 3. Teil, § 10, Rn. 73a, erwiithnen ebenfalls einschréinkende Mafinah-
men. Walter in Hoeren/ Miiglich/ Nielen, Online-Auktionen S. 374-377 will vor allem anhand von
Kriterien eine Feststellung nach Art. 29 EGBGB erreichen.

456 Martiny in Reithmann/Martiny S. 1264, Rn. 4185.

PTErwigungsgrund 24 der Rom I-VO.
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erklirt wird,*®® konnten Kriterien fiir die erforderliche Richtungsgebung insbeson-
dere der Angebotsempfinger oder die Vertragsbedingungen sein.*>® Die Sprache ist
als Indiz zwar naheliegend,*®® nach Erwigungsgrund Nr. 24 der Rom I-VO wie
die Wahrung alleine aber nicht ausreichend. Wie bei der Subsumtion unter Art. 4
Rom I-VO (s.u.) bedarf es daher in jedem einzelnen Onlinespiel einer Gesamtschau,

ob eine solche Ausrichtung auf den individuellen Verbraucher vorliegt.

ccc) Ausschluss nach Art. 6 Abs. 4 Buchstabe b) Rom I-VO

Ist die Leistung eines Onlinespielbetreibers allerdings eine Dienstleistung i.S.d. Art. 6
Abs. 4 Rom I-VO, die ausschliefilich in einem anderen Staat erbracht wird, dann
ist nicht mehr Art. 6 Rom [-VO anwendbar, sondern die allgemeinen Regeln nach
Art. 4 Rom I[-VO.

Legt man Art. 4 Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO nach den allgemeinen Grundsétzen

461 S0

der Auslegung von Normen und damit nicht nach dem nationalen Recht aus,
sind unter Dienstleistung nach Art. 4 Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO — in Parallele
zur EUGVVO%%2 und damit zu Art. 50 Abs. 1 EGV — Leistungen zu verstehen, die
in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften {iber
den freien Waren- und Kapitalverkehr und die Freiziigigkeit von Personen unterlie-
gen.?63 Der nicht niher in der Rom I-VO definierte Begriff der Dienstleistung ist
weit zu fassen.?6* Unter Art. 6 Abs. 4 I-VO fallen daher Vertrige iiber die Erbrin-

5

gung von Dienstleistungen aller Art, d.h. tiitigkeitsbezogene Leistungen® an einen

4%8Piir eine entsprechende Ansprache mnoch zu Art. 29 EGBGB a.F.. Fritzemey-
er/Krone/Splittgerber in FA IT-Recht Teil 8, Kapitel 25, Rdn. 41 m.w.N.; a.A. MiKo
Bd. 10 /Martiny, Art. 29 EGBGB, Rn. 20.

459 Hirting Rn. 28, m.w.N..

460 9on Hoffmann/ Thorn 3. Teil, § 10, Rn. 73a.

461Martiny in Reithmann/ Martiny S. 53, Rn. 37.

462Nach Erwigungsgrund Nr. 17 der Rom I-VO ist der Begriff der Dienstleistung so wie bei der
Anwendung von Artikel 5 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 auszulegen.

463BGH, Urteil vom 2. 3. 2006 - IX ZR 15/ 05.

464Martiny in Reithmann/Martiny S. 578, Rn. 1042. Noch zum EGBGB a.F.: BGHZ 132, 380-393
[385], 165, 248-261[253]; Reithmann/Martiny Run. 807; Bamberger /Spickhoff, Art. 29 EGBGB,
Rn. 7 m.w.N.; Priitting /Remien, Art. 29 EGBGB, Rn. 10.

465Martiny in Reithmann/Martiny S. 581, Rn. 1048. Noch zu Art. 29 EGBGB a.F.: BGHZ 123, 380-
393 [385], 165, 248-261 [253]; Ferrarie /Staudinger, Art. 29 EGBGB, Rn. 12.. Von “Vertrigen auf
Tatigwerden” sprechen Vischer/Huber/ Oser Rn. 438, wenn sie sich u.a. mit dem schweizerischen
Art. 117 Abs. 3 Lit. ¢ IPRG befassen.
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Verbraucher aufgrund von Dienstverhéltnissen, Werk- und Werklieferungs- sowie

Geschiiftsbesorgungsvertrigen. 466

Die Zurverfiigungstellung der virtuellen Welt ist aufgrund der fehlenden Tétigkeiten
des Betreibers®” keine Dienstleistung im engen Sinne nach § 661 BGB. Da man die
bloBe Uberlassung zum Gebrauch nicht mehr als Dienstleistung i.S.d. Art. 6 Rom I-
VO einstufen kann,*®® fallen zumindest Browsergames nicht unter Art. 6 Rom I-
V0.4 Dies ist auch dann der Fall, wenn man — wie hier — Browsergames als Sys-
teme ansieht, die mit ASP vergleichbar sind und darauf Mietrecht anwendet. Die
Miete von unbeweglichen oder beweglichen Sachen fillt ndmlich nicht unter Art. 6
Rom I-VO, vgl. Art. 6 Abs. 4 Buchstabe ¢) Rom I-VO. Soweit ein Betreiber noch

Zusatzleistungen®™ anbietet, kénnen diese jedoch Dienstleistungen sein.

Dagegen ist das kostenpflichtige Zurverfiigungstellen von Peer-to-Peer-Knotenpunkt-
en bereits eine Dienstleistung i.S.v. § 611 BGB und damit erst recht eine i.S.d. Art. 6
Abs. 4 Rom I-VO. Soweit diese Leistung des Anbieters unentgeltlich angeboten
wird, wird diese ebenfalls Art. 6 Abs. 4 Buchstabe a) Rom I-VO zugeordnet werden
konnen. Auch hier ist eine tétigkeitsbezogene Leistung an den Verbraucher®™! das
Kernelement der Leistung.

Bejaht man eine Dienstleistung und damit die Anwendbarkeit des Art. 6 Rom I-VO,
dann muss beachtet werden, dass auch hier eine Ausnahme vorhanden sein kann.
Fin anderes Statut kann insbesondere gegeben sein, wenn eine clientbasierte Peer-
to-Peer Dienstleistung ausschliefllich in einem anderen Staat erbracht wird. Dies ist
anhand kumulativer Indizien — vgl. Ausfithrungen zu Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO auf
S. 89ff. — im Einzelfall zu ermitteln.

bb) Enge Verbindung zu einem Staat, Art. 4 Rom I-VO

Bei Browsergames ist festzustellen, dass keine Dienstleistung vorliegt und daher

auf Art. 4 Rom I-VO zuriickgegriffen werden muss. Gleiches ist notwendig, wenn

46Noch zum EGBCB a.F.: BGHZ 123, 380-393 [385], 165, 248-261[253].

467Sjehe oben zu kostenpflichtigen Browsergames, Seite 56, und zu Onlinespielen mit Client-Server-
Architektur, Seite 77.

168\ artiny in Reithmann/ Martiny S. 585, Rn. 1062.

46986 auch fiir Onlinespiele allgemein Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 274, Klickermann,
MMR 2007, 766ff. 767. A.A. Psczolla, der auf eine von ihm festgestellte Verpflichtung zur
Gewihrleistung der Online-Erreichbarkeit des Angebots oder der Verwaltung und Pflege von
Nutzerprofilen und Spielsténden abstellt und darin dienstvertragliche Elemente sieht.

470Giehe oben, Seite 62.

“"Noch zu Art. 29 EGBGB a.F.: BGHZ 123, 380-393 [385], 165, 248-261 [253]; Ferrarie /Staudinger,
Art. 29 EGBGB, Rn. 12.
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ein Onlinespielanbieter seine Dienstleistung nicht in Deutschland ausiibt und sein
Angebot auch nicht auf deutsche Verbraucher ausgerichtet hat. Dann ist nach Art. 6
Abs. 3 Rom I-VO ebenfalls die allgemeine Regelung nach Art. 4 Rom [-VO zu
beachten. Danach sieht das Gesetz zur Ermittlung des anwendbaren Rechts entweder
fiir Vertragsarten spezielle Regeln (Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO) oder ein Abstellen auf
die charakteristische Leistung (Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO) vor. Entscheidend ist auch
hier wieder, dass keine engere Verbindung zu einem anderen Staat vorliegen darf,
Art. 4 Abs 3 Rom I-VO. Ist weder Art. 4 Abs. 1 noch Abs. 2 Rom I-VO anwendbar,
kommt es nach Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO darauf an, zu welchem Staat die engste
Verbindung besteht. Letztere Regelung entspricht Art. 28 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
a.F..

aaa) gewdhnlicher Aufenthalt des Dienstleisters, Art. 4 Abs. 1 Buch-
stabe b) Rom I-VO

Fiir clientbasierte Onlinespiele ist vor allem Art. 4 Abs. 1 Buchstabe b) Rom I-VO
relevant. Es liegt als besonderer Vertragstyp ein Dienstleistungsvertrag im weiten
Sinne vor, der ein Abstellen auf den gewdhnlichen Aufenthaltsort des Betreibers —
also die Niederlassung des Betreibers (Art. 4 Abs. 1, 19 Rom I-VO) — nahe legt.

(1) Standort des Servers als Niederlassung

Als Niederlassung i.S.d. Art. 19 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Rom [-VO kann allerdings

neben der Hauptniederlassung und der Zweigniederlassung auch der Standort des

Servers in Betracht kommen.*72

Einige Provider bedienen sich eines weiteren Unternehmens, das sog. reelle*™ bzw.

474

physische?™ und sog. virtuelle Server zur Verfiigung stellt.?”® Der Spielbetreiber

14dt dann seine Software auf diesen externen Applikationsserver, auf den der Nutzer

47286 noch in Verbindung mit dem EGBGB a.F.Geis/Geis, CR 2007, 7T21ff. 724.
473 Spindler /Schuppert, Teil 5, Ziff. 3.1.

47411 diese Kategorie fillt das sog. Webhousing und -hosting. Siehe dazu ausfithrlich Heyms/ Prief8
S. 32ff..

475Vor allem bei Angeboten mit niedrigen Zugriffszahlen und Speicherbedarf werden virtuelle Server
zur Verfiigung gestellt. Virtuelle Server sind auf einem physischen Server verortet, von anderen
virtuellen Servern aber getrennt. Deswegen findet sich auch in diesem Zusammenhang der Be-
griff “Server-Sharing”, Spindler /Schuppert, Teil 5, Rn. 17. Vergleichbar ist dies mit mehreren
Partitionen auf einer Festplatte. Zum Teil werden jedoch auch komplette physische Server ange-

mietet.
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dann zugreift. Aulerdem nutzt der Provider dann noch einen Datenbank-Server und

eventuell Backup-Server u.i..476

Jeder dieser Server hat eine bestimmte IP-Adresse (Internetprotokoll-Adresse), quasi
die Hausnummer des an das Internet angeschlossenen Rechners.*”" Sie ist eine Zah-
lenfolge,*™® die bildlich gesprochen mit der Internetadresse — der sog. Domain®™ —
ummantelt wird, damit sie sich besser merken lisst.*8? Diese Domain bleibt immer
gleich, sodass aus Sicht des Nutzers auch der Zugang zur virtuellen Welt — ndmlich
dem Applikationsserver — immer unveridndert und vor allem scheinbar an demselben
realen Ort existiert. Der Server konnte deshalb als Niederlassung bewertet werden,

sodass das anzuwendende Recht das Recht des Staates wére, in dem der Server steht.

(2) Kurzweiligkeit des Serverstandortes

Dagegen spricht jedoch, dass es fiir den Nutzer zum einen vollkommen uninteressant
ist, welche IP-Adresse zu der Domain gehort und in welchem Land der physische
Server steht. Zum anderen weif3 er es auch gar nicht. Selbst wenn er dariiber bei Ver-
tragsschluss informiert werden wiirde, so kann der Server und damit dessen Standort
ohne groBen Aufwand und unbemerkt gewechselt werden.*®! Das ist der wesentliche
Unterschied zwischen dem “Sitz des Unternehmens” und dem Standort eines Servers.
Deswegen liele es sich fiir die Vertragsparteien nicht mehr sicher vorhersehen und
bestimmen, welches Recht anzuwenden wiire.*®? Der (unternehmerische) Rechtsver-
kehr#®3 nimmt daher keinerlei Notiz von dem zuweilen zufilligen Standort** des
Servers. Richtigerweise kann er ob seiner Beliebigkeit keine prigende Wirkung ent-
falten.18

476Dag parallele Nutzen von Servern beschreibt Mankowski, RabelZ 63, 1999, 203ff. 227.
47T Ruff S. 9 mit weiteren technischen Erliuterungen zum Thema Internetprotokoll.
478 Hirting, ITRB 2009, 35fF. 35.

4"Domain ist eine Adresse und bezeichnet die Stelle in einem Netzwerk, an der die Anfangsseite

einer Homepage aufgerufen werden kann. Schmidl S. 67.

48030 kann man zum Beispiel statt http://www.beispiel.de die Zahlenfolge http://123.456.78 ver-
wenden, um eine Seite aufzurufen. Zum System der Domainnamen: Miiller S. 32ff.; Zu Domain-
namen insbesondere hinsichtlich Werbung: Heyms/ Prief$ S. 142ff.. Zur Domain als Indiz fiir eine

stillschweigende Rechtswahklausel siche oben, Seite 89.
48186 auch iiberzeugend Spindler /Mankowski, Teil 3, Rn. 45, der zudem hervorhebt, dass der

Kunde nicht mit dem Server, sondern mit dem Unternehmen kontrahiere.
482 pindler /Mankowski, Teil 3, Rn. 45..

4835 ist auf die Perspektive des unternehmerischen Rechtsverkehrs abzustellen, so Mankowski,
RabelZ 63, 1999, 203ff. 222 noch zu Art. 28 Abs. 2 Satz 2 EGBGB a.F..

484K och, IT-Recht § 17, S. 831, noch zum EGBGB a.F., der deshalb nicht auf den Server abstellt.
85 Mankowski, CR 1999, 512ff. 514.
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(3) Ergebnis

Im Ergebnis kommt es zur Ermittlung des anzuwendenden Rechts auf die “reale”
Niederlassung des Betreibers, nicht aber auf den Standort des Servers an, von dem
die Leistung abgerufen werden kann.*®¢ Die lokalen Ankniipfungen bei Distanz-
schluss iiber das Internet und vor allem bei Durchfithrung “on the Net” passen
nicht.*®” Dies fiihrt nicht per se zu einer Delokalisierung der Leistung, sondern nur

zu einer Delokalisierung der einzelnen Leistungshandlung.?%8

bbb) Belegenheit eines Grundstiicks, Art. 4 Abs. 1 Buchstabe c) Rom I-
VO

489 9490

Zwar kann ein Spieler im Rahmen eines Spiels*®” ein Grundstiick “erlangen”*”",
um es dann entsprechend der Spielregeln zu bewirtschaften und Ertrag aus ihm

zu ziehen.*”! Art. 4 Abs. 1 Buchstabe ¢) Rom I-VO*? ist im Ergebnis aber nicht

86 Dorn/Krimer Rn. 842. So ebenfalls kurz in Bezug auf das EGBGB a.F. Psczolla S. 201. Tm
Ergebnis wie hier, aber ohne Begriindung noch in Bezug auf das EGBGB a.F.: MiKo Bd. 10
/Martiny, Art. 28 EGBGB, Rn. 47. Fritzemeyer/Krone/Splittgerber in FA IT-Recht Teil 8,
Kapitel 25, Rdn. 50 m.w.N. und Mankowski, RabelZ 63, 1999, 203ff. 227 betonen, dass der
Server nur eine Hilfsfunktion habe. Eine Einordnung von Servern als Niederlassung i.S.d. Art. 2¢
der Richtlinie 98/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.7.1998 verneinend:
Lammich in Moritz/ Dreier, E-Commerce B Rn. 307. Relevanz des Serverstandortes bzgl. Art. 40
EGBGB a.F. ablehnend Lober/Karg, CR, 2007, 647ff. 648 m.w.N..

487 Mankowski, CR 1999, 512ff. 514.

488 Mankowski, RabelZ 63, 1999, 203ff. 228. Krasemann, MMR 2006, 351ff. 351fF. sicht keinen engs-
ten Bezug zum Betreiberland gem. Art. 28 Abs. 2 EGBGB a.F., wenn ein Spieler selber das Spiel
hostet. Dabei iibersieht er jedoch, dass das Steuern des Spiels durch den Spieler nicht dazu fiihrt,
dass die vertraglich geschuldete Leistung durch den Anbieter sich dndert. In Betracht kommt
einzig eine Auswirkung des Hostings durch den Spieler iiber Art. 28 Abs. 5 EGBGB a.F. und
damit Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO. Siehe dazu unten, Seite 92.

489 Typisches Beispiel ist hier, dass ein Spieler ein “Lehen” (so beim MMORPG
http://www.ritterheere.de), “Grundstiicke” (so beim MMOG http://www.travian.de”) o.4.
erlangen kann, um daraus spielinterne Rohstoffe zu erwerben, die er dann wiederum weiter

verwenden kann.

490Dahingestellt sei an dieser Stelle, ob man an virtuellen Grundstiicken iiberhaupt Eigentum er-
langen kann. Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 275 lehnen dies mangels absoluter Position
ab.

491Vergleichbares geschieht in der virtuellen Welt Second Life. Dazu ausfiihrlicher: Psczolla. Land,
Teile eines Landes oder Inseln kénnen dort gemietet oder gekauft sowie vermietet und verkauft
werden, http://secondlife.com/land/. In diesem Zusammenhang diskutiert Duranske S. T9ff.
ausfiihrlich die Entwicklung des “virtual property law” mit Beziigen zum anglo-amerikanischen

Recht.
492Entspricht Art. 28 Abs. 3 EGBGB a.F..
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einschldgig. Virtuellen Grundstiicken fehlt es ndmlich an dem lokalen Moment der
“Belegenheit”. Das virtuelle Grundstiick ist Teil einer beweglichen Sache — dem

Server — und bereits als solches verriickbar.%9?

ccc) Engere Verbindung zu anderem Staat, Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO

Art. 4 Abs. 1 Buchstabe ¢) Rom I-VO konnte schlieflich durch das Korrektiv#®4
in Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO durchbrochen werden. Danach gilt die gesetzliche Ver-
mutung nicht, wenn sich aus der Gesamtheit der Umsténde deutlich?® ergibt, dass
der Vertrag engere Verbindungen mit einem anderen Staat aufweist. Jene Ausweich-
klausel fithrt dazu, dass die Grundregel der engsten Verbindung wieder durchgesetzt
wird.??0 Dies wire zum Beispiel der Fall, wenn der Anbieter gezielt in einem Land
auftritt und wirbt und den Anschein erweckt, ein inlindisches Unternehmen zu

sein. 497

(1) Domain, E-Mail und Sprache

Neben einer entsprechenden Rechtswahlklausel kann primér der Auftritt des Unter-
nehmers eine Verbindung zu einem bestimmten Staat nahe legen. Dabei ist die ver-
wendete Sprache allerdings nach dem Erwigungsgrund Nr. 24 der Rom I-VO ein sehr
schwaches Indiz.%%® Auch die linderbezogenen Top Level Domains wie z.B. .de oder

499)

.uk (kurz: c¢TLD = country code top-level domain verwirren den Laien mehr,

4937 weifel an der Dauerhaftigkeit des Servers als Einrichtung hat auch Mankowski, RabelZ 63, 1999,
203ff. 227, m.w.N..

49136 wortlich noch in Bezug auf Art. 28 EGBGB a.F.: Staudinger /Magnus, Art. 28 EGBGB, Rn.
126.

495Noch zum EGBGB a.F.: Staudinger /Magnus, Art. 28 EGBGB, Rn. 127.
90 iiKo Bd. 10 Aufl. 5 /Martiny, Art. 4 Rom I-VO.

97 Koch, IT-Recht § 17, S. 832 noch zum EGBGB a.F.. Zum Anschein einer Niederlassung und
zur Erkennbarkeit des Vertragspartners ebenfalls noch beziiglich des EGBGB a.F.: Mankowski,
RabelZ 63, 1999, 203ff. 222-226.

198 A A. Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 274 noch zum EGBGB a.F.. Zur Relevanz der Sprache

siehe ausfiihrlich oben, Seite 81.

49971 den Bestandteilen einer Internetadresse: Vélker in Hamann/ Weidert S. 204. Ausfiihrlich zur

Domain .eu: Kipping.
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200 oder gar ein hilfreiches Indiz sind.?®! Auch die

als dass sie zur Klarheit beitragen
Annahme, dass der Verbraucher nach dem objektiven Empfangerhorizont bei der
Top-Level-Domain .de von einer Annahme der Bestellung in Deutschland ausgehe,
die anderen TDLs aber dem Ausland zuordne, greift zu kurz.’*? Die ccTLDs wer-
den weltweit vergeben, ohne dass ein Bezug zwischen Inhalt der Internetseite und
der Domain bestehen muss. So kann eine Seite in deutscher Sprache verfasst sein,
jedoch die ccTLD .tv und damit die Lénderkennung der Insel Tuvalu verwenden.5%
Héufig ist dem Nutzer der Lénderbezug nédmlich gar nicht offenkundig. Er wird also
auch nicht automatisch davon ausgehen, es handele es sich um einen ausldndischen
Anbieter, wenn nicht die TLD .de verwendet wird.

Zudem gibt es neben den ccTLDs auch andere TLDs (sponsored TLD = sTLD; un-
sponsored TLD = uTLD), die keinen Linderbezug haben. Hierzu zihlen zum Bei-
spiel die bekanntesten TLDs .com, .org und .net.’** Dass der Verkehr die Top-Level-
Domain nicht als herkunftskennzeichnend anerkennt,’® ist deshalb begriindet.?%

Nichts anderes kann fiir E-Mail-Adressen gelten.

Da die engere Verbindung zu einem anderen Staat “offensichtlich”?” sein muss,
eignen sich die schwachen Indizien Sprache und Domain nicht. Anders kann es

im Einzelfall aber liegen, wenn die schwachen Indizien “Sprache, Domain, E-Mail-

500 Auch Koch, IT-Recht § 17, S. 823 meint, dass das Bemiihen um technische Ankniipfungskriterien

fiir eine Zustindigkeitsfestlegung durch Domains nicht unbedingt vereinfacht wird.

501Borges bejaht die Relevanz der Domain im Zusammenhang mit Art. 28 Abs. 5 EGBGB a.F.,
lehnt sie dann bzgl. Art. 29 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB a.F. ab. Vgl. Borges, ZIP 1999, 565ff. 566
und 570 und Borges S. 876. Eine Website sei aber unter dem Gesichtspunkt der Werbung im
Zusammenhang mit Art. 29 Abs. 1 EGBGB a.F. (Art. 6 Rom I-VO) ein Kriterium, Borges S. 875.

50280 Dilger S. 203 im Zusammenhang mit Art. 29 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB a.F.. Borges S. 875 meint,
dass bei der Verwendung der TLD “.de” der durchschnittliche Benutzer davon ausgehe, dass es

sich um ein Angebot fiir den deutschen Markt handele.

503 Tn der Fernsehbranche schmiickt man sich gerne mit der Internet-Adresse “.tv”. Das Kiirzel

steht fiir die Siidsee-Inselgruppe Tuvalu. Der Winzling hat die Internet-Rechte verkauft und
damit seinen UN-Beitritt bezahlt. Wie lange er Mitglied bleibt, ist aber fraglich. Denn Tuvalu
wird voraussichtlich im Meer versinken.“ Tagesschaubericht vom 20.1.2007, zuletzt abgerufen
am 22.5.2009 unter http://www.tagesschau.de/ausland/meldung66474.html.

504 Auch Terlau in Moritz/ Dreier, E-Commerce C Rn. 56 hiilt diese Domains fiir vollkommen un-
brauchbar, ein Rechtsverhéltnis zu lokalisieren.

S050OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.4.2008, Az. I-20 U 93/07, MIR 07/2008, Dok. 226-2008.

506Ebenfalls ablehnend im Zusammenhang mit Art. 28 EGBGB a.F.: Koch, IT-Recht § 17, S. 831;
MiiKo Bd. 10 /Martiny, Art. 28 EGBGB, Rn. 47.; Fritzemeyer/Krone/Splittgerber in FA IT-
Recht Teil 8, Kapitel 25, Rn. 42.. Zur Kennzeichnungsfunktion einer Domain fithren Heyms/ Prief§
S. 101 richtig aus: ,,Bei der Beurteilung dieser Frage bleibt jedoch immer die Top-Level-Domain
aufler Betracht, weil diese nicht {iber namenméiflige Kennzeichnungskraft verfiigt.“

"7 MiiKo Bd. 10 Aufl. 5 /Martiny, Art, 4 Rom I-VO, Rn. 248.
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Adresse” kumulativ zusammentreffen®®® und auf einen Staat hinweisen.’” Bedient
sich ein Unternehmer z.B. einer deutschsprachigen Internetseite mit der TLD .de
und einer entsprechenden E-Mail-Adresse, erweckt er den Anschein, es bestehe ein
Bezug zu Deutschland. Entgegenstehende Behauptungen des Unternehmers wiirden
seinem Vorverhalten widersprechen und das zu schiitzenden Vertrauen des Nutzers
den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zur Anwendung rufen.5?

(2) Awufenthaltsort des Nutzers

Des weiteren konnte angenommen werden, dass eine engere Verbindung zu dem Staat
existiert, in dem der Nutzer seinen gewthnlichen Aufenthaltsort hat.®'! SchlieBlich
wird der Zugang zur virtuellen Welt bei Browsergames und in der Regel auch bei ei-
ner Client-Server-Architektur durch den Benutzernamen und ein geheimes Passwort
so individualisiert, dass grundsétzlich nur der Nutzer Zugang zu seinem Account hat.
Er ist damit als Schliissel zum Server beziiglich des entsprechenden Accounts von

entscheidender Bedeutung.

Die Ausnahmeklausel in Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO soll, schon um die Konturen von
Art. 4 Abs. 1 und 2 Rom I-VO nicht im Ubermaf aufzulésen, eng ausgelegt wer-
den.®'? Bei Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO handelt es sich um einen Ausnahmetatbestand,
der nicht dazu benutzt werden darf, regelhaft die Vermutung des Art. 4 Abs. 1 und
2 Rom I-VO zu durchbrechen.?!3

Das Internet zeichnet sich dadurch aus, dass die Nutzer iiberwiegend selber aktiv
dieses Medium verwenden. Der Aufenthaltsort des Nutzers wiirde dann zum Regel-
Ankniipfungspunkt werden. Wiirde man also auf die Handlung des Nutzers abstel-
len, hédtte gerade bei Internetangeboten die charakteristische Leistung des Betreibers
kaum mehr Bedeutung. Von einer engen Auslegung des Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO
konnte dann nicht mehr gesprochen werden. Dies gilt auch, soweit ein Gedanke in
Richtung des Verbraucherschutzes eingebracht wird; hier ist Art. 6 Rom I-VO lex

508 Staudinger /Magnus, 2002, Art. 27 EGBGB, Rn. 85f., m.w.N.. Terlau in Moritz/ Dreier, E-

Commerce C Rn. 57 meint, die Sprache sei hilfsweise heranzuziehen.

509Das Domains auch Indizwirkung hinsichtlich der Lokalisierung haben kénnen, sehen auch Terlau
in Moritz/ Dreier, E-Commerce C Rn. 56 und Waldenberger, BB 1996, 2365ff. 2371.

510 Allgemein zum Einwand des venire contra factum proprium statt vieler: Griineberg/Sutschet in
Bamberger § 242 BGB, Rn. 106ff..

51186 zum Beispiel auch Koch, IT-Recht § 17, S. 831.

"2 MiiKo Bd. 10 Aufl. 5 /Martiny, Art. 4 rom I-VO, Rn. 244 mahnt eine “nicht zu weite Auslegung”
an. H.M. noch zu Art. 28 EGBGB a.F.: Bamberger /Spickhoff, Art. 28 EGBGB, Rn. 22 m.w.N..

13 MiiKo Bd. 10 Aufl. 5 /Martiny, Art. 4 rom I-VO, Rn. 244. So auch zu Art. 28 EGBGB a.F.:
Spindler /Mankowski, Teil 3, Rn. 46, m.w.N..
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specialis fiir Verbrauchervertriage. Bei Art. 4 Abs. 3 Rom [-VO hat ein Verbraucher-
4

schutzgedanke jedoch auBen vor zu bleiben.?!
Hiervon ist nur in einer Konstellation eine Ausnahme zu machen: Peer-to-Peer-
Spiele. Bei diesen hostet der Spieler das Spiel auf seinem eigenen Computer und
nutzt den vom Anbieter zur Verfiigung gestellten Knotenpunkt nur, um Kontakt zu
anderen Spielern herzustellen. Auch wenn diese Aufrechterhaltung des Knotenpunk-
tes das Vertragsverhéltnis zwischen Anbieter und Nutzer insoweit charakterisiert,
besteht eine engere Beziehung zum Aufenthaltsort des Spielers als zur Niederlas-
sung des Anbieters.’!® Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO ist dann — unabhiingig von dem

Gedanken des Verbraucherschutzes — anwendbar.

(3) Standort des Servers

Zur Ermittlung einer engeren Beziehung zu einem anderen Staat kénnte als ein wei-
teres Kriterium fiir Onlinespiele der Standort des Servers relevant sein. Insoweit wird
zum Teil die Ansicht vertreten, dass auf dem Server die echte Interaktion stattfinde
und deshalb der engste Bezug zum Serverstandort bestehe.?'6 Andere sind dagegen
der Meinung, wenn der Server im Ausland stehe und dort das Geschehen spiele, sei

der engste Bezug zum Betreiberland mafigebend.?!”

Es ist naheliegend, dass der Serverstandort bereits deshalb von Relevanz zu sein
scheint, weil — abgesehen von Peer-to-Peer-Spielen — das hauptséchliche Online-
Geschehen auf den Servern stattfindet.’'® In diesem Zusammenhang wird auch
das Argument hervorgebracht, dass der Nutzer sich selbststindig in einen frem-
den Markt begebe.’'” Dies widerspricht jedoch nicht nur den tatsichlichen techni-

schen Umsténden, sondern vor allem dem Lebenssachverhalt. Fiir den Nutzer ist es

*14Noch zu Art. 28 EGBGB a.F.: Palandt Art. 28 EGBGB, Rn. 7; Fritzemeyer /Krone/Splittgerber
in FA IT-Recht Teil 8, Kapitel 25, Rn. 52.

!®Dies erkennt auch Krasemann, MMR 2006, 351F. 351fF..

1636 noch zum EGBGB a.F.: Wemmer/Bodensick, K&R 2004, 423ff. 434. Staudinger /Magnus,
Art. 28 EGBGB, Rn. 663 und Spindler /Mankowski, Teil 3, Rn. 46 halten den Standort des
Servers neben anderen gewichtigen Indizien als ein mogliches Indiz fiir eine engere Verbindung

zu einem anderen Staat.

51"Ebenfalls noch zum EGBGB a.F.: Klickermann, MMR 2007, 766ff. 767; Krasemann, MMR 2006,
351ff. 352; Koch, IT-Recht § 17, S. 831, 835. So auch im Ergebnis, jedoch auf den Datenbankserver
abstellend: Deutscher Bundestag - Enquete Kommission, Zukunft der Medien in Wirtschaft und
Gesellschaft - Deutschlands Weg in die Informationsgesellschaft. Bonn, 1998 S. 45.

18 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423fF. 434.
519 Wemmer/ Bodensiek, K&R 2004, 423ff. 434; Geis/Geis, CR 2007, 721ff. 722.
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t520 — ebenso unerheblich, in welchem Land

namlich — wie bereits oben dargestell
der Server steht, wie es fiir ihn irrelevant ist, welche IP-Adresse der Server hat. Der
Zugang zum Applikationsserver bleibt fiir den Nutzer ndmlich immer gleich, da sich
die Domain mit einem Serverumzug nicht &ndert. Weifl der Nutzer nicht, wo der
Server steht bzw. hingezogen ist, kann ihm nicht vorgeworfen werden, er habe sich
freiwillig in das Land des Serverstandortes begeben.

Letztlich muss beriicksichtigt werden, dass es iiblich ist, mehrere Server oder — zum
Teil international lokalisierte — Servernetze (Content Delivery Networks, Grid Com-
puting, Cloud Computing) zu nutzen. So kann ein Betreiber einen Applikationsserver
in Deutschland, einen anderen in Schweden und woméglich einen Datenbank-Server
in der Schweiz haben und dann innerhalb desselben Tages wieder auf andere Ser-
ver wechseln. Auf welchen Server soll man wann abstellen? Zwar greifen die Nutzer
auf den Applikationsserver zu, die wichtige Speicherung der Daten findet aber auf
dem Datenbank-Server statt. Auch dieser kann sich jederzeit dndern. Nach alledem
kann daher bei der Subsumtion unter Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO nicht auf den Server

abgestellt werden.

(4) Zwischenergebnis

Art. 4 Abs. 3 Rom [-VO kann gerade bei clientbasierten Onlinespielen, die auf
einer Peer-to-Peer-Architektur basieren, anwendbar sein. Ansonsten kann nur eine
Kumulation weiterer Indizien einen Bruch der gesetzlichen Vermutung aus Art. 4
Abs. 2 Rom I-VO bewirken. Dabei ist der Standort des Servers jedoch nicht relevant.

cc) § 3 Abs. 1 TMG und CISG

Zur Ermittlung des anzuwendenden Rechts fiir in Deutschland anséssige Plattform-
betreiber ist das Herkunftslandsprinzip gemil § 3 Abs. 1 TMG52! — nach umstritte-

520Gjche bereits oben zu ”Server als Niederlassung”gem. Art. 19 Rom I-VO, Seite 92ff..
521 Ausfithrlich zum Telemediengesetz: Hoeren, NJW 2007, 801ff. 801ff..
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ner Auffassung®®? — nicht zu beachten. Auch wenn Onlinespiele Telemediendienste
sind,??3 enthilt § 3 TMG aber keine Regelungen zum Internationalen Privatrecht, § 1
Abs. 5 TMG. Der Gesetzgeber wollte sich mit § 1 Abs. 5 TMG an die EU-Richtlinie
halten und keine neuen Regeln fiir das internationale Privatrecht schaffen.??4

Auch vorrangig anzuwendendes UN-Kaufrecht®?® muss nur im Falle von clientba-
sierten Onlineangeboten,®® bei denen der Client online ggf. auch per Download®?”
erworben wurde, bedacht werden. Allerdings sind die einschldgigen Vorschriften ge-
geniiber Verbrauchern als typische Nutzer®2®

Spielen nicht anwendbar, Art. 2 lit. a) CISG.

von Browsergames und clientbasierten

dd) Zusammenfassung

Da Verbraucher beteiligt sind, muss Art. 6 Rom I-VO vorrangig beachtet werden.??"
Dies gilt jedoch nicht fiir Browsergames, sondern nur fiir clientbasierte Onlinespiele.
Damit ist zur Beurteilung des vertraglichen Schuldverhéltnisses das Recht desjeni-
gen Staates zu beachten, in dem der Nutzer seine Hauptniederlassung bzw. seinen

Wohnsitz hat. Daran dndert zum Schutz des Verbrauchers weder das Herkunftsland-

522Der BGH hat diese Frage im Urteil vom 30.03.2006, I ZR 24/03 in JurPC Web-Dok. 59/2006,
Abs. 1-39, 29, offen gelassen. Das OLG Hamburg hat mit Urteil vom 06.12.2006 - Az.: 5 U
9/06 - noch zum Teledienstegesetz (TDG) die Auffassung vertreten, es handele sich um eine
Kollisionsnorm. Mit Urteil vom 24.07.2007 - Az.: 7 U 98/06 2007- dnderte das OLG seine Ansicht:
§ 3 Abs. 2 TMG sei doch als sachrechtlich wirkende Rechtsanwendungsschranke anzusehen. In der
Literatur wird § 3 TMG aufgrund seines Wortlauts nach einer Ansicht als materiell-rechtliches
Korrektiv angesehen und nach anderer Ansicht aufgrund der vorrangig zu beachtenden Intention
des Gesetzgebers als Sachnormverweisung oder Gesamtverweisung bewertet. Zum Meinungsstand
in der Literatur statt vieler; Manssen /Brunner, E § 4 Rn. 8 ff. m.w.N.; noch zum EGBGB a.F.:
Bamberger /Spickhoff, Art. 29 EGBGB, Rn. 12. Der BGH hat die Streitfrage mit Beschluss vom
10.11.2009 - VI ZR 217/08 nach Art. 234 EGV zur Entscheidung dem EuGH vorgelegt.

23Dje Einstufung von Online-Auktionsplattformen als Teledienst bejaht Nielen in Hoeren/ Miiglich/
Nielen, Online-Auktionen S. 214-243; von Samson-Himmelstjerna/Riicker in Online-Handel B V,
Rn. 89. Die Anwendbarkeit des TMG bei Internet-Communities bejaht Unabhdngiges Landes-

zentrum fiir Datenschutz Schleswig-Holstein S. 141.
S24BT Drucks. 14/6089, S. 5, 11, 15.
525 Aysfithrlich zum UN-Kaufrecht bei Softwarevertriigen: Bierekoven, ITRB 2008, 19fF..

526Nach h.M. ist die CISG auf Vertrieb von Standardcomputerprogrammen anwendbar: statt vieler
Soergel /Liideritz/Fenge, Art. 1 CISG, Rn. 21, Bierekoven, ITRB 2008, 19ff. 19; a.A. offenbar
Marly Rn. 402.

52790 die h.M., statt vieler: Terlau in Moritz/ Dreier, E-Commerce C Rn. 59 dort auch ausfiihrlich

zur Gegenansicht.
528Dazu bereits oben, Seite 21.

%29Noch zum EGBGB a.F.: Palandt /Heldrich, Art. 29 EGBGB, Rdn. 1, m.w.N..
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sprinzip in § 3 TMG?>3? noch eine ggf. getroffene Rechtswahl etwas. Eine Rechtswahl-
klausel ist gleichwohl zu empfehlen, da diese selber ein Indiz dafiir sein kann, auf
wenn sich das Onlinespielangebot gem. Art. 6 Abs. 1 Buchstabe a) Rom I-VO rich-
tet. Im Ubrigen hat sie im Zusammenhang mit Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO den Vorteil,
dass sie als Indiz fiir eine Ermittlung der “engsten Verbindung zu einem Staat” die-
nen kann.

Handelt es sich — wie bei Browsergames — gar nicht um einen Verbrauchervertrag
i.5.d. Art. 6 Rom I-VO, ist nach Art. 4 Rom I-VO das Recht des Staates der
Niederlassung des Betreibers mafigeblich. Allerdings miissen gleichwohl verbrau-
cherschiitzende zwingende Regelungen (z.B. Widerrufsrechte) beachtet werden.®3!
Schliefllich ist nach Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO zu priifen, ob der Vertrag im Einzelfall
nicht doch eine engere Verbindung zu einem anderen Staat aufweist. Auch insoweit

kann eine Rechtswahlklausel relevant werden.

3. Der Vertragsschluss und die Vertragsbedingungen

Uberwiegend ziehen Onlinespielbetreiber bei der vom Spieler abverlangten Regis-
trierung Allgemeine Geschéftsbedingungen i.S.d. §§ 305ff. BGB in den Vertrag mit
ein. Zudem werden sehr héufig sog. Spiel- oder Verhaltensregeln vorgegeben, deren

d.?32 Wie und wann diese Vertrags-

Verletzung als Kiindigungsgrund festgelegt wir
bedingungen in den Vertrag einzubeziehen sind, kommt auf das konkrete Vertrags-
verhéltnis an. Diesbeziiglich und hinsichtlich des Vertragsschlusses muss zwischen

drei moglichen Rechtsbezichungen differenziert werden:

1. der Vertrag iiber den Datentrdger bzw. die Software als Vertrag mit dem
Héndler,

2. die Nutzungseinrdumung in Bezug auf die Softwarekopie als Vertrag mit dem

Softwarehersteller bzw. -urheber und

3. der Vertrag in Bezug auf die Inanspruchnahme des Onlineangebotes.

Da nicht alle Punkte bei allen Arten von Onlinespielen eine Rolle spielen, muss

insoweit ebenfalls eine Differenzierung vorgenommen werden.

530 Kath/ Riechert /Riechert, Rn. 166; Bamberger /Spickhoff, Art. 27 EGBGB, Rn. 10.

531Noch zu EGBGB a.F.: Wendehorst in Langenbucher § 8 Rn. 71., der Art. 3 Abs. 2 i.v.m. dem
Anhang, 6. Spiegelstrich ECRL, § 4 Abs. 3 Nr. 2 TDG a.F.; zu Art. 29a EGBGB a.F. bei
Internetvertriagen u.a. Staudinger /Magnus, Art. 28 EGBGB, Rn. 660.

532 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 275.
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a) Browsergames

Das Vertragsverhéltnis zwischen Betreiber und Spieler wird bei Browsergames mit
der Registrierung begriindet. Dabei wird der Betreiber, soweit er selber nicht der

Urheber der Programmierung oder anderer verwendeter Werke ist, jedenfalls die

Nutzungsart und -weise des Spiels sowie Haftungsfragen regeln wollen.?33

Wenn der Vertrag auf elektronischem Wege geschlossen wird, sind an die Einbe-
ziehung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen grundsétzlich die gleichen Anfor-
derungen zu stellen wie im nicht elektronischen Geschiftsverkehr.?* Dabei ist es
gemifl § 305 Abs. 2 BGB notwendig, die Allgemeinen Geschéftsbedingungen vor

Inanspruchnahme der Leistung dem Nutzer zur Kenntnis gelangen zu lassen. Aus-

535 k 536

reichend ist dafiir ein unmissverstéindlicher®®® gut sichtbaren Lin zu einem auf

dem Bildschirm angezeigten®” Vertragstext, der ausgedruckt werden kann.?3® Ein

9539

solcher Link ist fiir einen “durchschnittlich verstdndigen Nutzer erkennbar und

geniigt auch den Anforderungen im elektronischen Geschiftsverkehr gemifl § 312e

Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB.?*? Ein lapidarer Hinweis auf die Existenz von Allgemeinen

Geschéftsbedingungen ohne Bezug zur konkreten Leistung geniigt dagegen nicht.?*!

In jedem Falle muss die Einbeziehung im unmittelbar rdumlichen Zusammenhang

mit dem Bestellvorgang®¥? erfolgen, ohne dass eine Zwangsfithrung notwendig ist.?*3

533Giehe zum Vertragstyp ausfiihrlich oben, Seite 13.
534 Dorn/Krimer Rn. 796.
%35 Dorn/Krimer Rn. 803.

%3h.M, BGH CR 2006, 773-775 [774]. OLG Hamburg WM 2003, 581, 583; OLG Hamm ZIP 2001,
291, 292; MiiKo Bd. 2 /Basedow, § 305 BGB Rn. 65; Lapp in Herberger, PraKo AT Bd. 2.1 § 305
Rdn. 44; Palandt /Griineberg, § 305 BGB Rdn. 38; Ernst VuR 1997, 259, 261; Waldenberger,
BB 1996, 2365ff. 2368f..

37 Dorn/Krimer Rn. 805.

5381h.M, BGH CR 2006, 773-775 [774]. Noch zu der umstrittenen Frage, ob es unzumutbar sei,
durch den Download und Ausdruck der Vertragsbedingungen die Kenntnisnahmevoraussetzun-
gen zu schaffen, sieche Dorn/Krdimer Rn. 810-815, der die Downloadméglichkeit richtigerweise
als zumutbar ansieht.

539 Brandenburgisches OLG, Urteil vom 11.1.2006, Az. 7 U 52/05, JurPC Web-Dok. 47/2006, Abs.
1-34, 23 zur datenschutzrechtlichen Einwilligung unter zulédssiger Nutzung eines Fensters mit
Scrollbalken.

540 Hirting Rn. 575.

>4 Kath/ Riechert /Riechert, E, 11.1.1 Rn. 194.

542Dorn/Krdmer Rn. 801, 804, der richtigerweise darauf hinweist, dass ein allgemeiner Link auf der
Homepage des Anbieters zur Geltung der AGB nicht ausreichend ist.

S$SBGH CR 2006, 773-775.
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Sehr detaillierte, mehrseitige Klauselwerke,?** die nur schwer zu durchschauen sind,
sollten vermieden werden, da diese unter Umstdnden mit Blick auf das Transpa-
renzgebot in § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und dem Verbot von Uberraschungsklauseln

gemiB § 305¢ BGB unwirksam sein konnen.?*?

b) Clientbasierte Onlinespiele

Bei clientbasierten Onlineangeboten kommt es bei der Beurteilung des Vertrags-
schlusses zum einen darauf an, ob der Client von einem Dritten oder von dem Pro-
vider bereitgestellt wurde und zum anderen ob der Vertrag diesbeziiglich on- oder

offline geschlossen wurde.

aa) Offlineerwerb eines Clients

Gerade bei grafisch besonders aufwéndiger Software, erwirbt ein Verbraucher den
Client typischerweise offline im Einzelhandel. Da die Ubertragungsbandbreiten und
damit die Downloadzeit fiir eine entsprechende Software jedoch immer nutzerfreund-
licher werden, gewinnt der Download eines Clienten direkt vom Provider zunehmend

an Bedeutung.?*6

aaa) Vertragsschluss bzgl. der Software

Erwirbt der Verbraucher offline den Clienten, schliefft er mit dem Verk&ufer in Be-
zug auf den Datentriger und die Software einen Kaufvertrag i.S.d. § 433 BGB bzw.
88 453 Abs. 1, 433 BGB ab. Zugleich ist in dem Datentriager allerdings auch ein
urheberrechtliches Angebot des Softwareherstellers bzw. des Urhebers zu sehen, mit
dem Erwerb des Datentriagers auch eine Softwarekopie zu erlangen, die der Kéufer
des Datentriagers nutzen darf. Durch das Anpreisen der Software auf der Daten-

tragerhiille macht der Softwarehersteller ein Angebot, welches gem. § 151 BGB kei-

544Problematisch kann hier vor allem ein langes Scrollen sein. So zum Beispiel das LG Hamburg
VuR 2002, 418 (26.8.2002 - 416 O 94/02), OLG Miinchen CR 2004, 843. Hdrting Rn. 498 fiihrt
insoweit zutreffend aus, dass die Notwendigkeit des Scrollens nicht per se die Anforderungen des
§ 312c Abs. 1 BGB verletzt. Zu diesem Thema auch Dorn/Krimer 802-815.

545 Lober/ Weber, CR. 2006, 837ff. 843, Lober S. 151.

6 Den Download von Software fiir MMOGs bieten zum Beispiel an: Frogster Online Gaming GmbH
fiir Runes of Magic, http://www.runesofmagic.com/ und Burda:ic GmbH fiir http://de.florensia-
online.com/, wobei beide Anbieter damit Clients anbieten, die auch offline genutzt werden kénnen

und damit keine reinen Onlinespiele in dem hier verstandenen Sinne sind.
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ner ausdriicklichen Annahme mehr bedarf. Dies ist gerade fiir die Verbraucher auch
erkennbar, da er jedenfalls den gegeniiber einem leeren Datentridger hoheren Preis

auch zahlt, um das Recht zu haben, die Software nutzen zu kénnen.

bbb) Vertragsschluss bzgl. der Onlinenutzung

Der Erwerb eines Clients unterscheidet sich jedoch von dem Kauf einer typischen
offline genutzten Software dadurch, dass ein solcher Client ausschlief8lich online ge-
nutzt werden kann.

Man koénnte annehmen, dass der Providervertrag auch zeitlich nach dem Erwerb
der Software abgeschlossen werden konnte, da es sich rechtlich um selbststéndige
Vertrige handelt.?*” Allerdings ist die Omnlinenutzbarkeit eine Beschaffenheit der
Software i.S.d. §§ 453 Abs. 1, 434 Abs. 1 BGB und damit eine ihr anhaftetende —

548 _ Eigenschaft ®* der Software und damit

im Ubrigen auch verkehrswesentliche
notwendiger Bestandteil des Gesamtvertrages.?>® Verbraucher und Provider miissen
sich dariiber geeinigt haben, damit ein giiltiger Vertrag vorliegt.?*! Hierzu gehort vor
allem auch die Hohe der an den Anbieter zu zahlenden Betrige®>? oder zumindest
die Kostenpflichtigkeit. Dabei muss unterschieden werden wie die Onlinenutzung

ausgestaltet ist.

Kann der Verbraucher mit der erworbenen Software zeitlich unbegrenzt online die
Leistungen des Providers in Anspruch nehmen, dann erlangt der Provider — der
héufig zugleich der Urheber ist — iiber den Kaufpreis vom Héndler die Nutzungs-
gebiihr. Zwischen Verbraucher und Provider kommt ein Vertrag zustande wie zwi-
schen dem Urheber und dem Verbraucher.

Diese Variante ist allerdings kaum vorzufinden, da die Provider gerade mit einer
fortwihrenden Zahlung (sog. Abonnements) die Softwareentwicklung und -erstellung
monetarisieren kénnen. Daher geht mit dem Erwerb der Software héufig nur ein zeit-

lich begrenztes Onlinenutzungsrecht einher. In diesen Féllen ist es erforderlich, dass

*"Diese grundsiitzliche Moglichkeit erwihnt auch Krasemann, Gamestar 2006, Heft 3, S. 48fT. 49.
#87ur Definition der Verkehrswesentlichkeit Palandt /Ellenberger, § 119 BGB, Rn. 24.

549 Palandt /Putzo, § 434 BGB, Rn. 10.

550 Krasemann, Gamestar 2006, Heft 3, S. 48ff. 49 sieht dies neben der Moglichkeit, dass die Onli-

nenutzbarkeit nicht notwendig ist. Dann handelt es sich nach hiesiger Ansicht aber nicht mehr
um ein reines Onlinespiel. Typisches Beispiel hierfiir sind sog. Konsolenspiele (bspw. Spiele fiir
die Play Station oder die Sony Wii), die sowohl on- als auch offline gespielt werden kénnen.

551 Palandt /Ellenberger, Einf. v. § 145 BGB, Rn. 3.

2Ty pisches Beispiel ist beim Kauf der Kaufpreis, Palandt /Ellenberger, Uberbl. v. § 104 BGB,
Rn. 3.
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die zeitliche Begrenzung der Nutzungsmoglichkeit deutlich und damit zum Gegen-
stand des Vertrages gemacht wird. Die Befristung hat ndmlich der Provider geméf
68 163, 158 Abs. 2 BGB darzulegen und zu beweisen. Ist dies nicht der Fall, liegt
gleichwohl ein wirksamer Vertrag vor, da sich die Parteien {iber die essentialia ne-

gotii geeinigt haben. Er ist jedoch zum Nachteil des Providers unbefristet.

Ist die zeitliche Begrenzung deutlich gemacht worden, dann héngen die zukiinftigen
Onlinenutzungen von weiteren Vereinbarungen ab. Diese werden typischerweise on-

line ermoglicht. Hierfiir werden im Handel u.a. Zahlungskarten?®3

angeboten. Sie
werden offline gekauft und haben einen entsprechenden Registrierungscode aufge-
druckt. Dieser wird dann online vom Provider abgefragt, sodass eine weitere Nut-
zungsperiode freigeschaltet werden kann.?%*

Muss mit dem Provider jedoch erst nach dem Erwerb der Software zusétzlich ei-
ne Vereinbarung iiber die Onlinenutzung getroffen werden, muss der Verbraucher
bereits beim Erwerb der Software beim Héndler darauf hingewiesen werden. Einen
Onlineclient kann der Verbraucher ndmlich nur in Verbindung mit dem Angebot
eines ganz bestimmten Onlineanbieters verwenden. Ohne ihn ist die Software nutz-
los.%*® Er kann die vom Anbieter vorgegebenen Bedingungen daher nur annehmen
oder ablehnen.?*% Eine Wahlméglichkeit hat der Verbraucher nicht mehr,?®” sodass
er zur Zustimmung zu den Online-AGB bereits beim Erwerb der Software faktisch
gezwungen werden wiirde.%%8

Wiirde der Verbraucher nicht auf die zukiinftigen Kosten hingewiesen, die mit der
bestimmungsgeméfen Nutzung der Software einhergeht, dann koénnte er den Ver-

trag wegen eines Eigenschaftsirrtums gem. §§ 142, 119 Abs. 2 BGB anfechten und

5%3Beispiel  fiir eine  Zahlungskarte, die in  Deutschland  weit  verbreitet ist:
http://www.paysafecard.com/de/privat/the-prepaid-card/.

"Figene Zahlungskarten ldsst Blizzard Entertainment fiir seine clientbasierten Spiele (insb.
World of Warcraft) vertreiben. ,Spieler in Europa haben seit dem vierten Méirz 2005 die
Moglichkeit Pre-Paid Gametimekarten als Zahlungsart fiir World of Warcraft auszuwéhlen,
jede zu einem empfohlenen Verkaufspreis von EUR 26,99. Jede Karte stellt 60 Tage Spiel-
zeit dar. Geben Sie bitte hierfiir den freigerubbelten Zahlencode auf der Riickseite der Kar-
te entsprechend ein. Die Karten werden in DVD Hiillen verkauft und sind in den Spra-
chen Englisch, Deutsch, Italienisch und Spanisch in allen Fachmérkten, die World of War-
craft vertreiben erhiltlich.“ Zuletzt abgerufen am 11.4.2009 unter http://eu.blizzard.com/-
support/article.xml?articleld=20372&categoryld=2243&parentCategoryld=&pageNumber=1.

555 Hiibner S. 52.
556 Hiibner S. 52.
57 Gounalakis /Lapp, Teil C.I1. Rn. 36.

558 Qounalakis /Lapp, Teil C.IL. Rn. 35, 36 spricht ebenfalls von Zwang im Zusammenhang mit dem
Akzeptieren von AGB bei Schutzhiillenvertrégen.
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den Vertrag riickabwickeln. Auflerdem kommt in Betracht, dass der Nutzer den
Kaufvertrag mit dem Héndler wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage gemafl § 313
BGB riickabwickeln kénnte, wenn der Onlineanbieter ihm den Zugang zur virtuellen
Welt nicht gewihrt.?>” Dies ist auch interessengerecht, da die grundsitzlich recht-
lich selbststindigen Vertriige bzgl. der Software (einschlieflich des Datentrigers)
und der Onlinenutzung so eng miteinander verbunden sind, dass die Onlinenutzung
die Grundlage fiir den Erwerb der Software ist. Insoweit kann nichts anderes gelten,
als bei einem Architektenvertrag, der aufgrund eines Grundstiickkaufvertrages ge-
schlossen wurde,?®” bei Nichtzustandekommen des Grundstiickskaufvertrages aber

seine Grundlage verliert.

ccc) Einbeziehung der AGB

Erwirbt ein Nutzer offline bei einem Héndler einen Client, akzeptiert er regelméflig
die Geschéftsbedingungen des Verkaufers. Anders verhélt es sich mit denen des Soft-
wareherstellers und des Onlineproviders, soweit dies unterschiedliche Personen sind.
Die iiberwiegende Anzahl der Vertriage im Softwarebereich betrifft ndmlich den sog.
Massenmarkt, auf dem es den Héndlern in der Regel nicht moglich ist, die eige-
nen allgemeinen Vertragsbedingungen so zu gestalten, dass die von allen Herstellern
gewiinschten besonderen Vereinbarungen beriicksichtigt sind.?®! Fraglich ist daher,
ob und wie zu den Bedingungen des Verkdufers auch die Vertragsbedingungen des
Softwareherstellers und des Providers eingebunden werden miissen und wie diese

vom Verbraucher akzeptiert werden kénnen und sollten.

(1) Notwendigkeit der Einbeziehung der Provider-AGB

Dafiir, dass die Einbeziehung der Vertragsbedingungen bereits mit dem Vertrags-
schluss iiber den Datentréiger notwendig ist, spricht, dass der Vertrag {iber das Ver-
wendungsrecht an der Softwarekopie als auch der Onlinenutzung bereits geschlossen
worden ist. Da Geschéftsbedingungen geméafl § 305 Abs. 2 BGB nur Geltung ent-

falten, wenn sie vorher in den Vertrag mit einbezogen werden, miisste auch eine

5930 dem Grunde bei Verweigerung des Zugangs zur virtuellen Welt: Weber, Ausgewihlte Rechts-
probleme bei Multiplayer Games in Brandi-Dohrn/Lejeune II1.1.a, S. 207; a.A. Hibner 53, der
meint, eine Riickabwicklung erfolge bei Nichtakzeptanz der AGB im Verhéltnis zum Betreiber,
nicht gegeniiber dem Héndler.

P6OBGH DNotZ 70, 640; weitere Beispiele bei Palandt /Griineberg, Uberbl. § 311 BGB Rn. 17.

561 Gounalakis /Lapp, Teil C.IT. Rn. 33-34, der auch zutreffend darauf hinweist, dass ein Hiéndler
auch keine besonderen Zusatzvereinbarungen im Namen des Softwarherstellers mit dem Kunden

abschlieflen wird.
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EULA®%? entsprechend den gesetzlichen Voraussetzungen einbezogen werden. Bei
Geschéftsbedingungen hinsichtlich der Nutzung der Software und des Onlineange-
botes gilt daher nichts anderes als in Bezug auf Offlineleistungen. Zum Schutz des
Verbrauchers muss daher ausdriicklich und unmissversténdlich darauf hingewiesen
werden, wie das Rechtsverhiltnis zum Unternehmer ausgestaltet ist.?53 Allein we-
gen des vom Spielbetreiber vorgegebenen Vertragsinhalts ist der Verbraucher bereits
informatorisch schlechter gestellt. Die ordnungsgeméifie Einbeziehung der Betreiber-
AGB ist daher beim Kauf der Spielsoftware notwendig.564

(2) Art und Weise der Einbeziehung der Provider-AGB

Die Einbeziehung von Geschéftsbedingungen geméfl § 305 Abs. 2 BGB bei offline
erworbener Software bereitet im Zusammenhang mit Onlinespielen abgesehen vom

)565

Problem der Schutzhiillenvertriige (sog. Shrinkwrap Agreements ein Problem,

da neben den Client-AGB auch die Geschéftsbedingungen fiir Online Nutzung bein-

haltet sein miissen.%%6

Eine Einbeziehung von Vertragsbedingungen setzt voraus, dass der Verbraucher in
zumutbarer Weise Kenntnis vom Inhalt der Bedingungen erlangen kann und die
Bedingungen dann akzeptiert, § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB.%7 Bei Vertriigen zwischen
Kaufleuten ist es ausreichend, dass die Moglichkeit besteht, sich die AGB im Internet

herunterzuladen — sofern auf diese Moglichkeit durch Nennung der Internetadres-

%62Engl. fiir “End User Licence Agreement”.

563 Allgemein zur Voraussetzung der Klarheit und Verstindlichkeit von AGB: BGH NJW 1999,
2279, 2280, Hoeren IT-Vertragsrecht Kapitel 5, VIII, Rn. 512, Hdrting Rn. 504.

564 Klickermann, MMR 2007, 766ff. 767, Krasemann, MMR 2006, 351ff. 352, Krasemann, Gamestar
2006, Heft 3, S. 48ff. 49, Hibner 52.

565Bei Schutzhiillenvertrigen soll die Zustimmung des Erwerbers zu den AGB mit Aufreifien der
Packung fingiert (Koch, Computer-Vertragsrecht Rn. 857) und eine vertragliche Beziehung zum
Hersteller des entsprechenden Softwareproduktes begriindet werden.(Gounalakis /Lapp, Teil C.1.
Rn. 31) Die h.M. sieht die Bedingungen nicht als einbezogen an, vgl. u.a. Krasemann, Game-
star 2006, Heft 3, S. 48ff. 49, Lober/ Weber, CR 2006, 837{f. 843, Siepmann, JurPC Web-Dok.
53. Richtigerweise ist in dem Aufreiflen der Schutzhiille nur ein Realakt zu sehen ist. Koch,
Computer- Vertragsrecht Rn. 857.

%65 Krasemann, MMR 2006, 351fF. 352, Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272fF. 275.

567 Abgesehen von Versteigerungs- oder Businessplattformen im Internet sind Vertriige hinsichtlich
der hier in Frage stehenden Onlineleistungen zwischen Kaufleuten eher selten. Insofern bediirfte

es aber auch dann einer Einbindung der Vertragsbedingungen, was jedoch wegen § 310 BGB
nicht an § 305 BGB zu messen ist. Vgl. Palandt /Griineberg, § 305 BGB, Rn. 50.

101



§ 3 Die rechtliche Beziehung

se hingewiesen wurde — oder die AGB beim Vertragspartner angefordert werden

568

konnen.”®® Dies konnte auch fiir Verbraucher gelten.

Der Kaufer muss aufgrund eines Hinweises auf die Geltung von Vertragsbedingungen
auf einer Packung damit rechnen, dass auch fiir ihn ungiinstige Regelungen in den
Vertragsbedingungen des Onlineanbieters enthalten sind. Entsprechend des Trans-
parenzgebots gemafl § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB sind jedoch mogliche wirtschaftliche
Nachteile und Belastungen im Rahmen des Moglichen und unter Beriicksichtigung
der Umstéinde aufzuzeigen.?® Dabei ist der Grad der Zumutbarkeit bei der Ver-
schaffung der Kenntnis von den Vertragsbedingungen bei Vertrigen mit Verbrau-
chern hoher als bei Vertriagen unter Kaufleuten.”® Ein blofiler Hinweis auf die Gel-
tung von AGB ist daher nicht ausreichend, da fiir den Verbraucher nicht einmal
im Ansatz erkennbar ist, welche Rechte und Pflichten er vertraglich haben wird
oder welche Haftung der Unternehmer zum Beispiel ausschlieffit. Es kann von ei-
nem durchschnittlichen Verbraucher®™! noch®”? nicht erwartet werden, dass er zur
Kenntnisverschaffung iiber den Inhalt vor dem Erwerb des Clients das Internet her-

anzieht.’™ Deshalb ist auch ein Hinweis auf der Vorder- und/oder Riickseite®™ der

6836 das Hanseatisches Oberlandesgericht Bremen, Urteil vom 11.2.2004 fiir Vertrag unter Kauf-
leuten, http://www.jurpc.de/rechtspr/20050130.htm.

569Gcheefeld in ITRB 2006, S. 102-103 in Anmerkung zum Urteil des BGH vom 20.7.2005, Az. VIII
ZR 121/04 (CR 2006, 228).

5T0ergleiche hierzu Palandt /Griineberg, § 305 BGB, Rn. 54.

5T1Bereits der BGH hatte bei der Beurteilung von Internetgeschiiften darauf abgestellt, dass es in
Bezug auf die Darstellung von Informationen auf die dem Medium iiblichen Gepflogenheiten
ankomme. Vgl. BGH CR 2006, 773-775. Ist die Nutzung des mobilen Internets so verbreitet,
dass es insoweit auch den iiblichen Gepflogenheiten entspricht, dieses zur Information wahrend
des Einkaufs heranzuziehen, diirften auch selbststindige notwendige Zusatzvertrige zeitgleich
abgeschlossen werden kénnen. Denkbar ist zum Beispiel ein Vertragsschluss mit dem Provider,
der den Kauf des Datentrigers vorsieht und beim Héndler ein Barcode zum einscannen diese
Authentifizierung ermdoglicht. Eine dhnliche Technik wird jetzt schon beim check-in an Flughéfen
genutzt. Vgl. http://www.airberlin.com/site/airberlin_checkin.php?LANG=deu zuletzt abgeru-
fen am 11.4.2009.

572 Auch dies diirfte sich angesichts der zunehmenden mobilen Erreichbarkeit des Internets iiber

internetfihige Mobiltelefone oder sog. “Netbooks” in Zukunft &ndern.
573 Anders Hiibner 53.

*"Eine Riickseitendarstellung der AGB diirfte wohl auch bei CD-Hiillen nicht ausreichen. Zu
nicht einbezogenen riickseitigen AGB auf Formularen, BGH NJW-RR 1987, 112, OLG Koéln,
Urteil vom 21.3.1997 (Az. 19 U 174/96), JurPC Web-Dok. 57/1998, Abs. 1-10 [4]. Fiir Ver-
trige unter Kaufleuten fithrte der BGH dagegen aus: ,,Werden im kaufménnischen Verkehr
im Rahmen laufender Geschiftsbeziehungen Geschifte auf der Grundlage von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, die auf der Riickseite von nach Vertragsschluss iibermittelten Rechnungen
abgedruckt sind, abgewickelt, ohne dass der Vertragspartner des Verwenders dem widerspricht,
dann wird das Gesamtklauselwerk grundsétzlich Vertragsinhalt.* Urteil vom 2.10.2002, VIII ZR
163/01.
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verschlossenen Datentriigerhiille auf Geschéftsbedingungen®”® nicht ausreichend.
Dies gilt auch dann, wenn diese Hinweise auf die Vertragsbedingungen so angebracht
sind, dass sie von einem Durchschnittskunden auch bei fliichtiger Betrachtung nicht
iibersehen werden.?” Allerdings beschrinken sich diese Hinweise hiiufig auf ein paar
wenige Punkte. Bis auf diese erscheint die wirksame Einbeziehung der anderen nicht
unmittelbar sichtbaren Bedingungen, die auch nicht nachgeholt werden kann®"", aber
zweifelhaft.5™® Dies gilt insbesondere, wenn man beriicksichtigt, dass auch allgemei-
ne Verweise auf einer Homepage zur generellen Geltung von AGB nicht ausreichen
sind.?™

Im Ergebnis muss auf die AGB des Onlinespielbetreibers und dessen Vertragsbestim-
mungen zwingend hingewiesen werden. Versagt dieser dem Kéufer der Softwarekopie

die Onlinennutzung, kann der Spieler die Softwarekopie zuriickgeben.

bb) Onlineerwerb eines Clients

Wegen dieser rechtlichen Schwierigkeiten ist der Onlinevertrieb des Spieleclients di-
rekt iiber den Betreiber des Spiels zu empfehlen. Dann ist die Einbeziehung der AGB
vergleichbar einfach moglich. Haufig muss sich der Nutzer zuerst beim Betreiber re-
gistrieren, wobei er dann die Vertragsbedingungen lesen und akzeptieren kann. Erst
dann gelangt der Client in den Machtbereich des Nutzers.

Wird der Client von einem Dritten online angeboten, ist die Situation mit der ei-
nes Offlineerwerbs vergleichbar. Dies gilt unabhéngig davon, ob es sich um einen

Download oder einen Versand eines Datentrégers handelt.

4. Die Spielregeln

Spielregeln kénnen sowohl Elemente einer Spielanleitung als auch Definitionen so-

zialschidlichen Verhaltens®®® beinhalten. In letzterem Fall spricht man dann von

5T5Mit Fotos eines solchen Hinweises am Beispiel des Spiels World of Warcraft Hibner S. 52, 90.
576 Moritz, CR 2000, 61fF. 64, Dorn/Krdmer Rn. 801 zu Online-Einbezichung. Nicht ausreichend ist

daher ein Hinweis im “Kleingedruckten”.
517 Krasemann, Gamestar 2006, Heft 3, S. 48ff. 49.
57830 auch Géttlich, IRIS plus 2007, Heft 10, S. 1ff. 9.

579 Kath/ Riechert /Riechert, E, I1.1.1 Rn. 194, Dorn/Krdmer Rn. 801, 804. Nach h.M. ist immer
ein Link auf der Bestellseite notwendig, vgl. BGH CR 2006, 773-775.

580 Habel, MMR 2008, 71ff. 73 beschreibt die Verhaltensregeln auf der Internetplattform Second Life

als “Dos and Don’ts”.
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“Code of Conduct”.?®! Ein solcher ist gerade dann notwendig, wenn es sich um ein
internationales Angebot handelt, da sich nationale Gesetze teilweise erheblich un-
terscheiden.55?

Die Einbindung von Spielregeln erfolgt haufig zeitgleich mit und in der Regel auch
in der gleichen Art und Weise wie AGB zur Onlinenutzung oder einer EULA.%®3 So
werden sie iiblicherweise zum Gegenstand des Vertrages gemacht.’®* Das AG Re-
gensburg hielt dem gegeniiber Spielregeln zum Onlinespiel “Tibia”®® nicht fiir AGB.
,Dies folgt bereits daraus, dass die Teilnahme am Spiel grundsétzlich jedermann kos-
tenlos moglich ist, sodass vor dem Hintergrund des “virtuellen Hausrechts”%%6 der
Beklagten kein Bedarf fiir Allgemeine Geschiiftsbedingungen im Rechtssinne besteht,
selbstverstindlich aber fiir Spielregeln.“%8” Wird in den AGB jedoch ausdriicklich
auf die Spielregeln verwiesen und an eine Verletzung dieser Bestimmungen Rechts-
folgen gekniipft, handelt es sich um einen Teil Allgemeiner Geschéftsbedingungen
i.S.d. § 305 BGB.%®® Der Betreiber will gerade an die Nichteinhaltung dieser Regeln
eine vertragliche Rechtsfolge kniipfen, auch wenn er insoweit auch aufgrund Geset-
zes berechtigt wire. Werden Spielregeln dagegen nicht in die AGB eingebunden oder
sonst zum Gegenstand des Vertrages gemacht, sind sie schlichte Verhaltensregeln,

die die Darlegung eines schuldhaften Verhaltens erleichtern kénnen.

81 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 275.

82 Lober S. 151.

83Dje Spielregeln in die EULA aufzunehmen halte ich fiir verfehlt, denn dem Wortlaut nach handelt
es sich damit um Lizenzbestimmungen hinsichtlich der Softwarenutzung. Verhaltensregeln im
Spiel haben damit nichts zu tun.

584 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 275.

"85 http://www.tibia.com/.

586Dazu bereits oben, Seite 50.

S8TAG Regensburg, Urteil vom 27.4.2006, Az. 9 C 3693/05 zum clientbasierten Onlinespiel
“Tibia”, abgerufen am 5.4.2009 unter http://www.online-und-recht.de/urteile/Amtsgericht-
Regensburg-20060427.HTML. Das LG Regensburg sah mit Berufungsurteil vom 26.9.2006, Az.
2 S 153/06 (3), sah in den ‘Tibia Rules” festgelegte Rechte und Pflichten der Beteiligten. Siehe
nur unter http://www.box.net/index.php?rm=box_download_shared_file&file_id=f_176347107-
&shared_name=ohsrmylgkg, zuletzt abgerufen am 21.5.2009.

°88 Rippert/ Weimer, ZUM 2007, 272ff. 275. So heifit es in dem drei Absitze langem Service Agree-
ment von “Tibia”: ,While you are playing “Tibia”, you must abide by some rules (“Tibia Ru-
les”) that are stated on this homepage. If you break any of these rules, your account may be
removed and all other services terminated immediately.“ zuletzt abgerufen am 18.4.2009 unter

http://www.tibia.com/support/?subtopic=legaldocuments&page=agreement.
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5. Das Widerrufsrecht

Ist ein Vertrag zwischen einem Verbraucher als Nutzer®® und einem Anbieter eines
Onlinespiels zustande gekommen, stellt sich die Frage, ob dem Verbraucher auch ein
Widerrufsrecht zusteht.?”® Ein solches konnte sich aus §§ 312d Abs. 1, 312b Abs. 1,
355 BGB ergeben, wobei zwischen dem Erwerb eines Clients und der Nutzung der

virtuellen Welt zu differenzieren ist.

a) Erwerb eines Clients

Bei einem entgeltlichen Offline-Erwerb eines Clients liegt kein Fernabsatzgeschéft
vor, da der Vertrag nicht durch die ausschlieBliche®® Nutzung von Fernkommuni-
kationsmitteln i.S.d. § 312¢ Abs. 2 BGB zustande gekommen ist. Dagegen stellt der
entgeltliche Online-Erwerb®? von Software unproblematisch ein Fernabsatzgeschiift
in Gestalt einer Warenlieferung dar, wenn der zugrunde liegende Vertrag iiber das In-

793 geschlossen wurde. Dies gilt auch fiir den Erwerb mittels Download.??* Zu-

terne
mindest aber kann die Bereitstellung zum Download als Dienstleistung i.S.d. § 312b
Abs. 1 BGB®® und damit als ein Fernabsatzgeschift angesehen werden, da der Be-
griff der Dienstleistung weit zu verstehen® ist.

FEin Widerrufsrecht wére dem Verbraucher allerdings dann nicht zu gewéhren, wenn
es bereits aufgrund des Vertragsinhaltes ausgeschlossen ist oder aber dem Grunde

nach besteht, aufgrund des Lebenssachverhaltes aber erloschen ist.

897ur Beurteilung der Verbrauchereigenschaft ist der Vertragszweck entscheidend, Kath/Riechert
Rn. 182. Bei den hier in Frage stehenden Onlineangeboten diirften einzig bei Kommunikations-
portalen Unternehmer neben Verbrauchern Kunde sein.

5907um Widerrufsrecht hinsichtlich des Erwerbs von virtuellen Gegenstinden siehe Psczolla S. 183-
185.

5910b ein Vertrag unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln geschlossen
worden ist, ist eine Frage, die einer wertenden Betrachtung unterliegt. So Hdarting Rn. 462, der
dies noch mit Beispielen ausfiihrt.

%92 Koch, Computer-Vertragsrecht Rn. 835-839 m.w.N. stellt iiberzeugend dar, dass der Erwerb
von Software auf einem Datentrdger sowohl unter die Fernabsatzrichtlinie als auch Ver-
brauchsgiiterrichtlinie fallt.

93 Vertrige, die tiber das Internet abgeschlossen wurden, sind ohne weiteres von § 312b BGB erfasst.
Harting Rn. 460.

P94 M. Dorn/Krimer Rn. 825, wobei nach strittiger h.M. Software eine Ware ist, BGH NJW-RR,
86, 219-220, Staudinger /Thiising, § 312b BGB, Rn. 16, Hdrting Rn. 563.

595 Moritz, CR 2000, 61ff. 67, Meents, CR 2000, 610ff. 613; a.A. Koch, Computer-Vertragsrecht Ru.
840.

596 Herting Rn. 456.
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aa) Ausschluss des Widerrufsrechts

Nach § 312b Abs. 3 Nr. 6 BGB steht einem Verbraucher eines Vertrages iiber Dienst-
leistungen in den Bereichen Unterbringung, Beférderung, Lieferung von Speisen und
Getrianken sowie Freizeitveranstaltung kein Widerrufsrecht zu, wenn sich der Unter-
nehmer bei Vertragsschluss verpflichtet, die Dienstleistungen zu einem bestimmten

Zeitpunkt oder innerhalb eines genau angegebenen Zeitraums zu erbringen.

aaa) Freizeitveranstaltung

Aus dem weiteren Anwendungsbeispiel “Lieferung von Speisen und Getréanken” er-
gibt sich, dass nicht ausschliefilich Dienstvertrige, sondern auch Kaufvertréige erfasst
werden.?” Dies spricht dafiir, dass auch der Online-Erwerb eines Clients unter diese
Vorschrift fallt. Zudem konnte der Erwerb von Clients allein deshalb unter diesen
Begriff subsumiert werden, weil Clients fiir Spiele oder Kommunikationsplattformen
verwendet werden. Der teilweise als konturenlos®® kritisierte Begriff der Freizeitver-
anstaltung soll ndmlich jede Veranstaltung, die der Unterhaltung oder dem Zeitver-
treib dient,’” erfassen. Ob auch Clients wie eine Eintrittskarte zu einer Onlinever-
anstaltung gesehen werden kénnten und damit wie zum Beispiel der Onlinevertrieb
von Konzertkarten®” unter § 312b Abs. 3 Nr. 6 BGB fallen, kann dahinstehen,
wenn die Anwendung der Bereichsausnahme bereits aus einem anderen Grund nicht

moglich ist.

97 AG Miinchen 2.12.2005 Az. 182 C 26144 /05 mit Verweis auf Beispiel in der Literatur zu Catering-
und Pizzadiensten, vgl. Lorenz, JUS 2000, 833 ff, Wendehorst DSTR, 2000, 1311 ff.; a.A. Stau-
dinger /Thiising, § 312b BGB, Rn. 80.

598 Hirting Rn. 478.

99 Bamberger /Schmidt-Réntsch, § 312b BGB, Rn. 55.

800 Staudinger /Thiising, § 312b BGB, Rn. 81, Palandt /Griineberg, § 312b BGB Rn. 16; Zu Tickets
fiir eine Veranstaltung: AG Miinchen 2.12.2005 Az. 182 C 26144/05, Urteil vom 2.12.2005, MMR
2007, 743 - 182 C 26144 /05; bestétigt durch das LG Miinchen I vom 13.3.2006 - 13 S 674/06 und
durch die erfolglose Revision beim BGH durch Beschluss vom 27.6.2007, Az. VII ZR 326/06.
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bbb) Zeitmoment

Der Unternehmer miisste seine Leistung auflerdem in einem bestimmten Zeitraum
oder zu einem bestimmten Zeitpunkt zu erbringen haben.5%! Ob dies bei dem Er-
werb eines Clients fiir eine Onlinewelt der Fall ist, ist fraglich.

Der Grund fiir die zeitlich gepréigte Voraussetzung liegt in der dem Unternehmer
gewihrten Planungssicherheit®? und der Beriicksichtigung des unternehmerischen
Risikos fiir vorbereitende oder vorher erbrachte Leistungen.%%® Ein Unternehmer
kann nur eine begrenzte Anzahl von Kunden bedienen und muss deshalb seine

Leistungen im Voraus genau planen und festlegen.%04

So fallen all jene Vertrags-
gegenstiande, bei denen man im allgemeinen Sprachgebrauch von Buchung oder Re-
servierung spricht,%% aber auch als Mietvertragf®® einzuordnende Freizeitangebote

unter diesen Ausschlusstatbestand.07

Der Unternehmer hat die von ihm zu erbringende Leistung in Bezug auf den Client
typischerweise nicht in einer bestimmten Zeit zu erbringen. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht, wenn man die mit den Clients genutzte Onlinewelt bei der Beurtei-
lung beriicksichtigt.69

Onlineprovider miissen zwar — wie andere Unternehmer auch — ihr Angebot vorbe-
reiten und planen.5%? Dies zeigt sich vor allem an den einzig begrenzenden Faktoren
fiir ein Onlinespiel: die Rechen- und Speicherkapazititen®'? der genutzten Server. Zu
viele Nutzer auf einem Server kénnen zu Speicher- oder aber zu Performanceproble-

men fithren. Ggf. ist der Server gar nicht mehr erreichbar, wenn die Zugriffszahlen

591 Djes jiingst fiir eine Gastronomieveranstaltung bejahend, AG Miinchen MMR 2007, 743. Weiteres
typisches Beispiel sind Online-Hotelreservierungen, vgl. Kath/Riechert Rn. 180.

502 Staudinger /Thiising, § 312b BGB, Rn. 81.

503 Staudinger /Thiising, § 312b BGB, RN. 79.

804 ) fiiKo Bd. 2 /Wendehorst, § 312b BGB, Rn. 83.

505 MiiKo Bd. 2 /Wendehorst, § 312b BGB, Rn. 83.

506 pglandt /Griineberg, § 312b BGB, Rn. 16.

807K ritisch zur Aufzihlung im Tatbestand: Priitting /Medicus, § 312b BGB, Rn. 16.

5980b es zur Beurteilung der Frage nicht auf die angestrebte Dienstleistung des Unternehmers oder
eines Dritten ankommt, wie es das AG Miinchen 2.12.2005, Az. 182 C 26144/05 meint, kann
dahinstehen. Allerdings wird bei Konzertkarten auch auf die Veranstaltung abgestellt und nicht

auf die Eintrittskarte selber.

60971 den notwendigen Bestandteilen einer Internetplattform Domainname, Speicherplatz, Inhalt
und Anbindung an das Internet und den zwischen Betreiber und Provider zu beachtenden Ver-
tragsinhalten bei Internetplattformen siehe Nolte/ Hecht, ITRB 2006, 188ff.. Zu Music-Download-
Plattformen siehe ausfiihrlich Hdirting/Schdtzle, ITRB 2006, 186ff..

610G peicherplatz ist notwendig fiir die zum Aufbau und Betrieb der Plattform notwendigen Daten
(Inhalt, Software, Nutzerdaten). Nolte/ Hecht, ITRB 2006, 188ff. 188.
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zu hoch sind. Deshalb muss ein Anbieter einen Server bereitstellen, der den geplan-
ten Nutzungsumfang abfangen, d.h. die erwarteten Zugriffszahlen bewéltigen und
gef. die Datenberechnungen vornehmen kann. Er muss also die Speicherkapazitét
auf den Servern vorweg planen, wodurch ihm Vorbereitungs- und Planungskosten
entstehen.

Allerdings ist der der Onlinedienstleistung allgemein zugrundeliegende Zeitrahmen
— anders als bei einem Konzert oder einem buchbaren Ausflug — nicht festgelegt.
Jeder Nutzer mag zwar ein temporires Nutzungsrecht haben. Das Angebot selber
ist aber weder zeitlich begrenzt noch auf einen Termin fixiert.'! Vielmehr kann
iiber den gesamten Zeitraum die Anzahl der Nutzer fluktuieren, da iiblicherweise zu
jeder Zeit neue Nutzer das Angebot in Anspruch nehmen kénnen. Insoweit besteht
also ein gravierender Unterschied zu den Fillen einer Buchung oder Reservierung
fiir ein bestimmtes Ereignis an einem bestimmten Termin bzw. in einem bestimmten
Zeitrahmen.

Es lasst sich daher eher ein Vergleich zu Bibliotheken ziehen, bei denen die Nutzung
durch die Anzahl der Sitzplitze, Biicher und die Offnungszeiten der Bibliothek de-

terminiert ist.

Das fiir § 312b Abd. 3 Nr. 6 BGB erforderliche zeitliche Moment ist bei clientba-
sierten Onlinespielen auch unter Beriicksichtigung der Onlineleistung des Providers
nicht festzustellen. Nach alledem f&llt der Erwerb eines Clients nicht unter den Aus-
nahmetatbestand des § 312 b Abs. 3 Nr. 6 BGB.

bb) Erloschen des Widerrufsrechts nach § 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB

Nach § 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB besteht das Widerrufsrecht nicht bei Fernabsatz-
vertrégen zur Lieferung von Waren, die aufgrund ihrer Beschaffenheit nicht fiir eine
Riicksendung geeignet sind. Wann dies zutrifft, ldsst sich nur anhand des konkreten
Vertragsgegenstandes feststellen®!? und ergibt sich bei Softwaredownloads aus einer

Betrachtung und Bewertung der widerstreitenden Interessen.

511Das kann im Ausnahmefall anders sein. Zu denken ist etwa an sog. Speed-Server. Einige Onli-
nespiele bieten extra bereitgestellte Server an, die mit der Spielsoftware ausgestattet sind. Die
Spieler kénnen sich fiir die Spiele anmelden, die Spieldauer ist aber von Beginn an — typischerwei-
se auf 3 oder 6 Monate — begrenzt. Wenn der Provider hier die Anzahl der Spieler reglementiert,
konnte § 312b Abs. 3 Nr. 6 BGB bejaht werden.

512 Als typische Beispiel fiir die Ausnahmeregelung wird auch vom Gesetzgeber das Heizdl genannt,
welches mit Einbringung in den Tank typischerweise so vermischt wird, dass es die nach den

einschliagigen DIN-Normen erforderliche Eigenschaften verliert. Vgl. Hérting Rn. 635 mit Verweis
auf Bt-Drucks. 14/2658, S. 44.
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Wird mit § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB bezweckt, eine “unberechtigte Nutzung der Soft-

7613 yund damit seine Urheberrechte

ware oder vergleichbarer Werke zu verhindern
zu schiitzen®'4, kann bei heruntergeladener Software ein vergleichbarer Schutz nicht
verwehrt werden.%'® Anders als korperliche Gegensténde sind Computerprogram-
me einfach kopier- und damit auch nach einem Widerruf weiter nutzbar. Sind sie
einmal auf einen Datentriger des Nutzers heruntergeladen worden, kann selbiger
die Datei(en) allenfalls 16schen.%'® Zu einer Riicksendung derselben Kopie ist er
zwar imstande.®'” Allerdings ist dies keine “riickstandslose”%'® Riicksendung, was
der Sinn und Zweck der Riicksendung aufgrund eines Widerrufs aber erforderlich
machen wiirde. Der Unternehmer muss nédmlich befiirchten, dass eine Softwarekopie
im Machtbereich des Verbrauchers bleiben konnte, ohne dass der Unternehmer dies
erfihrt. Wirtschaftlich wird ein Anbieter auflerdem die identische Kopie des Clients
nicht an einen anderen Nutzer verduflern konnen, da jeder Nutzer durch das Her-
unterladen eine originédre Einzelkopie des Clients auf seinem Computer erstellt und
speichert. Heruntergeladene Software ist deshalb zur Riicksendung ungeeignet.

Es sprechen auch keine iiberwiegenden Interessen des Nutzers dagegen, herunter-
geladene Software unter § 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB zu fassen, da der Verbraucher
gleichwohl vorab iiber sein Widerrufsrecht zu informieren ist. Mit Ubermittlung der

Software erlischt dieses Recht61?

620

jedoch zum Schutze des Urheberrechts des Unter-

nehmers.

S13BT-Drucks. 14/2658, S. 44.

514 érting Rn. 640.

61580 fassen auch Hirting/Schitzle, ITRB 2006, 186ff. 178 aus dem Internet heruntergeladene
Musikdateien unter diese Bereichsausnahme.

516 Hirting Rn. 637 und Hdrting/ Schitzle, TTRB 2006, 186ff. 187, die so fiir aus dem Internet
heruntergeladene Musikdateien argumentieren.

517 Anders Hirting Rn. 635, der dies aber nicht weiter begriindet.

S BT-Drucks. 14/2658, S. 44.

519 Spindler /Fuchs, S. 123, Moritz, CR 2000, 61ff. 67.

5201y der Gesetzesbegriindung heiit es insofern deutlich: ,,Deshalb besteht bei diesen Werken ein
Widerrufsrecht grundsétzlich nicht, da es sich entweder um eine Dienstleistung handelt, bei der
das Widerrufsrecht mit Ubermittlung nach § 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 Buchstabe b entfallen kann,
weil die Online-Ubermittlung auf Veranlassung des Verbrauchers erfolgt ist, oder um eine Ware,

die aufgrund ihrer Beschaffenheit nicht fiir eine Riicksendung geeignet ist und das Widerrufsrecht
nach Ubermittlung gemiB § 3 Abs. 2 Nr. 1 entfillt.“ BT-Drucks. 14/2658, S. 44.
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Auch wenn der Gesetzgeber®! fiir die Fille des Softwaredownloads auch die Anwen-
dung von § 312d Abs. 3 BGB%?? fiir moglich zu scheinen hiilt, ist die Einschligigkeit
von § 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB auf Softwaredownloads iiberzeugender.523 Dieser
Ausschlusstatbestand ist namlich so ausgelegt, dass er Dienstleistungen und keine
Warenlieferungen erfasst.®?* Da Software aber eine Ware ist und der Download als
Warenlieferung einzustufen ist, ist § 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB einschlégig. Dies wird
im Ubrigen durch weitere Ausfiihrungen des Gesetzgebers gestiitzt. ,, Werden diese
hingegen online zur Verfiigung gestellt, besteht keine vergleichbare Moglichkeit, dem
Verbraucher eine Riickgabemoglichkeit bis zur Entsiegelung gesetzlich einzurdumen,
ohne das berechtigte Interesse des Unternehmers zu verletzen, eine unberechtigte
Nutzung der Software oder vergleichbarer Werke zu verhindern.“%2° Ersichtlich ist
damit der Begriff der “Lieferung von Waren” weit®?6 zu verstehen, sodass nicht nur

6

online bestellte Pizzen%%7 erfasst werden sollten.

cc) Erloschen des Widerrufsrechts nach § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB

Wurde dagegen der auf einem Datentréger gespeicherte Client online erworben und

dann die Schutzhiille des Datentrigers vom K&ufer entsiegelt, erlischt das Wider-

621 Ferner setzt Absatz 1 Satz 3 Nr. 2 Buchstabe b auch Artikel 6 Abs. 3 erster Spiegelstrich FARL
um, nach dem der Verbraucher das Widerrufsrecht bei Vertragen zur Erbringung von Dienstleis-
tungen dann nicht mehr ausiiben kann, wenn der Unternehmer mit Zustimmung des Verbrauchers
vor Ende der Widerrufsfrist mit der Ausfithrung der Dienstleistung begonnen hat oder der Ver-
braucher diese, wie z. B. bei einem Online-Download, selbst veranlasst hat.“ BT-Drucks. 14/2658,
S. 43 sowie S. 44. Dort wird ebenfalls ausdriicklich der Softwaredownload genannt, bei dem es
sich ,,entweder um eine Dienstleistung handelt, bei der das Widerrufsrecht mit Ubermittlung
nach § 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 Buchstabe b entfallen kann, weil die Online-Ubermittlung auf
Veranlassung des Verbrauchers erfolgt ist, oder um eine Ware, die aufgrund ihrer Beschaffenheit
nicht fiir eine Riicksendung geeignet ist und das Widerrufsrecht nach Ubermittlung gemés § 3
Abs. 2 Nr. 1 entfallt.“

52280 auch Kath/ Riechert Rn. 258 ohne dies weiter zu begriinden.

52380 auch Hirting Rn. 623, 635, Hirting/Schitzle, ITTRB 2006, 186ff. 187 fiir aus dem Internet
heruntergeladene Musikdateien. Anderer Ansicht ist Hoeren [T-Recht Kapitel 5, VIII, Rn. 523.

524 Hirting Rn. 622. Ausfithrlich zum entsprechenden Meinungsstreit basierend auf das
Haustiirwiderrufsgesetz: Schmitt, CR 2001, 838ff. 842f..

525BT-Drucks. 14/2658, S. 44.
526 Dorn/Krdamer Rn. 825.
527S0 aber Hoeren IT-Recht Kapitel 5, VIII, Rn. 523, der heruntergeladene Software nicht von

dieser Bereichsausnahme erfasst sieht.
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rufsrecht nach § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB.%?® Auf aus dem Internet heruntergeladene

Software ist dieser Erloschungsgrund aber nicht anwendbar.5%?

dd) Ergebnis

Im Ergebnis hat der Erwerber eines Clients beim Onlineerwerb kein Widerrufsrecht
mehr, soweit er die Software heruntergeladen oder den die Software speichernden

Datentriger entsiegelt hat.

b) Onlinevereinbarung iiber die Nutzung

Fraglich ist, wie das Widerrufsrecht bei online getroffenen Vereinbarungen in Bezug

auf die Nutzung von Server oder Software zu behandeln ist.%3"

aa) Fernabsatzvertrag

Vertriige iiber die Nutzungsvereinbarung kénnten Fernabsatzvertrige in Gestalt von
Dienstleistungen i.S.d. § 312b Abs. 1 BGB sein, wobei “Dienstleistung” in § 312b

t631 zu verstehen ist. Aufgrund

Abs. 1 BGB im européischen Sinne und damit wei
dieser weiten Auslegung lisst sich eine Nutzungsvereinbarung basierend auf der Ver-
wendung eines Fat Clients und damit einer Peer-to-Peer-Architektur unproblema-
tisch als Fernabsatzvertrag bewerten. Diese vom Unternehmer geschuldete Leistung
ist ndmlich bereits eine Dienstleistung im engeren Sinne gem. § 611 BGB.632

Die gleiche rechtliche Beurteilung ergibt sich im Ergebnis auch fiir Vertrige bei
Browsergames und die Vereinbarungen iiber die reinen Onlineleistungen (insb. Nut-
zungsverlangerungen) bei clientbasierten Onlinespielen. Die weite Auslegung des

Dienstleistungsbegriffs in § 312b Abs. 1 BGB bedeutet zwar nicht, dass Leistun-

528 Hérting Rn. 645. Dorn/Krdmer Rn. 837, spricht sich fiir eine analoge Anwendung von § 312d
Abs. 4 Nr. 2 BGB aus. Noch zum FernAbsG a.F. Moritz, CR 2000, 61ff. 67, Meents, CR 2000,
610ff. 613.

529 pglandt /Griineberg, § 312d BGB, Rn. 10 mit Verweis auf AnwK/Ring Rn. 72.

6300b die Leistung des Betreiber entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt, ist dabei irrelevant. Anders
als § 312 Abs. 1 BGB macht das Fernabsatzrecht insoweit keine Einschrankung.

S31H. M. statt vieler Staudinger /Thiising, § 312b BGB, Rn. 13, 17, Koch, IT-Recht § 6, S. 223.
632Gjehe oben, Seite 75.

111



§ 3 Die rechtliche Beziehung

gen beliebiger Art erfasst wiren.%33 Fiir online getroffene Vereinbarungen, die wie

634

Browsergames und Thin-Client-Angebote®* auf mietvertragsdhnlichen Rechtsver-

hiltnissen basieren, entspricht dies jedoch der herrschenden Meinung.%3°

bb) Ausschluss des Widerrufsrechts

Gleichwohl konnte ein Widerrufsrecht aufgrund des Vertragsgegenstandes ausge-

schlossen sein.

aaa) Ausschluss wegen der Art des Vertragsschlusses

Insoweit ist § 312b Abs. 3 Nr. 6 BGB, wie bereits oben%¢ ausgefiihrt, aufgrund
des Fehlens des erforderlichen Zeitmoments nicht einschligig. Dagegen koénnte ein
Widerrufsrecht von vornherein ausgeschlossen sein, wenn der Vertrag hinsichtlich
der Onlinenutzung in automatisierten Geschéftsrdumen geschlossen worden wiire,
§ 312b Abs. 3 Nr. 7a BGB.537

Der Grund fiir diese Regelung ist, dass die Leistungen in dieser Konstellation beid-
seitig sofort mittels derselben technischen Einrichtung®® erbracht werden und eine
Auferlegung von Informationspflichten und Widerrufsrechten nicht sinnvoll ist.39
Dies ist bei den hier in Frage stehenden Nutzungsvertragen wie auch bei anderen im
Internet abgeschlossenen Vertrigen aber gerade moglich.%4Y AuBerdem setzt § 312 b
Abs. 3 Nr. 7a BGB das Vorhandensein von Riéumlichkeiten voraus, die nach h.M. be-

641

gehbar®*! sind und in denen Leistungen automatisiert erbracht®*? werden. Fiir diese

Einschrankung der “Begehbarkeit” spricht bereits der Wortlaut “Raumlichkeiten”.

53330 aber MiiKo Bd. 2 /Wendehorst, § 312b BGB, Rn. 8, der einzig darauf abstellt, ob die Leistung

ihrem Wesen nach im Wirtschaftsverkehr grundsétzlich gegen Entgelt erbracht zu werden pflegt.
634Gjehe oben, Seite 77.

535 Provider- und Hosting-Vertriige werden nach h.M. als Fernabsatzvertriige angesehen, auch wenn
sie schuldrechtlich als Mietvertrag eingeordnet werden. LG Hamburg CR 2001, 475-476 [476],
LG Itzehoe CR 2001, 788, Spindler V Rn. 3ff..

636Siehe oben, Seite 106.

53"Dagegen scheidet § 312b Abs. 3 Nr. 7a Var. 1 BGB von vornherein aus.
538 Dorn/Krdimer Rn. 826.

39 palandt /Griineberg, § 312b BGB, Rn. 17.

5407, Hamburg CR 2001, 475-476 [476], Spindler /Fuchs, II, S. 123.

541 Staudinger /Thiising, § 312b BGB, Rn. 86.

512 Bamberger /Schmidt-Réntsch, § 312b BGB, Rn. 56.
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Dies trifft fiir im Internet geschlossene Provider-Vertrige aber nicht zu.%43 § 312b
Abs. 3 Nr. 7a BGB ist deshalb nicht einschligig.544

bbb) Ausschluss aufgrund fehlenden schutzwiirdigen Interesses

Es ist gleichwohl fraglich, ob bei Browsergames und reinen Online-Nutzungsverein-
barungen ein Widerrufsrecht iiberhaupt seinem Zweck entsprechend gewéhrt werden
sollte.

Bei Vertrdgen im Fernabsatz soll der Verbraucher seine Willenserklérung noch ein-
mal iiberdenken koénnen, da er vor Vertragsschluss keine Moglichkeit hatte, das Er-
zeugnis zu sehen oder die Dienstleistung zu priifen.’%> Anders als bei offline erbrach-
ten Leistungen ist es Onlineleistungen gerade immanent, dass der Nutzer diese hiufig
nicht vor Vertragsschluss testen kann. Bei Onlinewelten werden allerdings zum Teil
sog. Probeaccounts angeboten, sodass der Nutzer die Leistung in Ruhe beurteilen
kann. Auch wenn es in diesen Fallkonstellationen fraglich scheint, dem Verbraucher
tiberhaupt noch ein Widerrufsrecht zu gewahren, muss beachtet werden, dass mit
Premiumaccounts typischerweise Zusatzfeatures einhergehen. Deren Nutzen kennt
der Verbraucher gerade nicht. Dariiber hinaus rdumt ein Verbraucher dem Betreiber
hiufig auch andere nur mittelbar zum Angebot bezogene Rechte ein. Hierzu zéhlen
nicht selten die Nutzung der personenbezogenen Daten zu Werbezecken.®46 Dem
Verbraucher ist daher auch bei der vorherigen Nutzung von Probeaccounts ein Wi-
derrufsrecht einzurdumen. Ob dieses moglicherweise vorzeitig erlischt, ist eine davon

zu unterscheidende Frage.

cc) Erloschen des Widerrufsrechts

Kommen Client und Onlinedienstleistung aus einer Hand und handelt es sich um
ein einheitliches Rechtsgeschift, so ist das Widerrufsrecht durch Entsiegelung oder
Download des Clients bereits gem#f § 312d Abs. 4 Nr. 2 bzw. 1 BGB erloschen.%4”
Bei Browsergames oder Vereinbarungen iiber eine weitere Online-Nutzung ergibt
sich das gleiche Ergebnis aus § 312d Abs. 3 BGB. Dafiir sprechen mehrere Griinde:

S431L,G Hamburg CR 2001, 475-476 [476] noch zum FernAbsG a.F.; bestitigend: Staudinger
/Thiising, § 312b BGB, Rn. 86.

54 Hirting Rn. 480 m.w.N. meint, § 312 b Abs. 3 Nr. 7 a und b BGB seien weder auf Downloads

aus dem Internet noch auf Vertrige iiber den Zugang zum Internet anwendbar.
S45BT-Drucks. 14/2658, S. 36.
646y pisches Beispiel ist die personenbezogene Werbung.

647Sjehe oben, Seite 110f..

113



§ 3 Die rechtliche Beziehung

Auch wenn der Unternehmer die gezogenen Nutzungen basierend auf § 355, 357
Abs. 2, 346 BGB beanspruchen konnte,%4® lassen sich die nach der Nutzung des Con-
tents daraus gewonnene Erkenntnisse in keinem Fall mehr riickgéingig machen.%%” Bei
Browsergames wiirde daher ein Widerrufsrecht nach Inanspruchnahme der Leistung

fiir den Unternehmer ein urheberrechtliches und wirtschaftliches Risiko bedeuten.

Auflerdem mangelt es in diesen Féllen an der Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers.
Dem Nutzer wird iiber die trotz § 312d Abs. 3 Nr. 2 BGB notwendige Widerrufs-
belehrung verdeutlicht, dass er vor der Inanspruchnahme der Leistung vom Vertrag
Abstand nehmen kann. Auch wenn er die Leistung nicht hat testen kénnen, so hatte
er doch genug Zeit sich der Folgen der Inanspruchnahme bewusst zu werden.

Nach der Registrierung und vor Inanspruchnahme besteht daher ein Korridor, in
dem der Nutzer seine zum Vertrag fithrende Willenserkldrung noch widerrufen kann
und deshalb dariiber auch belehrt werden muss. Dies ist gerade anders als bei di-
rekter Leistung des Unternehmers ohne zeitliche Zésur zur Registrierung wie zum
Beispiel R-Gespriichen, bei denen das Widerrufsrecht ebenfalls erlischt.%®® Nimmt

ein Nutzer daher in Kenntnis eines Widerrufsrechts die Leistungen aus eigener In-

548G¢r.: wie hier Hirting Rn. 660 mit Verweis auf LG Stuttgart MMR 2006, 341, 342. Die EU-
Richtlinie spricht eher gegen eine Kostentragungspflicht des Verbrauchers: ,Damit es sich um
mehr als ein blof3 formales Recht handelt, miissen die Kosten, die, wenn iiberhaupt, vom Ver-
braucher im Fall der Ausiibung des Widerrufsrechts getragen werden, auf die unmittelbaren
Kosten der Riicksendung der Waren begrenzt werden.“ Erwédgungsgrund Nr. 14 zur Richtlinie
97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz - Erkldrung des Rates und des Parlaments
zu Artikel 6 Absatz 1, Amtsblatt Nr. L 144 vom 4.6.1997 S. 19-27. Zur Frage der Abwélzung
von Hinsendekosten im Fall des Widerrufs hat der BGH dem EuGH eine Frage gemifl § 234
EG vorab zur Entscheidung vorgelegt, BGH, Beschluss vom 01.10.2008, Az. VIII ZR 268/07,
JurPC Web-Dok. 42/2009, Abs. 1-18: ,Sind die Bestimmungen des Art. 6 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997
iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz dahin auszulegen, dass sie
einer nationalen Regelung entgegenstehen, nach der die Kosten der Zusendung der Waren auch

dann dem Verbraucher auferlegt werden kénnen, wenn er den Vertrag widerrufen hat?*
519 Hrting Rn. 618.

55080 verneinte der BGH die Pflicht zur Widerrufsbelehrung in dem Fall (R-Cespriich), dass die
angebotene Dienstleistung im Interesse des Verbrauchers sofort erbracht wurde. NJW 2006, 1971,
1974.
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itiative%! in Anspruch, ist eine Widerrufserklirung widerspriichlich.%? Das Wider-
rufsrecht erlischt.%3

Im Ergebnis hat das Widerrufsrecht bei Browsergames und reinen Nutzungsverein-

654

barungen praktisch keine Bedeutung®®, da der Verbraucher diese Leistung typi-

scherweise sofort in Anspruch nehmen wird.

c) Widerrufsbelehrung

Uber das dem Verbraucher bis zur Nutzung des Clients und der virtuellen Welt
zustehende Widerrufsrecht muss der Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe seiner Ver-
tragserklirung®® belehrt werden, §§ 312c Abs.1 und 2, 126b BGB.%%6 In Bezug
auf offline erworbene Clients besteht auch hier das Problem der Shrinkwrap Agree-
ments.%7 Der Verbraucher wird in diesen Féllen nicht {iber seine Rechte informiert,
verliert gleichwohl durch Offnen der Schutzhiille automatisch aufgrund des § 312b
Abs. 3 Nr. 2 BGB sein Widerrufsrecht.

531 MiiKo Bd. 2 /Wendehorst, § 312d BGB, Rn. 60.

552 Prijtting /Medicus, § 312d BGB, Rn. 4, 5.

5%3Das haben einige Anbieter bereits in ihre AGB aufgenommen. So z.B. in § 4 der Nutzungsbedin-
gungen zum Browsergame “TRAVIAN”:  Das Widerrufsrecht erlischt vorzeitig, soweit es sich um
von TRAVIAN angebotene Dienstleistungen handelt, wenn TRAVIAN mit der Ausfithrung der
Dienstleistung mit ausdriicklicher Zustimmung des Nutzers vor Ende der Widerrufsfrist begon-
nen hat oder der Nutzer diese selbst veranlasst hat. Davon ist auszugehen, wenn der Nutzer das
Spiel bzw. die Features von Premium-Mitgliedschaften in Anspruch genommen hat.“ Abgerufen
am 27.2.2009 unter http://traviangames.com/agh/AGB_Travian_Games_GmbH_03022009.pdf.
So auch beim Spiel “Pennergame”, zuletzt gefunden am 23.5.2009 in der Fassung vom 18.4.2009
unter http://www.pennergame.de/other/agb/. Eine gleich lautende Regelung enthélt zum
Beispiel auch Ziff. 3 der AGB der Firma Bigpoint. Zuletzt angerufen am 26.3.2009 unter
http://www.bigpoint.com/agh/bigpoint_agb_de_v10.pdf.

634380 allgemein zu Onlinedienstleistungen Hérting Rn. 624.
555 Diese zeitliche Voraussetzung ergibt sich unmittelbar aus § 312c Abs. 1 Satz 1 BGB.

63671 den hier nicht weiter angefiihrten Problemen hinsichtlich der allgemeinen Informationspflich-
ten im E-Commerce gemafl § 312e BGB siehe Hdrting Rn. 569-586. Diese gelten unabhingig

davon, ob der Kunde ein Verbraucher oder ein Unternehmer ist.

657Siehe oben, Seite 101.
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Bei Online-Vertragsschliissen sollte der Nutzer gem. § 312c Abs. 1 Satz 1 BGB

vor Abgabe seiner Bestellung®?® iiber sein Widerrufsrecht belehrt werden.%*® Sich

» 660 661’ ist aus Be-

662

einer “Zwangsfithrung zu bedienen und dies zu dokumentieren

weisgriinden zu empfehlen, nach umstrittener Ansicht aber nicht notwendig.®®® In
jedem Fall muss bei der Registrierung iiber einen versténdlichen und gekennzeichne-
ten Hyperlink%3 eine Seite®* mit i.d.R. nicht mehr als 2 Klicks®%® erreicht werden
konnen, auf der auf das Widerrufsrecht hingewiesen wird. Dabei miissen auch die
Einzelheiten der Belehrung klar und und fiir einen durchschnittlichen Verbraucher

verstindlich sein.666

Nach dem Vertragsschluss muss dem Verbraucher erneut eine Mitteilung iiber das
Widerrufsrecht zugehen, wobei dies bei sonstigen Dienstleistungen und bei der Lie-
ferung von Waren alsbald, spétestens bis zur vollstindigen Erfiilllung des Vertrags,
bei Waren spétestens bis zur Lieferung an den Verbraucher zu geschehen hat, § 312¢
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB. Anders als bei der vorvertraglichen Information kann die-
ser Informationspflicht nur in Textform nachgekommen werden, § 312c Abs. 2 Satz

1 BGB. Der Gesetzgeber stellt darauf ab, dass es ,,entscheidend ist, dass zumindest

58 Dorn/Krdmer Rn. 828. Es ist gerade bei Rechtsgeschiften, die online erfolgen, kein
schiitzenswertes Interesse der Hersteller erkennbar, einen anderen Weg zu gehen. Gounalakis
/Lapp, C.II. Rn. 37..

5%9Der korrekte Wortlaut der Widerrufsbelehrung ergibt sich nun aus Anlage 1 zu Art. 246 § 2 Abs. 3
Satz 1 EGBGB. Zum alten Problem, dass aus wettbewerblichen Gesichtspunkten die Verwendung
des Entwurfs der Widerrufsbelehrung aus der BGB-InfoV eine Bagatelle ist: KG Berlin, K&R
2008, 375-379 [379]. Zur Rechtsmissbriauchlichkeit einer gleichwohl erteilten Abmahnung: LG
Bielefeld, Urteil vom 05.11.2008 - Az. 18 O 34/08, MIR 2009, Dok. 012-2009. Zur Rechtsprechung
hinsichtlich der Widerrufsbelehrung nach der BGB-InfoV: Schmittmann, K&R 2008, 500fF. 501-
502.

560 féirting Rn. 496.

561Das kann zum Beispiel in der Datenbank vermerkt werden.

662850 Mankowski CR 2001, 767, 770, Hirting Rn. 496, der meint, es miisse nur eine realisti-
sche Chance bestehe, die Pflichtangaben wahrzunehmen. A.A.: OLG Frankfurt, Beschluss vom
17.4.2001, Az. 6 W 37/01, Pflichtangaben beim Fernabsatz, JurPC Web-Dok. 135/2001, Abs.
1-8, Dorn/Krimer Rn. 832, Hoeren IT-Vertragsrecht Kapitel 5, VIII, Rn. 517.

665H.M. BGH ITRB 2006, 270 mit Anm. von Markus Réssel; Hirting Rn. 494, 498 m.w.N.,
Dorn/Krimer Rn. 832; a.A. Hoeren IT-Vertragsrecht Kapitel 5, VIII, Rn. 512, 517, .

564Nicht ausreichend ist eine Verlinkung auf eine Grafikdatei, da sich diese je nach Browsertyp ggf.
gar nicht 6ffnen lisst. LG Berlin, Urteil vom 24.6.2008, 16 O 894/07, JurPC Web-Dok. 73/2009,
Abs. 1-23.

S65H.M. BGH ITRB 2006, 270 mit Anm. von Markus Réssel. a.A. OLG Miinchen, Urteil vom
12.2.2004, 29 U 4564/03, JurPC Web-Dok. 136/2004, Abs. 1-19 [16] zu einem Link, der nur
durch Scrollen zu erreichen ist.

S66BGH NJW 1999, 2279, 2280, Hoeren IT-Vertragsrecht Kapitel 5, VIII, Rn. 512, Hirting Rn.
504.
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der Unternehmer die Informationen nicht mehr veréndern kann, weil er inzwischen
keinen Zugriff mehr auf den dauerhaften Datentrager hat, auf dem die Informationen
abgespeichert sind.*“ Zweck der Textform ist daher, einen eventuell manipulativen®”
Zugriff des Unternehmers auf die Information zu verhindern. Insoweit geniigt nach
h.M. die Mitteilung per E-Mail gemafl § 126b BGB, soweit diese auf einem dauer-
haften Datentréiger gespeichert worden ist.5%% Bei einer E-Mail ist dies grundsétzlich
erst bei einem Download der Nachricht durch den Adressaten anzunehmen.%” Eine
Darstellung auf der Internetseite des Spielanbieters geniigt dagegen nach h.M.670
den Anforderungen an die Textform und die mit ihr einhergehende Dauerhaftigkeit
des Information nicht.5”! Dies kann bei einer Downloadmdglichkeit analog zu der
Moglichkeit der Kenntnisverschaffung bei Allgemeinen Geschéftsbedingungen auch
anders gesehen werden.%”? Da die Beweislast fiir Fristbeginn und Erfiillung der In-
formationspflichten ohnedies beim Unternehmer liegt, ist trotz der Anderungen des
§ 355 Abs. 2 BGB im Jahr 2010, der eine Information in Textform ausreichen l&sst,

eine Versendung der Widerrufsbelehrung per E-Mail gleichwohl zu empfehlen.™ Im

567 Hoeren IT- Vertragsrecht Kapitel 5, VIII, RN. 514 mit Verweis auf Lorenz NJW 2001, 2230, 2231,
Dorn/Krimer Rn. 835.

668 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 14/2658, S. 40: ,Der Unternehmer soll bei dieser Vertriebs-
form dem Verbraucher zweckméfigerweise die notwendigen Informationen auch per E-Mail oder
in einer dhnlichen Weise per Datenferniibertragung zuleiten kénnen, wenn sichergestellt ist, dass
sie dem Verbraucher in einer ausreichend , dauerhaften* Form zugehen. Bei E-Mails ist dies
beispielsweise dann gewihrleistet, wenn sie auf einem Server beim Online-Provider des Verbrau-
chers ankommen, auf den der Verbraucher zugreifen kann und zwecks Abruf seiner E-Mail auch
regelmifig zugreift. Gleichfalls kann der Abruf und das ,,Herunterladen“ (Downloaden) der In-
formationen aus dem World Wide Web (WWW) des Internets ausreichen, wenn der Verbraucher
die Informationen bei sich auf einem dauerhaften Datentréger (z. B. der Festplatte) abspeichert

oder ausdruckt.“

569 Prijtting /Ahrens, § 126b BGB Rn. 4; Hirting Rn. 548, 550, der zu Recht die strengen Anfor-
derungen kritisiert. KG CR 2006, 680, 681, OLG Hamburg K&R 2006, 527, OLG Kéln MMR
2007, 713, 715; Markus Rossel in Anm. zu BGH ITRB 2006, 271-272 [272]; a.A. LG Flensburg
MMR 2006, 686, 687; LG Paderborn CR 2007, 465.

570L,G Flensburg CR 2007, 112, 113, LG Paderborn CR. 2007, 465, Dorn/Krimer Rn. 835, Markus
Réssel in Anm. zu BGH ITRB 2006, 271-272 [272].

671 Anders aber das OLG Miinchen: ,,Eine im Internet aufgerufene, auf dem Bildschirm des Verbrau-
chers sichtbar gemachte Homepage geniigt den Anforderungen, die geméafl § 8 Abs. 1 VerbrKrG
an einen “dauerhaften Datentriager” zu stellen sind.“ OLG Miinchen, Urteil vom 25.1.2001, Az.
29 U 4113/00, JurPC Web-Dok. 104/2001, Abs. 1-31.

57280 auch Hirting Rn. 549f..

673Kath/Riechert Rn. 221, der auch eine Lesebestitigung empfiehlt. Dagegen ist die Empfehlung
nach einer Belehrung in Form eines Schriftstiicks, wie Dorn/Krdimer Rn. 835 es empfiehlt, fiir

Onlinespiele vollkommen ungeeignet.
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Ubrigen liegt es auch nahe, die Verweisung auf eine fehlende Textform bei nicht in
Anspruch genommener Downloadméglichkeit als treuwidrig anzusehen.57

Ratsam ist es schliefflich, erst in der nach § 312e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGB un-
verziiglich zu verschickenden BestitigungsnachrichtS” u.a. einen personalisierten
einmal verwendbaren Link mitzuschicken, {iber den der Client dann heruntergela-
den werden kann. So kann er nicht schon vorher in den Machtbereich des Nutzers
gelangen und die Mitteilung ist vor Leistungserbringung erfolgt. Bestellung und
Empfangsbestitigung gelten dabei als zugegangen, wenn die Parteien, fiir die sie

bestimmt sind, sie unter gewohnlichen Umstéinden abrufen kénnen.676

II. Wirksamkeit des Vertrages

Onlinespiele und insbesondere Browsergames werden {iberwiegend von minderjéhri-
gen Spielern genutzt. Dabei ist auf dem Onlinespielmarkt der Kampf um die Spieler
so grof3, dass zum Beispiel auch Spiele iiber Penner oder Prostituierte um die Gunst
eines jeden Spielers buhlen. Es stellt sich deshalb die Frage, wie die Wirksamkeit
etwaiger Vertrige zwischen Spieler und Provider insbesondere mit Blick auf die
66 105ff. BGB und § 134 BGB zu beurteilen ist.

1. Die Vertrige mit Minderjihrigen

Gerade Kinder und Jugendliche nutzen das Internet neben dem Kommunizieren5””

vor allem zum Spielen. So werden sie werden zum Beispiel bei den Spielen Habbo678,

574 Hirting Rn. 549.
575Zum sonstigen Inhalt der nachvertraglichen Informationspflicht sieche Hdirting Rn. 569-586.
576 Kath/ Riechert Rn. 204.

5""Die bekanntesten Plattformen sind hier: http://www.schuelervz.de, http://www.facebook.com,
http://www.wer-kennt-wen.de. Da es hierbei aber ausschlieBlich um die Kommunikation
iiberwiegend unter einem so genannten “Klarnamen” geht und sich insoweit noch speziellere
Probleme aufzeigen, als bei Spielen oder spielahnlichen Angeboten, wird diese Kategorie des sog.

Web 2.0 hier nicht weiter besprochen.

578Das Browsergame Habbo ist wie ein Hotel aufgebaut, bei dem es mehrere virtuelle ffentliche und
private Rdume gibt, in denen sich die Spieler iiber ihre Avatare treffen und unterhalten kénnen.
Zudem kann jeder Spieler ein Haustier pflegen. Neben einem kostenlosen Grundangebot gibt es
auch zusétzliche Angebote im Spiel, die durch sog. Habbo-Taler bezahlt werden kénnen. Habbo-
Taler sind eine virtuelle Wahrung fiir dieses Spiel, die gegen ein reales Entgelt vom Betreiber

des Spiels erworben werden kann. Mehr dazu unter: http://www.habbo.de.
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679 680

Honoloko%™ und Panfu®® als Zielgruppe direkt angesprochen.%®!

Welchen Stellenwert diese junge Spielergruppe fiir die Provider hat, wir deutlich,
wenn man die Nutzungsstatistiken von Onlinespielen betrachtet: Bei den Kindern
im Alter zwischen 6 und 13 Jahren nutzen ca. 40% der Jungen und 26% der Médchen
mindestens einmal pro Woche Onlinespiele, die sie dann alleine spielen. Onlinespiele
mit anderen spielen mindestens einmal pro Woche ca. 30% der Jungen und 13% der
Médchen im Alter von 6 bis 13 Jahren.%®?  Bei den 12- bis 19-jihrigen Jugendlichen
ist der Anteil derjenigen, die mehrmals pro Woche oder téglich Onlinespiele nutzen,
tiber die Jahre relativ konstant geblieben und bewegt sich zwischen 9 und 15 Pro-
zent.“683
Die rechtliche Relevanz dieser Spielergruppe ergibt sich demzufolge daraus, dass
Minderjahrige hdufig an solchen Spielen teilnehmen, die kostenpflichtig sind oder
deren Vertragsbedingungen detaillierte Regelungen zur Rechteiibertragung an vom
Spieler eingebrachten Spielinhalten oder zur Datennutzung enthalten. Abgesehen
von den internetunspezifischen Problemen beim Offline-Erwerb eines Clients muss
bei Onlinespielen deshalb die Frage beantwortet werden, ob Minderjiahrige®®* fiir sol-
che Spiele eine ausschlieflich rechtlich vorteilhafte Willenserklédrung gemé&f §§ 1071f.
BGB abgeben.®® Ein nichtiger Vertrag wirkt sich namlich auf die zivil-, urheber-
und datenschutzrechtlichen Aspekte der Rechtsbeziehung zwischen Spieler und Pro-

57Das Browsergame Honoloko spielt auf einer virtuellen Insel, auf der der Spieler Anderungen
vornehmen kann und sogleich die Auswirkungen auf die Umwelt und Natur auf dieser Insel

aufgezeigt bekommt. Mehr dazu unter: http://www.honoloko.com.

580Tn der virtuellen kostenpflichtigen Welt Panfu wihlt jeder Spieler einen Panda-Avatar, ver-
leiht ihm eine Identitdt und entdeckt dann mit ihm die Pandawelt Panfu. Er kann mit an-
deren Spielern interagieren, chatten, Spiele spielen, Grulkarten schicken, sich durch das Prinzip
des immersiven Lernens Englisch-Grundlagen aneignen und kreativ werden. Mehr dazu unter:
http://www.panfu.de.

681Volljihrige Internetnutzer nutzen neben reinen Spielen zudem wirtschaftlich (z.B.
http://www.ebay.de oder http://www.myhammer.de.) oder beruflich ausgerichteten Platt-
formen (z.B. http://www.xing.de).

582Vgl. Medienpidagogischer Forschungsverband Sidwest, KIM-Studie 2008, Kinder + Medien,
Computer + Internet. (URL: http://www.mpfs.de/fileadmin/KIM-pdf08/KIMO8.pdf) S. 41,
zuletzt abgerufen am 25.5.2009.

683 Schmidt/ Dreyer/ Lampert S. 47.

584 Eher unwahrscheinlich diirfte es dagegen sein, dass ein Kind, welches jiinger als 7 Jahre ist, ein
entsprechendes Angebot nutzt. Daher wird auf diese Altersgruppe nicht weiter eingegangen. Eine
Vereinbarung wiére insofern ohnedies geméfl §§ 105 Abs. 1, 106 BGB nichtig.

885Verstindlicherweise fallen bei dieser Betrachtung diejenigen Angebote heraus, bei denen die

Beteiligten gar keinen Rechtsbindungswillen haben.
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vider ganz unterschiedlich aus und kann im Ergebnis zu erheblichen wirtschaftlichen
Nachteilen fiir den Provider fithren, wenn — jedenfalls zivilrechtlich — aufgrund der

hohen Anzahl von minderjihrigen Spieler ca. 20% der Vertrige nichtig sind.

a) Unentgeltliche Angebote

Soweit die Beteiligten bei unentgeltlichen Angeboten eine Willenserklarung abge-
ben, scheint auf den ersten Blick noch kein Grund einer schwebenden%®® Unwirk-
samkeit geméfl §§ 107, 108 Abs. 1 BGB vorzuliegen. Der Nutzer erlangt durch den
einseitig verpflichtenden Vertrag Zugriff auf eine Onlineanwendung, mit der er sich
die Zeit vertreibt, ohne selber etwas dafiir zu bezahlen. Allerdings spielen gerade
wirtschaftliche Aspekte im Zusammenhang mit § 107 BGB keine Rolle.%®” Deshalb
ist vielmehr entscheidend, ob durch die Willenserkldrung selbst oder den Vertrag,

688

zu dessen Abschluss sie abgegeben wird, unmittelbar®®® rechtliche Verpflichtungen

des Minderjihrigen begriindet oder seine Rechte vermindert%®® werden. Neben zi-
vilrechtlichen Nachteilen kénnten bei kostenlosen Angeboten urheberrechtliche®??
und datenschutzrechtliche Vereinbarungen zur Unwirksamkeit des Vertrages fiihren,
wenn entsprechende Vertragsbedingungen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft i.S.d.

§ 107 BGB sind.

aa) Zivilrechtliche Regelungen

Bei kostenlosen Browsergames und der kostenlosen Nutzung der Serversoftware bei
clientbasierten Angeboten handelt es sich um einen Nutzungsvertrag unter anderem

mit leihvertraglichen Komponenten.%°! Da Verpflichtungsgeschiifte des Schuldrechts

586 Brman /Palm, § 108 BGB Rn. 1, § 110 BGB Rn. 1, Staudinger /Knothe, § 108 BGB, Rn. 3,
Palandt /Ellenberger, § 108 BGB, Rn. 1.

S87H.M.: BGH LM § 107 BGB Nr. 7, Palandt /Ellenberger, § 107 BGB, Rn. 2, Bamberger /Wendt-
land, § 107 BGB, Rn. 3; Staudinger /Knothe, § 107 BGB, RN. 2; a.A.: Stirner, AcP 173, 402ff.
448.

S88T1.M. Bamberger /Wendtland, § 107 BGB, Rn. 3, Staudinger /Knothe, § 107 BGB, Rn. 6.

589 Brman /Palm, § 107 BGB, Rn. 3.

590 Ahgeschen von Fragen nach dem UrhC kénnten auch noch solche aufgrund des KUrhG auftre-
ten. Das KUrhG schiitzt als spezielles Gesetz das Recht am eigenen Bild. Held in Hamburger
Kommentar 78. Abschnitt, Rn. 2. Da es jedoch eher selten ist, dass Fotos der Nutzer selber bei
Onlinespielen verwendet werden, werden diese Fragen nicht weiter erértert. Dies ist vielmehr ein

grofleres Problem bei Social Communities im Web 2.0.

591Giehe ausfiihrlich zum Vertragstyp oben S. 13ff..
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grundsitzlich zustimmungsbediirftig sind,%?

gilt dies auch fiir einen Leihvertrag. Er
ist ein unvollkommen zweiseitig verpflichtender Vertrag,59% der nicht ausschlieBlich
rechtlich vorteilhaft i.S.d. § 107 BGB ist, weil der Entleiher die gelichene Sache dem
Verleiher wieder zuriick geben muss, § 604 Abs. 1 BGB.6%

Auf kostenlose Onlinespiele ist dieser Gedanke aber nicht tibertragbar, da die Vor-
schriften der Leihe nur in Bezug auf die Pflichten des Betreibers analog anwendbar
sind.%% Daran #ndern auch vom Betreiber vorgegebene Spielregeln oder Verhal-
tensregeln nichts, da sie selber nur den Rahmen der Nutzung definieren, jedoch
nicht unmittelbar zu Pflichten des Spielers fithren. Sie definieren in ihrer Reinform
nur den Nutzungsumfang. Der minderjéhrige Spieler erhélt damit ein bereits in sich
beschréanktes Nutzungsrecht. Der reine Vertrag zur Nutzung eines kostenlosen Brow-
sergames oder einer virtuellen Welt ist deshalb nur einseitig verpflichtend und daher
lediglich rechtlich vorteilhaft.

bb) Urheberrechtliche Regelungen

Ein Vertrag zur Nutzung eines Onlinespiels konnte jedoch dann nicht mehr lediglich
rechtlich vorteilhaft sein, wenn der Betreiber weitere Regelungen urheberrechtlichen
Charakters aufnimmt und das dann gemischte Schuldverhéltnis zu einem zweiseitig

verpflichtenden Vertrag wird.

592 pglandt /Ellenberger, § 107 BGB, Rn. 2.

593 Palandt /Weidenkaff, Einf. v. §§ 598, 599 BGB, Rn. 1.
594 Brman /Palm, § 107 BGB, Rn. 5.

695Gjehe oben, Seite 53.
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aaa) Tatsichlicher Hintergrund

Anbieter verlangen zum Teil — soweit sie iiberhaupt Nutzungsbedingungen haben%%

7

— Nutzungsrechte an den von den Nutzern eingebrachten Inhalten,%7 was durch ein

698 Dies gilt vor allem dann,

sachliches Interesse des Anbieters begriindet sein kann.
wenn der Inhalt des Angebots zwingend auf den Beitragen des Nutzers aufbaut.
Dabei besteht dieses Interesse nicht nur wihrend, sondern vor allem auch nach Be-
endigung der Teilnahme des Spielers. Wiirden bei jedem “Austritt” eines Nutzers
dessen Beitriage konsequent geloscht werden, bréiche unter Umstédnden das gesamte
Konzept in sich zusammen. Zu denken ist vor allem an Rollenspiele, deren Text-
beitriige aufeinander aufbauen.’”” Wird ein Beitrag geloscht, machen die anderen
Beitriige haufig keinen Sinn mehr. In anderen Bereichen wie Foren, die hiufig vom

Provider zur Kommunikation der Spieler untereinander oder mit dem Betreiber bzw.

596 Gerade kleinere Anbieter haben hiufig von anderen Spielen kopierte oder gar selbst erstellte,
juristisch mangelhafte Nutzungsbedingungen auf ihren Seiten eingebunden. Nicht selten sind die
AGB sogar kaum zu finden. Einzig die groflen Anbieter konnen ein gréfieres rechtliches Regelwerk
aufzeigen.

59736 regelt zum Beispiel die Firma Farbflut zu dem Browsergame Pennergame in Ziffer 7.4 der Nut-
zungsbedingungen in der Fassung vom 18.4.2009: ,,Alle Rechte an den vom Nutzer eingestellten
Informationen verbleiben bei diesem. Durch das Einstellen von Informationen in eine von FARB-
FLUT angebotene Leistung gewédhrt der Nutzer FARBFLUT eine nicht ausschliefliche, entgelt-
freie und jederzeit frei widerrufliche Lizenz, um diese Inhalte auf den Seiten von FARBFLUT on-
line 6ffentlich darzubieten, 6ffentlich anzuzeigen, zu reproduzieren und zu verbreiten. Widerruft
der Nutzer diese Lizenz, ist FARBFLUT berechtigt, den Vertrag mit sofortiger Wirkung ersatzlos
zu kiindigen.“ Zuletzt abgerufen am 18.4.2009 unter http://www.pennergame.de/other/agb/.

598 Derartige Regelungen wurden in letzter Zeit vor allem durch das Web 2.0 Angebot von Facebook
bekannt. In deren Nutzungsbedingungen heifit es: ,,Mit dem Posten von Benutzerinhalt auf ei-
nem beliebigen Teil der Site erteilst du dem Unternehmen automatisch eine unwiderrufliche, zeit-
lich unbegrenzte, nicht ausschlieffliche, iibertragbare, vollstindig bezahlte, weltweite Lizenz (mit
dem Recht zur Vergabe von Unterlizenzen) fiir das Verwenden, Kopieren, éffentliche Auffiihren,
offentliche Darstellen, Umformatieren, Ubersetzen, Anfertigen von Ausziigen (vollstéindig oder
teilweise) und Weitergeben solcher Benutzerinhalte fiir kommerzielle, Werbe- oder sonstige Zwe-
cke auf oder in Verbindung mit der Site oder mit dem Marketing fiir die Site, fiir das Erstellen
abgeleiteter Werke oder die Einarbeitung solcher Benutzerinhalte in andere Werke und fiir das
Vergeben und Autorisieren von Unterlizenzen zu Vorstehendem.“ abgerufen am 27.2.2009 unter

http://www.facebook.com/terms.php.

5990b und inwieweit hier sogar urheberrechtlich ein gemeinschaftliches Werk i.S.v. § 8 UrhG ent-
steht, wie es Metzger, Axzel, Frei ab 18, 2000. (URL: http://www.ifross.de/ifross_html/art7.
html), zuletzt abgerufen am 25.5.2009, fiir Open Source Software anspricht, kann hier dahinste-
hen. Soweit der Betreiber gegebenenfalls sogar ein Werk mit den Spielern zusammen erstellt
und nicht nur die Spieler unter sich, #ndert dies nichts an den hier aufgeworfenen Problem-
stellungen. In den entsprechenden Regelungen in den Nutzungsbedingungen wird zumindest ein
Veroffentlichungsrecht i.S.v. § 8 Abs. 2 UrhG zu Gunsten des Betreibers zu sehen sein, was eine

Einschréankung fiir den Miturheber bedeutet.

122



§ 3 Die rechtliche Beziehung

dessen Moderatoren neben dem Hauptangebot bereitgestellt werden, ist dies nicht
zwingend der Fall. Sie erwecken vor allem den Anschein von noch mehr aktiven Nut-
zern, sodass insoweit im Wesentlichen ein wirtschaftliches Interesse des Betreibers

an indirekter Werbung im Vordergrund steht.

Auf diesen Interessen aufbauend kénnte vereinbart werden, dass die Beitriige”™? nicht
(vollsténdig) entfernt werden, wenn der Account geloscht wird. Zum Teil findet sich
in den Nutzungsbedingungen aber auch eine Regelung, mit der dem Betreiber zum
Beispiel eine jederzeit widerrufliche Lizenz zur Nutzung der vom Nutzer eingebrach-

d.701

ten Inhalte gewéhrt wir Regelungen zur Léschung von eigenen Beitrégen sind

aufgrund der geringen Ausbreitung rein oder iiberwiegend forenbasierter Rollenspie-

le eher bei Web 2.0 Kommunikationsplattformen zu finden.”%?

Der jiingste Versuch,
generell alle eingebrachten Inhalte iiber das Ausscheiden eines Nutzers hinaus zu
speichern und Rechte daran zu haben, ist jedenfalls im Falle des Kommunikations-

portals “Facebook” gescheitert.”03

bbb) Beschrinkung des Urheberpersénlichkeitsrechts

Aus diesen tatsédchlichen Griinden lésst sich ein Spielbetreiber mit einer entspre-
chenden Vereinbarung geméfl i.S.d. § 31 Abs. 1 UrhG ein urheberrechtliches Ver-

"Tndividuelle vom Nutzer verfasste Beitrige finden sich hiufig in sog. “Géstebiichern” und Foren.

70186 zum Beispiel in Ziffer 8.4 des Browsergames “Pennergame” in der Fassung vom 18.4.4009,

http://www.pennergame.de/other/agb/.

70280 regelt es zum Beispiel das Portal studiVZ unter 3.3 seiner Nutzungsbedingungen: , Dieje-
nigen Beitréige, die der Nutzer vor der Exmatrikulation tiber das studiVZ-Netzwerk o6ffentlich
zugénglich gemacht hat (z.B. auf der Pinnwand eines anderen Nutzers oder innerhalb einer
Gruppe), bleiben nach der erfolgten Deaktivierung weiterhin abrufbar — dies jedoch ohne Anga-
be des Namens und mit dem Hinweis, dass der Beitrag von einem inzwischen geloschten Nutzer

stammt.“ abgerufen am 27.2.2009 unter http://www.studivz.net/1/terms.

703 So heifit es jetzt unter dem Punkt ”Beitrige”: ,Facebook will be entitled to the unrestric-

ted use of any such Submission for any purpose, commercial or otherwise, without acknow-
ledgment or compensation to you.“ Auch nach Erlgschen eines Facebook-Accounts kann also
der Dienst die dort hinterlegten Inhalte weiterverwenden.“ Artikel auf http://www.heise.de
vom 17.2.2009, http://www.heise.de/newsticker/Facebook-Anwender-veraergert-ueber-AGB-
Aenderung-Update—/meldung/132727. ,Die Anderungen blieben zunichst unbemerkt und er-
zeugten dann massiven Protest bei den Mitgliedern. Facebook nahm die Anderungen zuriick
und will nun die strittigen Klauseln verstidndlicher formulieren.“ Artikel in der Onlineausga-
be des Magazin Focus vom 20.2.2009, http://www.focus.de/digital/internet/facebook-agh-in-
deutschland-ungueltig_aid_373294. HTML.
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wertungsrecht an den vom Spieler eingebrachten Inhalten einriumen.”* Diese Ein-
willigung zur Nutzung der vom Minderjihrigen erschaffenen Werke™ ist eine rechts-
geschéftsidhnliche Handlung, auf die die allgemeinen Regeln iiber Willenserklarungen
Anwendung findet.06

Ungeachtet der weiteren Wirksamkeit der einzelnen Klausel gewéhrt der Minder-
jahrige damit als Urheber i.S.d. § 7 UrhG die Beschrankung seines Urheberperson-
lichkeitsrechts, was fiir den Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft i.S.d.
§ 107 BGB, sondern vielmehr rechtlich nachteilig ist. Das wird besonders deutlich,
wenn mit dem Vertrag eine ausschlieliche, unwiderrufliche und zeitlich nicht be-
grenzte Lizenz gewihrt wird.”®” Deshalb bediirfte es in solchen Fillen grundsétzlich
der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters geméfl § 108 Abs. 1 BGB. Dies gilt letzt-

lich auch fiir selbst erstellte Items, die Werkqualitiat erlangen oder abgespeicherte

"4Dje Frage nach den Nutzungsrechten ist zu unterscheiden von der Frage der Haftung fiir ein-
gestellte Inhalte der Nutzer. Insoweit gilt grundsétzlich das “Notice & Take Down” Verfahren,
Jiirgens, CR 2006, 188ff. 190. Wenn ein Betreiber eines Onlinespiels sich dariiber hinaus den
von einem Nutzer eingebrachten Inhalt zu eigen macht, indem er angibt, er habe diesen vor-
ab “sorgfiltig gepriift”, kann der Betreiber beziiglich des eingebrachten Inhalts haftbar gemacht
werden. So in einem Fall zu Kochrezepten in einem Internetforum, vgl. OLG Hamburg AfP 2008,
304-308 [305]. Zum Thema der “zu-eigen-Machung” ausfiihrlich Hédrting Rn. 1301-1313 m.w.N..

705 Die Werkschopfung ist ein bloBer Realakt.“ Marquardt in UrhR PraKo § 7 UrhG, Rn. 3. Auch
Minderjéhrige konnen daher Werke erschaffen. Siehe auch zur Mitwirkung von Minderjdhrigen
an der Entwicklung von Open Source Software Metzger, Azel, Frei ab 18, 2000. (URL: http:
//wuw.ifross.de/ifross_html/art7.html), zuletzt abgerufen am 25.5.2009.

T08H M., statt vieler Marquardt in UrhR PraKo § 6 UrhG, Rn. 14 mit Nachweisen zur Gegenansicht.

780  zum Beispiel in Nr. 6.c) der Lizenzbedingungen des clientbasierten Onli-
nespiels “Guild Wars” von Marz 2008, zuletzt abgerufen am 23.5.2009, unter:
http://de.guildwars.com/support/article/guild_wars_user_agreement,/. Danach gewihren
die Spieler ,,NCsoft und den damit in Verbindung stehenden Inhaltsgebern das nicht-exklusive,
umfassende, fortwihrende, unwiderrufliche, honorar-freie und zur Vergabe von Unterlizenzen
erméchtigende Recht (...), jegliche mit diesem Inhalt von Mitgliedern verbundenen Rechte und
deren unterstiitzende und Hilfsrechte in jeglichen Sprachen und Medien, die zu diesem Zeit-
punkt bekannt oder unbekannt sind, auszuiiben.“ Noch rigoroser heifit es in dem Browsergame
“Empire Universe 2”: ,,Der Nutzer hat weiterhin keinerlei Herausgaberechte an denen durch
seine Aktivitdt, in kostenlosen oder kostenpflichtigen Diensten generierten, Daten (beispiels-
weise Forenposts).“ zuletzt abgerufen am 18.4.2009 unter http://www.looki.de/agh. HTML.
Abgeschwichter heifit es dagegen zum Beispiel in Ziffer 8.4 der Nutzungsbedingungen des
Browsergames “Pennergame” in der Fassung vom 18.4.2009: ,,Alle Rechte an den vom Nutzer
eingestellten Informationen verbleiben bei diesem. Durch das Einstellen von Informationen in
ein von FARBFLUT betriebenes Spiel bzw. Service oder in eine von FARBFLUT betriebene
Anwendung gewéhrt der Nutzer FARBFLUT eine nicht ausschlie8liche, entgeltfreie und jederzeit
frei widerrufliche Lizenz, um diese Inhalte auf den Seiten von FARBFLUT online o6ffentlich
darzubieten, offentlich anzuzeigen, zu reproduzieren und zu verbreiten.“ zuletzt abgerufen am
18.4.2009 unter http://www.pennergame.de/other/agb/.
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Werke der bildenden Kunst.”® Sieht der Betreiber dagegen von einem Recht an
den moglichen Werken des Minderjéhrigen ab und besteht auch keine weitere ggf.
nebenvertragliche Verpflichtung in diesem Zusammenhang, dann ist ein entsprechen-
der Vertrag insoweit lediglich rechtlich vorteilhaft. Es kommt also auch hier auf die

konkrete Ausgestaltung der Vertragsbedingungen an.

ccc) Folgen schwebender Unwirksamkeit

Ist die Vereinbarung fiir den Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft,
ist der Vertrag geméiB §§ 107, 108 Abs. 1 BGB schwebend unwirksam.™ Als Folge
konnen die ausgetauschten Leistungen gem#fl §§ 812, 818 Abs. 1 BGB kondiziert wer-
den.™9 Werke miissen dann herausgegeben oder hierfiir Wertersatz geleistet werden.
Dies trifft den Unternehmer im Ubrigen wirtschaftlich weniger als das Risiko, wegen
der ohne Rechtsgrund verwendeten Urheberwerke einem verschuldensabhiingigen”!
Schadenersatz- oder nicht verschuldensabhéngigen Unterlassungsanspruch geméfl
§ 97 UrhG™? oder gar einem Abmahnungsprozess gemif § 97a UrhG ausgesetzt
zu werden.”? Gerade wenn der Unternehmer die Teilnahme von Minderjihrigen
in Kauf nimmt und keine Bemiihungen — wie etwa den Einbau sicherer Altersve-

714

rifikationssysteme’™* — unternimmt, diese davon zu unterbinden, diirfte zumindest

"80b es sich im Einzelfall tatséichlich um ein urheberrechtlich geschiitztes Werk handelt, kommt
auf den Einzelfall an. Siehe oben, Seite 34ff..

799 Brman /Palm, § 108 BGB Rn. 1, § 110 BGB Rn. 1, Staudinger /Knothe, § 108 BGB, Rn. 3,
Palandt /Ellenberger, Uberbl. vor § 104 BGB, Rn. 31, § 108 BGB, Rn. 1.

" MiiKo Bd. 1 /Schmitt, § 108 BGB, Rn. 36.

""Hijer kénnte vor allem das Einsetzen eines Moderators ein Problem sein, da dem Betreiber iiber
ihn die Kenntnis iiber Informationen gem. § 166 BGB analog zugerechnet werden kann. Stromer/
Grootz, K&R 2006, 553fF. 554.

"20LG Hamburg, Urteil vom 4.2.2009, 5 U 180/07, MIR 2009, Dok. 067-2009; OLG Koln K%R
2009, 128-129; OLG Hamburg AfP 2008, 304-308; OLG Hamburg ITRB 2007, 229-230 mit Anm.
von Christian Wolff.

"3 Insoweit ist vor allem problematisch, dass die Haftungsprivilegierung aus § 10 TMG fiir Unter-
lassungsanspriiche nicht gilt. H.M.: Statt vieler OLG Hamburg AfP 2008, 304-308. Zum Thema
und den Rechtsansichten noch in Bezug auf das TDG Libertus/Schneider, CR 2006, 626ff. 628.

"HGiche dazu ausfithrlich unten Seite 142.
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Fahrlissigkeit i.S.d. § 97 Abs. 2 UrhG bejaht werden.”"® Schliefllich muss sich ein
Betreiber, der Werke eines Minderjahrigen ohne Einwilligung der gesetzlichen Ver-
treter vervielfaltigt, verbreitet oder offentlich wiedergibt, auch bewusst sein, dass er
sich geméf} § 106 UrhG strafbar macht. Insoweit kann er sich nicht darauf berufen,
dass ein Copyright-Vermerk™ fehlen wiirde. Dieser ist kein Indiz dafiir, dass Werke
gemeinfrei sind.”7

Auch wenn diese Folgen fiir den Spielbetreiber in der Realitéit eher die Ausnah-
me sein diirften, da nur in den seltensten Féllen tatséichlich ein urheberrechtlich
geschiitztes Werk eines Spielers vorliegt, diirfen diese rechtlichen Erwégungen bei
der Erstellung von Vertragsbedingungen fiir Onlinespiele aufgrund ihrer erheblichen

Auswirkungen nicht vernachlissigt werden.

ddd) Vorschlige fiir vertragliche Vereinbarungen

Je nach vertraglicher Ausgestaltung des Rechtsverhéltnisses kénnte ein Betreiber
die urheberrechtlichen Probleme umgehen, indem er die Vereinbarungen anpasst
und den Vertrag fiir den Nutzer so ausgestaltet, dass er fiir den Nutzer nicht mehr
rechtlich nachteilig i.S.d. § 107 BGB ist.

(1) Keine Rechteiibertragung

Hierfiir konnte dem Nutzer wéihrend der Vertragslaufzeit die Moglichkeit gegeben
werden, jederzeit seine hochgeladenen oder geschriebenen Inhalte zu 16schen. Zu-
gleich diirfte die Vereinbarung keine Ubertragung von Rechten an den Provider

beinhalten. Wenn das Vertragsverhéltnis beendet wird und der Nutzer keinen Zu-

580 statuierte auch das AG Dieburg hohe Sorgfaltspflichten fiir Mehrwertdienste-Anbieter. In
seiner Entscheidung vom 31.1.2006 fiihrte es aus, dass die Uberlassung einer SIM-Karte keine
Anscheinsvollmacht begriinde und der Anbieter eines im Fernsehen beworbenen Mehrwertdiens-
tes nicht auf eine Genehmigung des gesetzliches Vertreters hétte vertrauen diirfen. Vgl. ITRB
2006, 176-177 mit Anmerkung von Jochen Dieselhorst. In gleicher Richtung entschied das Amts-
gericht Berlin-Mitte; Urteil vom 28.7.2008, Az: 12 C 52/08, MI 08/2008, Dok. 243-2008: ,,Wird
Minderjéhrigen ein Mobiltelefon mit Laufzeitvertrag zur eingeschrinkten Nutzung iiberlassen
(hier: um fiir die Eltern erreichbar zu sein), ist regelméfig weder eine Anscheinsvollmacht noch
eine Duldungsvollmacht des Minderjahrigen hinsichtlich des Abschlusses von Vertragen iiber
Klingelton-Abonnements zu sehen.“ Zur Wettbewerbswidrigkeit von Klingelton-Werbung, die
nur die Minutenpreise angibt: BGH, Urteil vom 6.4.2006, Az. I ZR 125/03, JurPC Web-Dok.
101/2006, Abs. 1-29.

"167ur Praxisrelevanz von Copyright-Vermerken insbesondere im Zusammenhang mit Deeplinks
und Framing siehe Hdirting Rn. 741-746.

""OLG Hamburg Urteil vom 13.9.2006, JurPC Web-Dok. 98/2007, Abs. 1-11.
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griff mehr auf die Inhalte hat, ist diese Regelung aber nicht mehr ausreichend, da
der Nutzer gerade keine selbststdndige Einflussmoglichkeit mehr auf die von ihm
eingebrachten Werke hat. Auch die Moglichkeit, dass der ehemalige Nutzer bei
fortwihrender Speicherung und Verdffentlichung der Inhalte dem Betreiber jederzeit
mitteilen kann, dass er seine Werke geloscht wissen mochte, ist nicht zielfithrend.
Der Urheber konnte nédmlich gleichwohl nicht autonom iiber die Verwendung seines
Werkes bestimmen, obwohl er das Recht dazu hétte, § 12 UrhG. Auch wenn diese
Losung fiir den Betreiber einfach und vorteilhaft wére und durch die erklérte Bereit-
schaft, die Daten jederzeit von der Plattform zu nehmen, die Gefahr von Rechtsstrei-
tigkeiten minimieren diirfte, bleibt der Vertrag fiir den Nutzer nicht ausschliefllich
rechtlich vorteilhaft.

(2) Ldéschungen nach Vertragsbeendigung

An diese Vertragsgestaltung anlehnend kénnten daher etwaige “Eingriffe” in Rechte
des Nutzers noch weiter auf das Notwendigste reduziert werden. Inhalte kénnten au-
tomatisch mit Loschung des Accounts aus der Datenbank entfernt werden. So sieht
es auch der am 11. Mirz 2009 von mehreren Providern”'® unterzeichnete “Verhal-
tenskodex fiir Betreiber von Social Communities bei der FSM” vor.”* Die Rechte
des Urhebers wéren gegeniiber dem Provider im grofitmoglichen Umfang geschiitzt.
Allerdings entstiinde dabei vor allem fiir Betreiber von forenbasierten Rollenspielen
der unerwiinschte Effekt, dass der Inhalt des Angebotes womdoglich auseinander ge-
rissen und sinnlos wiirde. Auflerdem stellt sich die Frage, ob der Betreiber Werke
eines Nutzers einfach 16schen darf. Gegebenenfalls eréffnen sich dann keine urheber-

rechtlichen, sondern vielmehr rein zivil-72% oder strafrechtliche”?! Fragen. Dies wird

"8Djie Griindungsunterzeichner dieser Vereinbarung sind folgende Unternehmen: VZnet Netzwer-
ke Limited fiir ihre Social Communities schuelerVZ.de, studiVZ.de und meinVZ.de, Lemonline
Media Ltd. fiir ihre Social Community wer-kennt-wen.de, lokalisten media GmbH fiir ihre Soci-
al Community lokalisten.de. Vergleiche Verhaltenskodex vom 11. Mirz 2009, S. 17, zuletzt am
26.3.2009 unter http://www.fsm.de/inhalt.doc/VK_Social Networks.pdf.

"9Dje FSM ist der Verein fiir Freiwillige Selbstkontrolle Multimedia e.V.. In dem Verhaltenskodex
heif3t es auf S. 7 Ziffer C.I1.1: ,Fotos, Videos und weitere Dateien, die vom jeweiligen Nutzer auf der
Plattform hochgeladen wurden und in Verbindung mit dessen Profil stehen, werden im Falle der
Beendigung des Nutzungsverhéltnisses gemeinsam mit dem Profil automatisch entfernt.“ Zuletzt
abgerufen am 26.3.2009 unter http://www.fsm.de/inhalt.doc/VK_Social_Networks.pdf. Zur FSM
als Aufsicht im Jugendmedienschutz siehe auch Held in Hamburger Kommentar 77.Abschnitt,
Rn. 25-29.

" nsoweit kéme ein Anspruch auf Schadenersatz gemif § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 303a Abs. 1
StGB.

"nsoweit wire an § 303a StGB zu denken, wonach u.a. das rechtswidrige Lischen von Daten

unter Strafe gestellt ist.
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gerade dann virulent, wenn der Urheber sein Werk nirgendwo anders gespeichert hat.
In diesem Falle diirfte aber dann kein Problem vorliegen, wenn der Vertrag nicht
darauf ausgerichtet ist, eigene Inhalte des Nutzers dauerhaft zu speichern (was nur

in Ausnahmefillen zutreffen diirfte). Das sollte der Betreiber in den AGB festlegen.

(3) Ldschung des Urheberbezuges

Zurzeit findet sich oft folgender Mittelweg: Der Account wird gelscht, nicht aber
der Inhalt, sodass nicht mehr erkennbar ist, wer Urheber dieses bestimmten Werkes
ist. Der Nutzer wird “pseudonymisiert”.”%?

Zum einen spricht gegen eine Pseudonymisierung, dass das auch im Internet gelten-
de™3 Namensnennungsrecht des Autors aus § 13 UrhG zusitzlich verletzt werden
wiirde. Das gilt jedoch nur, wenn er sich nicht ein Pseudonym zugelegt hat, unter
welchem er sich seine Werke zurechnen lassen mochte und dieses Pseudonym dem
Text zugewiesen bleibt oder wird.”?* Auflerdem ist die Entfernung eines Bezuges zu
einer Person im Ergebnis ein datenschutzrechtlicher Weg der Anonymisierung i.S.v.
§ 3 Abs. 6 BDSG, da die Beitréige eines Spielers auch personenbezogene Daten sein
konnen. Dieser Zwiespalt zwischen Datenschutz- und Urheberrecht bedarf immer
einer Abwégung, welches Recht des Spielers schiitzenswerter ist. Insoweit kann dem
Allgemeinen Personlichkeitsrecht des Nutzers — je nach Inhalt des Werkes — im Ein-

725 ynd das Loéschen des

zelfall grofleres Gewicht als das Urheberrecht zukommen
Urheberbezuges durchaus gerechtfertigt sein.

Zum anderen &ndert eine Pseudonymisierung — auch wenn sie datenschutzrechtli-
che zu begriiflen ist — urheberrechtlich weder etwas an der Verwendung eines ur-
heberrechtlich geschiitzten Werkes noch an der Urheberschaft des Nutzers. Eine
Ubertragung von Rechten an den Werken bleibt also auch mit der Nutzung eines
Pseudonyms fiir den minderjiahrigen Nutzer ein nicht ausschliefSlich rechtlich vor-

teilhafter Vertrag.

"2Djes ist so ausdriicklich nur fiir Kommentare u.i. im Verhaltenskodex der FSM gestattet, siehe
Verhaltenskodex, S. 7, Ziff. C.I.1: ,Kommentare, die der jeweilige Nutzer zuvor in einer Diskus-
sionsgruppe oder in einem anderen Bereich der Plattform getétigt hat, sollen nach M&glichkeit
pseudonymisiert werden.“ Verhaltenskodex vom 11.3.2009, zuletzt abgerufen am 26.3.2009 unter
http://www.fsm.de/inhalt.doc/VK Social Networks.pdf. Kernelement der Uberlegung ist dabei
allerdings das Datenschutz- und nicht das Urheberrecht.

T2 M. statt vieler Harting Rn. 741.

"24Eine Verletzung des Namensnennungsrechts liegt vor, wenn Dritte ein Werk zugénglich machen,
ohne dass die Urheberbezeichnung erkennbar wird. Hdrting Rn. 743.

"25Pauschaler urteilte das LG Kéln mit Urteil vom 17.6.2009, Az. 28 O 662/08: ,,Zum einen steht
das allgemeine Personlichkeitsrecht des Klégers, an dem keine Nutzungsrechte iibertragen werden

konnen, und nicht lediglich ein Urheberrecht an Bildern in Frage.*
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(4) Ldsungen

Die rechtlich sicherste Losung, einen Vertrag mit Minderjahrigen jedenfalls in Bezug
auf urheberrechtliche Aspekte abzuschlieen, ist daher die Folgende: Der Nutzer hat
jederzeit die Moglichkeit, seine Inhalte zu 16schen. Zusétzlich werden mit Beendi-
gung des Vertragsverhéltnisses alle noch gespeicherten Inhalte zum Nutzer geloscht.
So hat ein minderjidhriger Spieler keine unmittelbaren Nachteile aus dem Vertrag.
Zudem sollte zur Umgehung rechtlicher Probleme von Beginn an klargestellt werden,
dass das Angebot nicht dazu dient, wichtige Inhalte zu hinterlegen und dauerhaft

zu sichern.

cc) Datenschutzrechtliche Regelungen

Abgesehen von urheberrechtlichen Fragen kann eine Nutzung von Onlinespielen

durch Minderjéhrige auch aus datenschutzrechtlicher Sicht Probleme bereiten.

Soweit ein Betreiber das vollkommen anonyme Spielen erméglicht und damit dem
Gedanken der Datensparsamkeit und -vermeidung gem. § 13 Abs. 6 TMG gerecht
wird, stellen sich keine datenschutzrechtlichen Fragen. Das wire vor allem dann
der Fall, wenn keine E-Mail-Adresse gespeichert oder genutzt wird, die IP-Adresse
nur fiir den einzelnen Nutzungsvorgang herangezogen, danach aber sofort geloscht

wird und keine Klarnamen vom Nutzer abgefragt werden. Das ist jedoch sehr selten.

Bei der Verarbeitung personenbezogener Daten miissen aufgrund des sog. Sitz-
prinzips™ in Deutschland ansissige Betreiber das TMG und das BDSG beachten,
86 3 Abs. 1,3 Nr. 4 TMG, § 1 Abs. 5 BDSG. Fiir Betreiber mit Sitz innerhalb des Eu-
ropéischen Wirtschaftsraums gilt das jeweilige nationale Datenschutzrecht, § 1 Abs.
5 Satz 1 BDSG. Bei Betreibern, die ihren Sitz auflerhalb des Européischen Wirt-
schaftsraums haben, sind aufgrund des sog. Territorialitdtsprinzips Regelungen des
deutschen Datenschutzrechts jedenfalls dann anzuwenden, wenn die verantwortliche
Stelle personenbezogene Daten im Inland erhebt, verarbeitet oder nutzt, § 1 Abs. 5
Satz 2 BDSG. Nach § 3 Abs. 3 BDSG ist das Erheben das Beschaffen von Daten
tiber den Betroffenen. Eindeutig zu bejahen ist dies zum Beispiel, wenn die daten-
verarbeitenden Server in Deutschland stehen.”” Im Umkehrschluss wird deshalb

zum Teil vertreten, dass das BDSG dann keine Anwendung finde, wenn der daten-

"26Kramer in Hamburger Kommentar 79. Abschnitt, Rn. 46.

2T Unabhingiges Landeszentrum fir Datenschutz Schleswig-Holstein S. 142.
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verarbeitende Server auBlerhalb des europiischen Wirtschaftsraums belegen ist.”®
Richtigerweise muss jedoch technisch ermittelt werden, wo die “Erhebung” der Da-
ten erfolgt.”” In diesem Zusammenhang konnte — mangels Anwendbarkeit der Rom
II-VO, Art. 4 Abs. 2¢ Rom II-VO — eine Parallele zu Art. 40 EGBGB bestehen.?
Danach ist der Handlungsort entscheidend, der beim Uploading im Internet der Ort
der Einspeicherung in das Internet ist.”! Stellt man auf den Betreiber des Spiels
ab, der auflerhalb des Européischen Wirtschaftsraums sitzt, so konnte man die An-
sicht vertreten, er handele damit auch auflerhalb dessen. Damit wére das BDSG
nicht anwendbar.”™? Allerdings handelt nicht der Betreiber, wenn ein Spieler bei
der Registrierung oder wihrend des Spiels seine Daten eingibt. Die Daten werden
vielmehr beim Spieler und damit an seinem Standort und deshalb in Deutschland
erhoben. Das entspricht auch dem Gedanken des européischen Gesetzgebers, der die
Anwendbarkeit der Richtlinie dann vorgesehen hat, wenn auf “automatisierte oder
nicht-automatisierte Mittel” im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates zuriick gegriffen
wird.”33

Auch das LG Stuttgart”™* hatte so zum Beispiel bei einer Einwilligung zur E-Mail-
Werbung von einem Server in den USA die Anwendbarkeit deutschen Datenschutz-
rechts angenommen. Das Gericht bemiihte sich allerdings zugleich um weitere Krite-
rien, um die Anwendbarkeit des BDSG zu begriinden: Der Server des Dienstanbieters
war iiber die Top Level Domain .de erreichbar und das Angebot in deutscher Sprache

gestaltet. Diese Kriterien fithren zwar zum gleichen Ergebnis, dienen jedoch eher dem

72880 Simitis /Dammann, § 1, Rn. 219.

72980 auch Dr. Weichert Teil 111, Datenschutzbeauftragter des Landes Schleswig-Holstein, zu ameri-
kanischen Internet-Suchmaschinen: ,,Bei Anbietern von auflerhalb der EU gelten die allgemeinen
Regelungen. Dies bedeutet: Nutzt ein deutscher Internet-Nutzer eine der grofien amerikanischen
Suchmaschinen, so ist er nicht auf den Rechtsschutz in den USA angewiesen; vielmehr gilt re-
gelméBig deutsches Recht, das vor deutschen Gerichten geltend gemacht werden kann.“ Dies
bekriiftigte das LG Hamburg mit Urteil vom 7.8.2009, Az. 324 O 650/08 in K&R 2009, 735-
742, indem es Vertragsbedingungen des amerikanischen Suchmaschinenbetreibers Google an den
Normen des BDSG maf.

"0Zur Anwendbarkeit des Art. 40 EGBGB im Falle von Personlichkeitsrechtsverletzungen siehe
MiiKo Bd. 10 Aufl. 5 /Junker, Art. 4 Rom II-VO, Rn. 43.

™1So Fillbier, CR 2007, 515ff. 516 fiir Art. 40 EGBGB.

™32 Geis/ Geis, CR 2007, T21ff. 725 fiir die Plattform Second Life mit Verweis auf Simitis /Dammann,
§ 1, Rn. 223.

"33 Art. 4 Abs. 1 Ziffer c) der Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und Rates vom 24.
Oktober 1995, Amtsblatt Nr. L 281 vom 23/11/1995 S. 0031-0050. Hoeren IT-Vertragsrecht Rn.
603 kritisiert, dass nicht klar sei, was ein “Mittel” i.S.d. Richtlinie sei

"LG Stuttgart, Urteil 15.5.2007, Az. 17 O 490/06, MMR 2007, 668, kurz besprochen von Kauf-
mann, DuD 2007, 248ff. 257.
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internationalen Privatrecht™® als dem Datenschutzrecht. Das Datenschutzrecht ist
namlich sehr technisch ausgelegt. Daher ist die Sichtweise des Angebotsnutzers nach
dem Wortlaut der européischen Richtlinie, die von “Mitteln” spricht und nicht von
Erklarungsempfingern, nicht entscheidet.”™% Dass dies im Ergebnis zur Ausweitung
der Anwendbarkeit fiihrt, ist wegen der Internationalitéit der Datenverarbeitung und

damit dem auszuweitenden Schutz von personenbezognen Daten zu begriiflen.

aaa) Datenverwendung ohne Einwilligung

Viele Betreiber fragen mit der Registrierung vom Spieler bestimmte Daten wie zum
Beispiel den Namen und die E-Mail-Adresse ab. Diese Speicherung und Nutzung
personenbezogener Daten geméfl § 3 Nr. 1 BDSG ist ein Eingriff in das Recht auf In-
formationelle Selbstbestimmung,”” dem “right to be let alone” 738 gem&f Art. 2 Abs.
1, 1 Abs. 1 GG. Dieser Eingriff kann allerdings gemafl § 12 Abs. 1 TMG aufgrund
Gesetzes auch ohne Einwilligung gerechtfertigt sein. Nur wenn weder eine wirksame
Einwilligung noch eine Erméchtigungsgrundlage vorliegt, ist die Datenverarbeitung

t739

aufgrund der Ausgestaltung als Verbot mit Erlaubnisvorbehal endgiiltig rechts-

widrig. "0

Die Berechtigung, Bestandsdaten zu erheben und zu verwenden, ergibt sich be-
reits aus dem Gesetz, §§ 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 TMG i.V.m. § 4 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
BDSG. Darunter sind solche Daten zu fassen, die der Durchfiihrung des Vertrages
dienen, wie z.B. der Name, das Geburtsdatum usw.. Gleiches gilt im Wesentlichen

fiir die Erhebung und Verwendung von Nutzungs- bzw. Abrechnungsdaten, die er-

"35Siehe bereits ausfiihrlich oben S. 89.
7530 aber: Unabhingiges Landeszentrum fir Datenschutz Schleswig-Holstein S. 124ff. mit kurzer
Darstellung der Diskussion und weiteren Nachweisen.

"TNach h.M. ist die Einwilligung genuiner Ausdruck des Rechtes auf informationelle Selbstbestim-
mung, Kihling S. 143. Grundlegend zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung BVerfGE
65, 1, 41 (Volkszéhlungsurteil).

™8 Warren, Samual D. / Brandeis, Louis D., The Right to Privacy, Harvard Law Review, Vol. IV, No.
5, 15.12.1980. (URL: http://www.lawrence.edu/fast/boardmaw/Privacy_brand_warr2.html)
zuletzt abgerufen am 30.3.2009. Ahnlich stellte das BVerfG zum Recht am eigenen Bild im Fall
‘Caroline von Monaco” fest, dass es ein Recht gebe, “fiir sich zu sein, sich selber zu gehéren”.
BVerfG 15.12.1999, 1 BvR 653/96.

™39 Hoeren IT-Vertragsrecht Kapitel 6, V, Rn. 631, Schwartmann /Keber, Kapitel 2.16, Rn. 23.

™0 Kilian/ Heussen /Weichert, 26. EL, 2008, Teil 13, Rn. 43.
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folgen diirfen, soweit dies zur Nutzung und Abrechnung des Spiels erforderlich™!
ist, § 15 TMG.™? Sind daher gesetzliche Erméchtigungsgrundlagen anwendbar und

deren Voraussetzungen erfiillt, bedarf es keiner Einwilligung.

bbb) Datenverwendung mit Einwilligung

Viele Betreiber von Onlinespielen belassen es jedoch nicht bei den gesetzlichen
Grundlagen, sondern verlangen in Datenschutzbestimmungen oder -erklarungen die
Abgabe einer Einwilligung i.S.d. § 12 TMG, §§ 4 Abs. 1, 4a BDSG.™? Aufgrund die-
ser Einwilligung soll der Anbieter personenbezogene Daten des Spielers zu anderen
Zwecken als zur Bereitstellung des Spiels, dessen Durchfithrung oder dem Vertrag
speichern und verwenden diirfen. Typisches Beispiel ist die personalisierte Werbung,
durch die die Werbung fiir Werbekunden noch attraktiver wird.”* Zudem hat der
Betreiber eines Spiels neben der Werbung regelmiflig ein Interesse an der Auswer-
tung von erhobenen Daten — die Nutzung des Spiels soll ausgewertet werden, um

zum Beispiel damit das Spiel interessanter gestalten zu kénnen.

"nwieweit das einzelne personenbezogene Datum tatsdchlich “erforderlich” ist, kommt auf die
Ausgestaltung des Vertrages an. Insoweit kann mit § 13 Abs. 6 TMG argumentiert werden, dass
eine anonyme oder pseudonyme Nutzung dem Spieler ermoglicht werden miisse. Das ist jedoch
eine Frage der Nutzung und Présenz der Daten im Internet und nicht gegeniiber dem Betreiber.
Er hat ein berechtigtes Interesse daran, dass er weifl, wer sein Vertragspartner ist. Auch wenn er
bei kostenlosen Spielen keine priméren Anspriiche gegeniiber dem Nutzer hat, besteht doch die

Moglichkeit Sekundéranspriiche geltend zu machen.

"2Dje Nutzung von Inhaltsdaten richtet sich bei Telemediendiensten nach dem BDSG, da es an
einer Regelung iiber diese Art von Daten im TMG mangelt. Auch wenn § 12 Abs. 2 TMG
vorschreibt, dass sich ein Gesetz ausdriicklich auf Telemedien beziehen muss, so ist das BDSG
hier heranzuziehen, da es sonst eine Regelungsliicke fiir solche Daten gibe, die weder Bestands-
noch Nutzungsdatum sind. Dies nimmt auch der BGH an: Urteil vom 23.6.2009, Az. VI ZR
196/08 (spickmich.de) in K&R 2009, 656ff, 567, kommentiert von Jan Roggenkamp.

"™3Eine Einwilligung ist auch bei freiwilliger Datenerhebung notwendig. h.M. Hoeren IT-
Vertragsrecht Kapitel 6, V, Rn. 631, LG Stuttgart RDV 1998, 262; a.A. LG Darmstadt RDV
1999, 28.

"4 Personalisierte Werbung — auch als zielgruppenspezifische Werbung oder Targeting bezeich-
net — ist nicht per se unzulissig. Der Diisseldorfer Kreis betont im April 2008 insoweit nur:
,Die Aufsichtsbehérden empfehlen, dass die Anbieter die Nutzer selbst dariiber entscheiden
lassen, ob — und wenn ja, welche — Profil- oder Nutzungsdaten zur zielgerichteten Werbung

“ Disseldorfer Kreis, Beschluss der obersten Aufsichts-

durch den Anbieter genutzt werden.
behorden fiir den Datenschutz im nicht-6ffentlichen Bereich am 17./18. April 2008 in Wiesbaden.
<URL: http://www.datenschutz-berlin.de/attachments/487/D__sseldorfer_Kreis_April_
2008_Datenschutzkonforme_Gestaltung_sozialer_Netzwerke.pdf?1212737975) S. 1, zuletzt

abgerufen am 14.11.2009.
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Wenn eine Aufforderung zur Abgabe einer Einwilligung fiir iiber das eigentliche Ver-
tragsverhéltnis hinausgehenden Zwecke in den Vertragsbedingungen enthalten ist,
darf sie, gemessen am Umfang der Einwilligung, nicht iiberraschend sein.”® Die
auch in zulissiger Weise elektronisch™ erteilte Einwilligung muss gem#f § 13 Abs.
2 TMG, § 4a BDSG bewusst, ohne Zwang”™7 und eindeutig™® erteilt werden, wobei

™9 und der Inhalt der Einwilligungser-

dieser Vorgang protokolliert werden muss
klirung vom Nutzer jederzeit abgerufen werden konnen sollte.”? Fraglich ist aller-
dings, ob auch Minderjahrige diese Erklarung abgeben kénnen und sie den Vertrag

gemif § 107 BGB zustimmungsbediirftig macht.

(1) Notwendige FEinsichtsfihigkeit

Eine Einwilligung ist grundsitzlich eine vorherige Zustimmung’®' in Form einer
empfangsbediirftigen, formfreien Willenserklirung,”®? die die Geschéftsfiahigkeit vor-
aussetzt.” Ob die Einwilligung i.S.v. § 4 Abs. 1 BDSG eine rechtsgeschiftliche

755 oder aber eine tatsichliche Handlung™® ist

Erklirung,™* eine geschiftsiahnliche
und demnach auch nach §§ 105ff. BGB zu beurteilen ist, ist umstritten. Herrschende
Meinung ist es jedenfalls, dass die Einsichtsfihigkeit der einwilligenden Person vor-
handen sein muss.”7 Insoweit kann eine Parallele zur Deliktsfihigkeit und die hierfiir
ausreichende Einsichtsfahigkeit gezogen werden. Nach § 828 Abs. 3 BGB kann ei-

nem Minderjdhrigen ein Schaden zugerechnet werden, wenn er nach dem Stand

TSBGH RDV 2003, 138, RDV 2001, 187, NJW-RR. 1988, 302; Kilian/Heussen /Weichert, 26. EL
2008, Teil 13, Rn. 50. Unzuldssig ist dagegen die klauselméfige Einwilligung in Telefonwerbung
oder SMS-Werbung, BGH NJW 2008, 3055 (Payback), BGH NJW 1999, 1864 zu Telefonwerbung.

746 Simitis /Simitis, § 4a UrhG, Rn. 38., Kilian/Heussen /Weichert, 26. EL 2008, Teil 13, Rn. 49.
™7 Gola/Schomerus § 4a BDSG, Rn. 1.

T8t die Klausel zu unbestimmt, fehlt ihr die ermichtigende Wirkung. Hoeren IT-Vertragsrecht
Kapitel 6, V, Rn. 630.

™9 Arlt, MMR 2007, 683ff. 684.

750 Kilian/ Heussen /Weichert, 26. EL 2008, Teil 13, Rn. 49.
™51 Kilian/ Heussen /Weichert, 26. EL 2008, Teil 13, Rn. 44.
™2 Erman /Palm, vor § 182 BGB Rn. 2.

™53 MiiKo Bd. 1 /Schramm, vor § 182 BGB Rn. 38.

754 Simitis /Simitis, § 4a UrhG, Rn. 20, 23.; Kilian/ Heussen /Weichert, 26. EL 2008, Teil 13, Rn.
46.

55 Kiihling S. 142, Diubler et al., Daubler/Klebe /Diubler, § 4a BDSG, Rn. 5.
55 Gola/Schomerus § 4a BDSG, Rn. 10.

™57 Gola/Schomerus § 4a BDSG, Rn. 10, Simitis /Simitis, § 4a UrhG, Rn. 20, 23.; Kihling S. 142;
Ddubler et al., Ddubler/Klebe /Déaubler, § 4a BDSG, Rn. 5; Kilian/Heussen /Weichert, 26. EL
2008, Teil 13, Rn. 46. OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 30.6.2005, Az.6 U 168/04 in MMR 2005,
696.
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seiner Entwicklung die geistige Reife besitzt, die ihn in den Stand versetzt, das Un-
recht seiner Handlung gegeniiber den Mitmenschen und zugleich die Verpflichtung
zu erkennen, in irgendeiner Weise fiir die Folgen seiner Handlung selbst einstehen
zu miissen.”® Die hierfiir erforderliche “intellektuelle Einsichtsfahigkeit” 7 ist auch
fiir die ggf. elektronische”® Einwilligung i.S.d. § 4 BDSG zu verlangen, wobei ab-
strakte Aussagen dariiber, in welchem Alter die Einsichtsfihigkeit gegeben ist, von
vornherein ausscheiden’®!. MaBgeblich kann vielmehr immer nur der jeweilige Ver-

wendungszusammenhang sein.”%?

(2) Vorliegen der Einsichtsfihigkeit

Bei der Nutzung des Internets ist es bereits fiir Erwachsene trotz der nach § 4a
BDSG und 13 TMG notwendigerweise erteilten Informationen’®3 schwer zu verste-
hen, welche personenbezogenen Daten (z.B. IP-Adresse) wie erfasst, gespeichert und
verarbeitet werden.”®* Im einfachsten Fall gibt der Spieler seine E-Mail-Adresse an.
Zudem werden durch den Besuch auf der Website automatisch Daten wie der Na-
me der aufgerufenen Seite (URL), das Datum und die Uhrzeit des Aufrufs und die
IP-Adresse des abrufenden Computers gespeichert.”® Die Angaben zum Computer
und der Inhalt der Protokolldateien sind dabei in der Regel personenbezogen.

Die Nutzung von personenbezogenen Daten iiber den Zweck des Onlineangebotes
hinaus diirfte in seinem rechtlichen und tatsichlichen Ausmafl — je nach geistiger
Reife und Art des personenbezogenen Datums und Umfang der Datenerhebung — in

der Regel erst Minderjihrigen mit vollendetem 16. Lebensjahr versténdlich sein.”66

78K oblenz NJW-RR 04, 1025.

TS9BGH NJW 1970, 1038-1040 [1039].

760 Arlt, MMR 2007, 683ff. 684.

61 Simitis /Simitis, § 4a BDSG, Rn. 24.

762 Simitis /Simitis, § 4a BDSG, Rn. 24. Déubler et al., Diaubler/Klebe /Diubler, § 4a BDSG, Rn. 5

meint in diesem Zusammenhang, dass die gesetzlichen Vertreter dann zustimmen miissten, wenn

es um die Preisgabe von Daten gegen Entgelt oder primir um vermégensrechtliche Folgen geht.

"63Wegen dieser Informationspflicht spricht man auch von der “informierten Einwilligung”. Kiihling
S. 145.

"64Derzeit bekanntestes Beispiel sind die IP-Adressen. Zum Schutz von IP-Adressen ausfiihrlich
Hiirting, ITRB 2009, 35fF. 35fF..

"65FEin Beispiel stellt Meyerdierks, MMR 2009, 8ff. 8 dar: ,Ein Eintrag in einem sol-
chen sog. Serverlog kann folgendermafBen aussehen: 123.45.67.89 - 25/Mar/2008 10:15:32 -
http://www.website.de/startseite.

76636 im Ergebnis auch Arlt, MMR 2007, 683ff. 684.
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767 und

Bei jiingeren Nutzern muss vermutet werden, dass sie — wie auch Kinder
wohl auch Jugendliche bis zur Vollendung ihres 14. Lebensjahres”®® — nicht in der
Lage sind, die Auswirkungen einer dann notwendigen Einwilligung zu erfassen.
Schwieriger ist es vor allem bei weiteren Datenverarbeitungen. Hierzu zéhlen ins-
besondere Web-Cookies. Uber den personenbezogenen Einsatz von Cookies muss
ein Betreiber den Spieler informieren, da § 13 Abs. 1 2 TMG eine Unterrichtungs-
pflicht iiber automatisierte Verfahren statuiert, die eine spétere Identifizierung des
Nutzers ermoglicht und eine Erhebung oder Verwendung personenbezogener Daten
vorbereitet.”® Dient der Cookie der Darstellung des Onlineangebotes, ohne dass ein
Personenbezug hergestellt werden kann, zum Beispiel weil die Nutzung ansonsten
vollkommen anonym erméglicht wird, muss iiber den Cookie ausschlielich infor-
miert werden werden. Eine Einwilligung ist dann nicht notwendig. Wird der Cookie
fiir personenbezogene Werbung genutzt, muss fiir diesen Zweck eine Einwilligung
eingeholt werden.”™® Auch hier gilt jedoch, dass der Betreiber den Umfang und
die datenschutzrechtliche Relevanz der Datenerhebung und -nutzung zum Beispiel
durch Anonymisierungen’"! i.S.v. § 3 Nr. 6 BDSG steuern kann.

Im Ergebnis kommt es bei der Frage, ob die Einsichtsfihigkeit gegeben ist, immer

auf den Umfang und den Zweck der Datenerhebung an.

(3) Notwendige Geschiiftsfihigkeit

Wie bereits oben kurz dargestellt, wird die datenschutzrechtliche Einwilligung zum
Teil auch als rechtsgeschéftsihnliche Handlung eingeordnet und damit auch an § 107
BGB gemessen. Dies ist jedoch aufgrund der Natur der Einwilligung nach § 4a BDSG
unzutreffend.

Die Einwilligungserkléirung ist eine Form der Grundrechtsausiibung, fiir die kei-
ne Geschaftsfahigkeit, sondern nur die Einsichtsfihigkeit vorliegen muss. Im VI.
Tatigkeitsbericht des Landesbeauftragten fiir Datenschutz Sachsen-Anhalt heifit es
daher zur Einsichtsfahigkeit Minderjéhriger zutreffend: ,Dariiber hinaus ist fiir die
Einwilligung in die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten zu beach-
ten, dass auch das minderjihrige Kind Grundrechtstriger ist und damit Anspruch
auf Achtung seiner Menschenwiirde und Entfaltung seiner Personlichkeit hat. Fi-

ne Einschrankung dieser Grundrechtsausiibung durch das Elternrecht ist daher nur

"6"Insoweit eindeutig die Einsichtsfihigkeit ablehnend: OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 30.6.2005,
Az. 6 U 168/04 in MMR 2005, 696.

768 Arlt, MMR 2007, 683fF. 684.
69 Schwartmann /Keber, Kapitel 2.16, Rn. 28.
"Dje Relativitit des Personenbezugs bzgl. Cookies sieht auch Kiihling S. 105.

" Zur absoluten und zur faktischen Anonymisierung siche Kiihling S. 104f..
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insoweit zuléssig, als dies die Hilfs- und Schutzbediirftigkeit des Minderjahrigen er-
fordert.“7? Eine Einwilligung des Minderjihrigen zu einem tatséchlichen Eingriff
in seine Rechtsgiiter fillt deshalb nicht unter § 107 BGB.” Aufgrund dessen kann
es bei der Einwilligung immer nur auf die Einsichtsfihigkeit des Minderjahrigen

ankommen, nicht aber noch zusétzlich auf die Geschéftsfihigkeit.

ccc) Datenverwendung aufgrund Gesetzes

Selbst wenn man eine Geschiftsfahigkeit fiir erforderlich hélt und die Einwilligung
zur Datenverarbeitung damit keine vertragliche Grundlage hat, beriihrt dies jedoch
nicht die Zuléssigkeit der Erhebung von Daten aufgrund von Erlaubnisnormen aus
dem BDSG oder TMG.

Das Datenschutzrecht dient dazu, gesetzliche Grundlagen fiir die Einschrénkungen
der informationellen Selbstbestimmung’’* nicht aber rechtshemmende Einwendun-
gen zu schaffen. Zudem darf der Dienstanbieter geméf; § 14 Abs. 1 TMG Bestands-

daten auch fiir die Begriindung und damit fiir den Abschluss’"®

eines Vertrags-
verhéltnisses zwischen dem Dienstanbieter und dem Nutzer soweit erforderlich erhe-
ben. Auch § 12 Abs. 1 TMG spricht ausdriicklich von der Erhebung “zur Bereitstel-
lung von Telemedien” und nicht von der Bereitstellung aufgrund eines wirksamen
Vertrages. Die Erhebung von Bestandsdaten ist daher auch auf den vorvertragli-
chen Bereich i.S.v. § 311 Abs. 2 BGB gerichtet. Fiir Nutzungsdaten ergibt sich dies
erst Recht, da Nutzungsdaten bei Telemedien auch anfallen, wenn gar kein Vertrag

zustande kommen soll. Beispiel hierfiir sind Internetseiten, die angesehen werden

"2 Landesdatenschutzbeauftragter  Sachsen-Anhalt, ~VI.  Tétigkeitsbericht des Landesbe-
auftragten fiir den Datenschutz Sachsen-Anhalt vom 01.04.2001 - 31.03.2003. (URL:
http://www.sachsen-anhalt.de/LPSA/fileadmin/Elementbibliothek/Bibliothek_Politik_
und_Verwaltung/Bibliothek_LFD/PDF/binary/Wir_ueber_uns/Veroeffentlichungen/
Taetigkeitsberichte/TB_6/tb6.pdf) Ziffer 19.1, S. 73f..

"3 Brman /Palm, § 107 BGB, Rn. 2.

TTMH.M. Simitis /Dammann, § 1 BDSG, Rn. 98 m.w.N..

""580 ausdriicklich in der Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parlaments und Rates vom 24.
Oktober 1995, Amtsblatt Nr. L 281 vom 23/11/1995 S. 0031-0050, Erwigungsgrund Nr. 30:
,Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist nur dann rechtméfig, wenn sie auf der Einwilli-
gung der betroffenen Person beruht oder notwendig ist im Hinblick auf den Abschluss oder die
Erfiillung eines fiir die betroffene Person bindenden Vertrags, zur Erfiilllung einer gesetzlichen
Verpflichtung, zur Wahrnehmung einer Aufgabe im 6ffentlichen Interesse, in Ausiibung hoheitli-
cher Gewalt oder wenn sie im Interesse einer anderen Person erforderlich ist, vorausgesetzt, dass

die Interessen oder die Rechte und Freiheiten der betroffenen Person nicht iiberwiegen.*
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kénnen und die hierfiir die IP-Adresse bendtigen.””® Die Unwirksamkeit eines Ver-
trages beriihrt die Zuléssigkeit der Datenverwendung fiir die gesetzlich definierten
Zwecke daher nicht.

In Bezug auf die Verwendung der erhobenen personenbezogenen Daten wirkt sich
die Unwirksamkeit eines Vertrages nur hinsichtlich der Bestandsdaten aus. Ist ein
Vertrag von Beginn an nichtig, war die Erhebung zur Begriindung des Vertrags-
verhéltnisses und zur Bereitstellung des Dienstes gleichwohl zuléssig. Nur fiir die
weitere Verwendung der Bestandsdaten mangelt es an einem Vertragsverhiltnis,
welches § 14 TMG voraussetzt. Fiir Nutzungsdaten i.S.d. § 15 TMG ist dagegen ein
Vertragsverhéltnis gar nicht erforderlich, da es hier nur auf die tatsichliche Nutzung
des Telemediendienstes ankommt. In Bezug auf Inhaltsdaten bedarf es nur geméf
§ 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG eines Vertrages oder eines vertragsihnlichen Vertrauens-
verhéltnisses. Bei den weiteren Rechtsgrundlagen in §§ 28, 29 und 30 BDSG kommt

es darauf nicht an.

b) Entgeltliche Angebote und virtuelle Wihrung

Bei entgeltlichen Angeboten gilt hinsichtlich der urheber- und datenschutzrechtli-
chen Aspekte dasselbe wie bei kostenlosen Angeboten fiir Onlinespiele. Ergénzend
erlangt der minderjahrige Nutzer aber bereits wegen der Verpflichtung zur Zah-
lung nicht ausschlieflich einen rechtlichen Vorteil i.S.d. § 107 BGB. Insoweit kénnte
er jedoch im Einzelfall seine zu erbringende Leistung mit eigenen Mitteln geméif
§ 110 BGB bewirken. Dabei muss beachtet werden, dass dies jedenfalls nicht fiir zu

"0b eine IP-Adresse ein personenbezogenes Datum i.S.d. § 3 BDSG ist, ist umstritten. Fiir dy-
namische IP-Adressen bejahend: AG Mitte CR 2008, 194 bestétigt durch LG Berlin, OLG Zwei-
briicken MMR 2009, 45-46 [46]. Ablehnend: AG Miinchen ITRB 2008, 244, Meyerdierks, MMR
2009, 8ff., Moos, K&R 2008, 154ff. 157, Hdrting, ITRB 2009, 35ff. 37. Richtigerweise ist die
Bestimmbarkeit eines Datums relativ zu sehen, Simitis /Dammann, § 3 BDSG, Rn. 33, Kiihling
S. 105, Hdarting, ITRB 2009, 35ff. 36f.. Auch Schaar, CR 2006, 619ff. 623 meint, dass es sich nur
dann um personenbezogene Daten handelt, wenn aus Sicht des Datenbesitzers eine Person oh-
ne unverhéltnisméafigen Aufwand zumindest bestimmbar ist. Fiir dynamische IP-Adresse diirfte
dies regelméfig zu verneinen sein, was letztlich auch der Gesetzgeber meint: ,,Mit der Vergabe
wechselnder IP-Adressen fiir die Nutzung des Internets kann beispielsweise dazu beigetragen
werden, dass eine zumindest teilweise pseudonyme Nutzung von Telediensten ermoglicht wird.«
BT-Drucks. 14/1191, S. 13.
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kiindigende Abonnements gilt, die eine wiederkehrende Zahlungspflicht des Nutzers

beinhalten und erhebliche Kosten verursachen.”””

Besonders interessant ist fiir den Spielbetreiber in diesem Zusammenhang auch der
Einsatz virtueller Wahrung. Dabei kann zum einen reales Geld an den Spielbetreiber
tibermittelt werden, der dieses dann in dem Spiel in virtuelle Wahrung umwandelt,
mit der der Spieler dann Gegenstinde seiner Wahl erwerben kann. Ein Beispiel
hierfiir, dass auch explizit an minderjahrige Spieler gerichtet ist, ist das Browser-

game Habbo'™®

, in dem Habbo-Taler von den Spielern gegen ein Entgelt erworben
werden konnen. Auch wenn der Betreiber dieses Browsergames in den Nutzungsbe-
dingungen zum Spiel ausdriicklich darauf hinweist, dass bei minderjéhrigen Spielern
die Eltern zustimmen miissen,””® hat dies keinen Einfluss auf die rechtliche Ein-
ordnung in Bezug auf § 107 und § 108 BGB. Ohne Genehmigung der Eltern oder
wenn der Spieler die Bezahlung durch seine eigenen ihm zur Verfiigung stehenden
Mittel i.5.d. § 110 BGB bewirkt, ist insoweit der Erwerb der virtuellen Wéahrung
zivilrechtlich wirksam.

Gleichwohl dréngt sich bei den Spielen mit virtueller Wahrung, die gegen geldwerte
Leistungen eingetauscht oder gar in reales Geld umgewandelt werden kénnen, die
Frage des Vorliegens eines Gliicksspiels auf.”® Nach § 3 Abs. 1 des Gliicksspiel-
staatsvertrags (GliiStV) ist ein Gliicksspiel wie folgt definiert:

Ein Gliicksspiel liegt vor, wenn im Rahmen eines Spiels fir den Erwerb einer Ge-
winnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung tber den Gewinn ganz
oder iiberwiegend vom Zufall abhdngt. Die Entscheidung tiber den Gewinn hdngt in
jedem Fall vom Zufall ab, wenn dafiir der ungewisse Eintritt oder Ausgang zukiinftiger
Ereignisse mafigeblich ist. Auch Wetten gegen Entgelt auf den Fintritt oder Ausgang

eines zukiinftigen Ereignisses sind Glicksspiele.

""" Das AG Dieburg hatte in einem Fall im Zusammenhang mit SMS-Abonnements entschieden, dass
ein Minderjdhriger, der die SIM-Karte inklusive Mobiltelefon von seiner Mutter erhalten hatte,
zwar zu SMS oder Telefonaten erméchtigt sei, nicht aber zum Abschluss eines Abonnements,
durch das erhebliche Kosten (hier ca. 4.500 EUR) entstehen. AG Dieburg ITRB 2006, 176-177
[176] mit Beratungshinweis von Jochen Dieselhorst. Vergleichbar urteilte zu einem Klingelton-
Abonnement das AG Mitte, Urteil vom 28.7.2008, Az. 12 C 52/08, MIR 08/2008, Dok. 243-2008,
dass eine Anscheinsvollmacht nicht vorliege, wenn ein Minderjiahriger einen Telefonanschluss der
Eltern nutze.

"Shttp://www.habbo.de.

"9Ziffer 5 Asb. 3 der Nutzungsbedingungen vom 21.10.2008, zuletzt abgerufen am 23.5.2009 unter
http://www.habbo.de/papers/termsAndConditions: , Sulake weist ausdriicklich darauf hin, dass
du sofern du noch nicht volljahrig bist, zum Erwerb der Habbo Taler unbedingt im Voraus die

Zustimmung deiner Eltern oder desjenigen einholen musst, der fiir die Habbo Taler bezahlen
soll.«

"80Djiese Frage werfen auch kurz Lober/ Weber, CR 2006, 837ff. 838 auf.
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Die drei wesentlichen Voraussetzungen sind damit der Spielcharakter, der Zufall als

Entscheidungskriterium sowie ein geldwerter Einsatz.”8!

Fiir die meisten Onlinespiele und Browsergames bedeutet dies, dass ein Gliicksspiel
zu verneinen ist, da bereits kein Einsatz fiir den Erwerb einer Gewinnchance geleis-
tet wird, sondern nur allgemein fiir das Recht zur Nutzung der Software ein Entgelt
entrichtet wird.”®? Auch wenn eine einmalige Geldleistung des Spielers so im Spiel
umgewandelt werden kann, dass sie dort mehrere Funktionen hat, liegt noch kein
Gliicksspiel vor. Diese bezahlte Leistung ist nicht anders als ein Guthaben auf ei-
ner Mobilfunkkarte zu bewerten, das sowohl fiir Telefonie als auch fiir SMS oder
MMS genutzt werden kann. Dariiber hinaus sind typische Browser- und Onlinega-
mes eher Geschicklichkeits- oder Strategiespiele, die gerade nicht iiberwiegend vom
Zufall abhéngen. Bei ihnen kommt es vielmehr iiberwiegend darauf an, die Funktion
eines Programms zu kennen und besser zu beherrschen, als die Gegenspieler bzw.

der Computer.

Eine andere Bewertung ist nur in solchen Fillen angebracht, in denen typische Ca-
sinospiele wie Roulette, Black Jack oder “einarmige Banditen”"®? in die Umgebung
des Internets verlagert werden und zudem aus dem einmaligen Einsatz ein Gewinn
in dem Sinne entstehen kann, sodass dieser dann wieder in reale Wahrung getauscht
werden kann.”®* Derartige Aktivititen schliefen einige Betreiber sogar ausdriicklich
in ihren Nutzungsbedingungen aus.”® Dazu zihlt auch der Betreiber der Plattform
Second Life™® (Linden Lab Inc.),”” nachdem das FBI Untersuchungen aufnahm, ob

illegales Gliicksspiel auf der Plattform betrieben werde.”™ Auch das VG Miinchen

™81 Schittle, K&R 2008, 155fF. 156, der auch die Unterschiede zwischen Gewinn- und Gliicksspiel
gut darstellt.

"82Gjehe bereits oben zum Vertragstyp “Spiel”, S. 13.

83 Schittle, K&R 2008, 155fF. 156.

78471 Angeboten im Internet, bei denen virtuelles Geld umgetauscht werden kann, siehe oben S. 10.

580 zum  Beispiel in Ziffer 9.4.5 der AGB des Onlinespielbetreibers  Big-
point der Fassung vom = 27.11.2007, zuletzt abgerufen am  23.5.2009 unter
http://www.bigpoint.com/agh/bigpoint_agb_de_v10.pdf.

"8http:/ /secondlife.com.

"87Bericht von Heise “Kein Gliicksspiel mehr in Second Life” vom 26.7.2007, zuletzt abgerufen am
14.11.2009 unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/Kein-Gluecksspiel-mehr-in-Second-
Life-156119.html.

788 «Der geplatzte Traum vom zweiten Leben”, Bericht von Siiddeutsche vom 2.4.2007, zuletzt ab-
gerufen am 2.6.2009 unter http://www.sueddeutsche.de/computer/939/320809/text/: ,,Jiingstes
Problem sind Untersuchungen des FBI, das gegen illegale Kasinos ausschwarmt. Der Verdacht:
Bei Gliicksspielen, die auf Second Life in kiinstlichen Kasinos méglich sind, verstofle Linden Lab

gegen geltende Gesetze. Rosedales Leute wollen nun die FBI-Beamten einladen.“
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stellte bei einem anderen Spiel, bei dem ein Quiz mit einer Verlosung eines Hauses

verbunden wurde, fest, dass ein erlaubnispflichtiges Gliicksspiel vorlag.”?

Da das Betreiben von Gliicksspielen nach dem GIliiStV gemifl § 4 Abs. 1 GliStV
einem Verbot mit Genehmigungsvorbehalt unterliegt, sollten Betreiber sowohl bei
der Gestaltung des Spiels als auch der Nutzungsbedingungen beriicksichtigen, dass
das Spiel sich nicht zu einem Gliicksspiel entwickelt. Vor allem, wenn dann noch
minderjihrige Spieler beteiligt sind, entsteht geméfl §§ 6 Abs. 2, 28 Abs. 1 Nr. 8
JuSchG ein Bufigeldtatbestand. Aus diesem Grund ist eine Kontrolle des Alters von
Spielern sehr wichtig. Hierzu fithrte das baden-wiirttembergische Innenministerium
in seinem fiinften Tétigkeitsbericht 2009 aus:

, Die Gliicksspielaufsicht hat ihre im Jahr 2008 erteilte Lotteriegenehmigung fiir die
SKL mit der Auflage verbunden, sich bei jedem Spielteilnehmer zu vergewissern,
dass dieser mindestens 18 Jahre alt ist. Dies kann in der Weise geschehen, dass
man sich vom Spielteilnehmer einen Personalausweis vorlegen lisst. Denkbar sind
aber auch andere geeignete Verifikationsverfahren, zu denen ein bestimmtes Verfah-
ren einer Auskunftei, das sogenannte Post-Ident-Verfahren, oder auch die Einholung
einer Melderegisterauskunft gehoren. Im Hinblick auf langjihrige SKL-Kunden wur-
de dabei folgende Ausnahmeregelung getroffen: ,Fiir Spielteilnehmer, die seit mehr
als vier Jahren Inhaber von Losen bzw. Losanteilen der SKL sind, braucht beim

Versand der Lose ein Volljihrigkeitsnachweis nicht erbracht werden. “7°

c) Folgen vorgetiuschter Volljiahrigkeit

Gibt ein minderjidhriger Spieler wider besseren Wissens an, er sei volljahrig, so
bleibt der Vertrag schwebend unwirksam, da der Erkldarungsempfanger nicht auf die
Geschiiftsfahigkeit vertrauen darf.”! Einen Schutz des gutgliubigen Vertragsgeg-
ners des nicht voll Geschiiftsfihigen gibt es némlich nicht.”? Soweit ein beschrinkt

Geschiftsfihiger den Vertrag in positiver Kenntnis einer Altersbeschréinkung abge-

"9V G Miinchen, Beschluss vom 9.2.2009, Az. M 22 S 09.300, in K&R, 2009, 597-599 [597]: ,Bei dem
vom Antragsteller auf der Webseite wwwde angebotenen Spiel in seiner konkreten Ausgestaltung
als Kombination aus Quizteil und anschliefender Verlosung handelt es sich um ein Gliicksspiel
im Sinne des GliStV.*«

™0 Innenministeriwm Baden- Wiirttemberg, Datenschutz im nichtoéffentlichen Bereich Fiinfter
Titigkeitsbericht des Innenministeriums nach § 39 des Landesdatenschutzgesetzes 2009. (URL:
http://www.im.baden-wuerttemberg.de/fm7/2028/Fuenfter_Taetigkeitsbericht_2009_
Datenschutz.pdf) Ziffer 6.3.3, S. 77 zuletzt abgerufen am 14.11.2009.

™1 Hirting Rn. 260, der den absoluten Vorrang des Minderjéhrigenschutzes problematisch findet.

T2 M. MiiKo Bd. 1 /Schmitt, vor § 104 BGB Rn. 7; Palandt /Ellenberger, Einf. vor § 104 BGB,
Rn. 3.
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schlossen hat, er mithin seine Volljdhrigkeit vorgetduscht hat, muss er sich diese
Kenntnis allerdings unter entsprechender Anwendung von §§ 827, 828 BGB geméf
§ 819 Abs. 1 BGB entgegen halten lassen.”™3

d) Erlangung der Volljihrigkeit

An der Problematik der schwebend unwirksamen Vertriage mit beschrinkt Geschéfts-
fahigen éndert schlieBllich auch der Eintritt der Geschéftsfihigkeit wenig, da dadurch
der Vertrag nicht ipso jure wirksam wird.”* Allerdings kénnte der nun Volljéhrige
durch eine weitere Inanspruchnahme des Angebotes den Vertrag geméfi § 108 Abs. 3
und 2 BGB konkludent™® genehmigen.”™® Hierfiir sollte er jedoch die Genehmi-
gungsbediirftigkeit des Vertrages kennen oder zumindest damit rechnen.”™” Auch
wenn ein Nutzer bei einer ausdriicklichen Altersangabe und Hinweis auf eine not-
wendige Zustimmung des gesetzlichen Vertreters fiir das Angebot die Genehmigungs-
bediirftigkeit kennen miisste, ist es zu empfehlen, den volljahrig gewordenen Nutzer

ausdriicklich und zu Beweiszwecken dokumentiert”?®

aufzufordern, den Vertrag zu
genehmigen. Tatséchlich konnte dies so gelost werden, dass der Nutzer bei seiner Re-
gistrierung sein wahres Geburtsdatum angeben muss. ™ Sobald das 18. Lebensjahr
vollendet ist, wird er bei der nichsten Anmeldung automatisch darauf hingewiesen,

den Vertrag binnen zwei Wochen fiir die Vergangenheit zu bestéitigen. Tut er dies

™3Gtr., h.M. MiKo Bd. 1 /Schmitt, § 108 BGB, Rn. 40; Palandt /Sprau, § 819 BGB, Rn. 4 sicht
dies nur bei der Eingriffskondiktion so. Bei der Leistungskondiktion komme es dagegen auf die

Kenntnis des gesetzlichen Vertreters an.

™1 Brman /Palm, § 108 BGB Rn. 8, MiiKo Bd. 1 /Schmitt, § 108 BGB, Rn. 31, Staudinger /Knothe,
§ 108 BGB, Rn. 19, Palandt /Ellenberger, § 108 BGB, Rn. 4.

"5 MiiKo Bd. 1 /Schmitt, § 108 BGB, Rn. 32, Staudinger /Knothe, § 108 BGB, Rn. 20; Palandt
/Heinrichs, § 182 BGB Rn. 3.

796Gelbst wenn der Vertrag zum Beispiel aufgrund ausdriicklicher Verweigerung der Genehmigung
des gesetzlichen Vertreters nichtig sein sollte, kann der nunmehr Volljahrige durch Inanspruch-
nahme der Leistung des Providers diesen Vertrag geméfl § 141 BGB bestétigen. Insoweit kann
eine Genehmigung auch als “Neuvornahme” i.S.d. § 141 BGB gesehen werden, vgl. Staudinger
/Knothe, § 108 BGB, Rn. 19.

TBGHZ 2, 150-159 [153]; 28, 78-84 [84]; 53, 174-181 [178]; 47, 341-352 [351f.]; Staudinger /Knothe,
§ 108 BGB, Rn. 20.

"8Djie Dokumentation ist erforderlich, da sich in der Regel der Betreiber auf die Wirksamkeit des
Vertrages berufen wird und daher fiir die Wirksamkeit des Vertrages die Beweislast tragt, vgl.

Staudinger /Knothe, § 108 BGB Rn 23, MiiKo Bd. 1 /Schmitt, § 108 BGB, Rn. 47.
™9Das wiire dann ein Bestandsdatum i.S.v. § 14 TMG.
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00 0

nicht, wird der Vertrag ex tunc®®® unwirksam®"! und der Nutzer miisste sich als
Volljahriger neu registrieren. Dieser Vorgang ldsst sich am einfachsten und prakti-
kabelsten automatisch in der Datenbank mit Datum der Genehmigung vermerken.
Auch wenn der Nutzer ein falsches Geburtsdatum bei der Registrierung angegeben

haben koénnte,30?

wire insoweit jedenfalls ein Versuch unternommen, einige Ver-
trage der Wirksamkeit zuzufithren und damit die Ungewissheit iiber das endgiiltige

Schicksal®¥® einiger Vertrige zu beenden.

e) Problem der Altersverifikation

, Um den Datenschutz jiingerer Internet-Nutzer zu sichern, erlauben wir es Kindern
unter 18 Jahren nicht, unsere Leistungen ohne die Einwilligung ihrer Eltern in An-

«“804 Diese rechtlich zuldssigen®?® Aussagen belegen, dass den Be-

spruch zu nehmen.
treibern die rechtlichen Folgen einer Beteiligung von Minderjédhrigen jedenfalls zum
Teil durchaus bekannt sind. Die Bemiihungen, Minderjéhrige von einer Teilnahme
auszuschlieBen,?% ist allerdings hiufig weder betriebswirtschaftlich gewiinscht, noch

tatséchlich erfolgreich.

800 gilt der Grundsatz, dass nichtige und angefochtene Rechtsgeschifte als von Anfang an un-
wirksam anzusehen sind. Palandt /Ellenberger, Uberbl. vor § 104 BGB, Rn. 36.

891 Fine spitere Berufung des Volljahrigen auf die Unwirksamkeit des Vertrages konnte dann miss-
brauchlich sein, vgl. LG Regensburg VersR 2004, 722, 723, BGH FamRZ 1961, 216f; Palandt
/Ellenberger, § 108 BGB Rn. 4 m.w.N.; einschrinkend: LG Frankfurt a.M. NJW 1999, 3566.

89271 den rechtlichen Folgen einer vorgetiuschten Volljihrigkeit siehe unten, Seite 140.
893 MiiKo Bd. 1 /Schmitt, § 108 BGB, Rn. 2.

8047iffer 4 der Datenschutzbestimmungen des clientbasierten Onlinespiels “Guild Wars”
(ohne Datumsangabe der Bestimmungen), zuletzt abgerufen am 27.2.2009 unter
http://de.guildwars.com/support/article/guild_wars_privacy_policy /.

805Derartige Regelungen in den Vertragsbedingungen fiihren insbesondere nicht zu einer Umkehr
der Beweislast. ,Im Rechtsverkehr ist das Bestehen der uneingeschrinkten Geschéftsfahigkeit
als der Regelfall anzusehen, sodass deren Fehlen nach § 104 BGB oder deren Beschriankung
nach § 106 BGB stets derjenige zu beweisen hat, der sich zu seinen Gunsten darauf beruft.“
Brandenburgisches OLG, Urteil vom 11.1.2006, Az. 7 U 52/05, JurPC Web-Dok. 47/2006, Abs.
1-34, 14 zu der Regelung ,Ich... erklédre, dass ich volljihrig und unbeschrankt geschéftsfihig bin“.

80655 zum Beispiel auch: § 1 Abs. 5 Nutzungsbedingung zum Onlinespiel “Travian”: ,Spielbe-
rechtigt sind alle Personen, die zum Zeitpunkt der Anmeldung zum Spiel das 18. Lebensjahr
vollendet haben. Minderjéhrige sind nur dann spielberechtigt, wenn das Einversténdnis des
gesetzlichen Vertreters vor der Anmeldung zum Spiel vorliegt. Mit der Anmeldung zum Spiel
versichert der Nutzer ausdriicklich seine Volljahrigkeit und Geschéftsfahigkeit bzw. — bei
Minderjéhrigen — das Vorliegen der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters.“ abgerufen am
27.2.2009  unter  http://traviangames.com/agb/AGB_Travian_Games_GmbH_03022009.pdf.
Inhaltlich gleich auch in Nr. 4.a) der Lizenzvereinbarung zum clientbasierten On-
linespiel “Guild Wars” vom Marz 2008, zuletzt abgerufen am 27.2.2009 unter
http://de.guildwars.com/support/article/guild_wars_user_agreement/.
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aa) Anforderungen an die Altersverifikation nach dem JuSchG

Die Minderjiahrigkeit eines Onlinespielers lisst sich derzeit nicht 100%ig nachweisen,
da sich das Internet durch einen Anonymititsgrad auszeichnet, der es den Anbietern
schwer macht, das wahre Alter der Nutzer zu ermitteln. So hat ein Anbieter, der
sich entschlieit, Kinder und Jugendliche von der Teilnahme an dem Onlineangebot
auszuschlieflen, abgesehen von der wirtschaftlichen Auswirkung eine Zielgruppe zu
verlieren, das tatséchliche Problem, eine entsprechende jugendschiitzende Intention
auch wirksam umzusetzen.

Soweit ein Client offline erworben wird, ist die Kontrolle noch bedingt moglich.®07
Eine bei Onlineanmeldungen verlangte Angabe des Geburtsdatums kann dagegen
ebenso falsch sein, wie andere Angaben, die dazu dienen kénnten, auf das Alter zu

7808 gind zu leicht zu umgehen und daher

schlieen. Auch sog. “Persocheck-Systeme
zur Altersverifizierung ungeeignet.®% Dies stellte auch der BGH jiingst klar: , Ein
Altersverifikationssystem, das den Zugang zu pornographischen Angeboten im In-
ternet nach Eingabe einer Ausweisnummer sowie der Postleitzahl des Ausstellungs-
ortes ermoglicht, stellt keine effektive Barriere fiir den Zugang Minderjiahriger zu
diesen Angeboten dar und geniigt nicht den Anforderungen des § 4 Abs. 2 JMStV.
Nichts anderes gilt, wenn zusétzlich die Eingabe einer Adresse sowie einer Kredit-
kartennummer oder Bankverbindung und eine Zahlung eines geringfiigigen Betrages

verlangt wird.“810

807Insoweit konnte jedenfalls eine Altersangabe auf der Verpackung wie die USK-Freigabe
(http://www.usk.de/) hilfreich sein. Auf européischer Ebene gibt es statt der USK u.a. PE-
GI Online, die neben Spielen auf Datentréigern auch Onlineangebote durch Symbole bewerten.
http://www.pegionline.eu/.

898Darunter sind Verifikationssyteme basierend auf einer Abfrage der Personalausweisnummer zu
verstehen, die alleine oder mit weiteren Abfragen (z.B. Postleitzahl, Kreditkartennummer o.4.)
zur Altersverifikation verwendet werden.

809 M. Doéring/ Ginter, MMR 2004, 231ff. 33-34, die durch diverse Beispiele die Tduschung iiber
einen Personalausweis mit Hilfe von Programmen veranschaulichen. Lober, K&R 2005, 65ff. 70;
a.A. Berger, MMR 2003, 773ff. 777. Generell zum Jugendschutz bei Onlinegames Backu/Karger,
ITRB 2007, 13ff. 14, 15.

810BGH Urteil vom 18.10.2007, Az. I ZR, 102/05 (ueber18.de), Anmerkungen dazu von Silke Martens
in ITRB 2007, 269. Ebenso OLG Hamburg MMR, 2006, 238.
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Bei clientbasierten Onlinespielen und Browsergames geht es nicht um jugendgefiahr-
dende Angebote, ! die eine Altersverifizierung fiir geschlossene Benutzergruppen
von Gesetzes wegen gemifl § 4 Abs. 2 Satz 2JMStV erforderlich machen.®'? Bei
dem hier in Frage stehenden Problem, wie es technischen mdoglich ist, aufgrund der
Minderjahrigkeit der Spieler schwebend unwirksame Vertréage zu vermeiden, diirfte

diese Rechtsprechung allerdings entsprechend heranzuziehen sein.

bb) Einbindung eines Altersverifikationssystems

Sicher kann ein Betreiber daher nur sein, wenn er sich eines Verfahrens bedient, dass

nahezu falschungssicher ist.

aaa) Post-Ident-Verfahren

Die organisatorisch an die Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM) angeschlos-
sene Internetseite http://www.jugendschutz.net empfiehlt deshalb: ,Die Volljahrig-
keitspriifung iiber personlichen Kontakt dient der sicheren und personlichen Iden-
tifikation von natiirlichen Personen inklusive Uberpriifung ihres Alters. Dabei ist
unter “personlichem Kontakt” verpflichtend ein Vergleich mit amtlichen Ausweis-
daten und die Erfassung dieser Daten in einer Datenbank zu verstehen. Neben der
Identifizierung durch Post-Bedienstete (Post-Ident-Verfahren) kommen auch andere
Varianten einer verlédsslichen Volljahrigkeitspriifung in Betracht (z.B. an geeigneten
Point-of-Sales).“813

Néhme man diese Moglichkeit der Nutzung des Post-Ident-Verfahrens als Online-
spielprovider ernst, dann wéren die Nutzer nicht mehr anonym, wie es fiir das In-
ternet und virtuelle Welten typisch ist. Der Anmeldevorgang wire dann nicht mehr
einfach iiber ein paar Mausklicks zu erreichen, sondern nur durch persénlichen Kon-

takt mit einem Postbediensteten und Leistung einer Unterschrift.8'4 Onlinespiele

811 Anders kann dies sein, wenn auch Ingame-Broadcasting angeboten wird. Siehe dazu und der
Frage der Anwendbarkeit der Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste Gdttlich, IRIS plus
2007, Heft 10, S. 1ff. 5-8.

812Fine Auswahl zu AVS fiir geschlossene Benutzergruppen zeigt die “Ubersicht iiber
positiv.  bewertete Konzepte fiir geschlossene Benutzergruppen” der Kommission fiir
Jugendmedienschutz (KJM), zuletzt abgerufen am 28.3.2009 unter http://www.kjm-
online.de/public/kjm/downloads/AVS-Uebersicht_fuer_kjm-online_Stand_Feb2009.pdf. Zu den
Aufgaben und der Struktur der KJM siehe Held in Hamburger Kommentar 77. Abschnitt, Rn.
17.

813 Abgerufen am 4.3.2009 unter http://www.jugendschutz.net/avs/kjm_eckpunkte/index. HTML.

8MDer Postbedienstete ist dabei nur ein Bote, BGH Urteil vom. 21.10.2004, Az. IT ZR 380,03,
JurPC Web-Dok. 3/2005, Abs. 1-27.
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lieflen sich dann ebenso wenig realisieren wie andere Angebote im Internet, die dem

Zweck nach keinen personlichen Kontakt erforderlich machen wiirden 315

bbb) Geldkarte

Der BGH sieht neben einem personlichen Kontakt zwischen Lieferant und Bestel-
ler allerdings auch technische Vorkehrungen in Gestalt von Altersverifikationssyste-
men als ausreichend an.®'® Daher kommt zur Feststellung des Alters eines Nutzers
statt einer “Face-to-Face-Kontrolle”®'7 die Nutzung einer kontogebundenen oder -
ungebundenen Geldkarte®'® in Betracht.®!” Sie stellt eine effektive Barriere i.S.d.
§ 4 JMStV®?0 dar, da sie geeignet ist, regelmiBig den Zugang von Jugendlichen zu
verhindern.®?! Eine entsprechende Karte ist vom Nutzer offline zu erwerben, wobei
das Alter des Kartennutzers iiberpriift und auf der Karte gespeichert wird. Die Kar-

822 yerwendet werden. Im

te kann dann im Internet und — offline — an Automaten
Umkehrschluss muss durch sie auch eine Verifikation zur Absicherung eines insoweit

wirksamen Vertrages moglich sein.

81580 auch Habel, MMR 2008, 71ff. 76 zur virtuellen Onlinewelt Second Life.
SIS BGH CR 2007, 728-735 [731] mit Anmerkungen von Niko Hirting.
817 Lober, K&R 2005, 65fF. 66.

818 Grundsiitzlich sind zZwei Arten von Geldkarten erhaltlich: Die konto-
gebundene Geldkarte und die kontoungebundene Geldkarte, auch “wei-
e  Karte” genannt oder auf Englisch  “White  Card”. Vgl. ausfiihrlich:
http://www.geldkarte.de/_www/de/pub/geldkarte/privatnutzer/geldkarte_im_einsatz/karten-

arten.php, zuletzt abgerufen am 20.3.2009.

819 Da die Geldkarten ausschlieBlich von Kreditinstituten an Ihre Kunden emittiert werden und

die Priifung bereits bei der Kontoertffnung erfolgt, ist beim Einsatz der Geldkarte keine wei-
tere Kontrolle erforderlich. Die Kunden erhalten die Geldkarte mit Jugendschutzmerkmal au-
tomatisch mit dem turnusméifBigen Austausch ihrer Chipkarte von ihrem Kreditinstitut. Die
Einsatzmoglichkeiten sind u.a. das Bezahlen in Parkh#dusern, im Nahverkehr, an Zigarettenau-
tomaten oder am Briefmarkenautomat sowie Altersverifikation und Bezahlen im Internet. Links
zur Geldkarte finden Sie in unserem Informationsblatt zum Thema “Geldkarte und Chipkar-
tenleser im Internet”.* http://www.geldkarte.de/_www/de/pub/geldkarte_jugendschutz/jugend-
schutz/jugendschutz/internet.php, zuletzt abgerufen am 20.3.20009.

820Dje  Kommission fiir Jugendmedienschutz der Landesmedienanstalten (KJM) hat
den Einsatz der Geldkarte fiir die Alterspriifung im Internet befiirwortet. Siehe
http://www.jugendschutz.net/news/200804 /news_08-04-15_11-15-36_Th. HTML,  zuletzt  ab-
gerufen am 20.3.2009.

82171 den Anforderungen an eine effektive Barriere: BGH NJW 1992, 1184, 1988, 274, BVerwG
2002, 2966, VG Miinchen MMR 2003, 292.

822Fahrscheinautomaten, Parkscheinautomaten u.&.. Bekanntes Beispiel sind hier Zigarettenauto-

maten, fiir die eine Altersverifizierung gemafl § 10 Abs. 1 und 2 Nr. 2 JuSchG notwendig ist.
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Anbieter diirften trotz der Missbrauchsgefahr Geldkarten im Gegensatz zu einem
Verfahren mit personlichem Kontakt schliellich bevorzugen, da sie fiir den Kunden
bequemer sind.®? Gleichwohl halten sich Onlinespielanbieter in diesem Zusammen-
hang noch stark zuriick, was im Wesentlichen drei Griinde haben diirfte:

Erstens gibt es dieses Angebot nur in Deutschland, was gerade fiir europaweit oder
international agierende Onlineanbieter die Geldkarte unanwendbar macht. Zwei-
tens ist bei den Nutzern mit einer geringen Akzeptanz aufgrund der noch sehr
niedrigen Anzahl an Kartenlesegerdten zu rechnen. Und drittens macht jede zeitli-
che Verldngerung des Registrierungsvorganges eine Neuregistrierung unwahrschein-
licher. Nutzer eines Onlinespiels wollen sich schnell und unkompliziert und am bes-
ten noch anonym anmelden und nutzen. Jede Hiirde verschlechtert die Konkur-

renzfihigkeit des Anbieters im internationalen Vergleich erheblich.

ccc) Bezahlkarten

Eine weitere Moglichkeit eroffnet schlieBlich die Form der Bezahlkarte.824 Dabei
konnen offline entgeltlich erwerbbare Karten mit einem einmaligen Code genutzt
werden, um kostenpflichtige Leistungen anonym zu bezahlen. Hier besteht jedoch
zum einen das Problem, dass die Karten nach dem Erwerb an Minderjahrige weiter
gereicht werden koénnen. Zum anderen ist ihr Anwendungsbereich auf kostenpflich-
tige Onlinespiele begrenzt. Anbieter kostenloser Spiele miissen deshalb weiter auf
die Altersangaben der Spieler vertrauen. Deshalb ist in der Gesamtschau auch die

Bezahlkarte kein geeignetes Altersverifikationssystem.

f) Ergebnis

Zur Zeit steht einem Betreiber keine wirksame Moglichkeit zur Verfiigung, ein dem
Onlinespiel und Internet entsprechendes Verifikationssystem zu nutzen, um die Wirk-
samkeit der Vertrage mit den Spielern in Bezug auf das Alter zu kontrollieren. Ob
zukiinftige technische oder rechtliche Innovationen dem Abhilfe schaffen koénnen,

bleibt abzuwarten.

823 Lober, K&R 2005, 65ff. 66.

824Binziger Anbieter, soweit ersichtlich, ist die Firma Paysafecard, http: / /www.paysafecard.com.
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2. Die Sittenwidrigkeit von Onlinespielen und die Verstéfle gegen

gesetzliche Verbote

Gerade im Bereich der Onlinespiele scheinen den Phantasien beziiglich der Inhal-
te der Spiele kaum Grenzen gesetzt. Uber blofile Strategiespiele hin zu Angeboten,
die Kriege, Kidmpfe und das T6ten thematisieren oder zumindest beinhalten, gibt
es auch solche, die keinem speziellen Genres zuzuweisen sind.8?% So ist unter deut-
schen Jugendlichen das sog. “Pennergame” sehr bekannt. In diesem spielt der Spieler
einen Penner, kann Kakerlaken als Haustier haben und sich sein Geld zum Leben
z.B. mit singen oder betteln verdienen.??6 Moglichen moralischen Bedenken versu-
chen die Betreiber des Spiels in ihrer Beschreibung zum Spiel zuvor zu kommen:
,Dabei hat Pennergame nicht den Anspruch, ein realitéitsgetreues Abbild der Wirk-
lichkeit zu bieten. Aber aufgrund des Themas und dessen witziger und nicht immer
politisch korrekter Umsetzung gelingt es, junge Menschen auf das Thema Obdach-
losigkeit und die Diskussion um die aktuell immer weiter auseinander gehenden
Einkommensschere in Deutschland aufmerksam zu machen und fiir diese Themen
zu sensibilisieren. “827

Fine Erkldarung zum Sinn des Spiels und zu moglichen jugendgefihrdenden, sitten-
widrigen Inhalten fiel dem Betreiber von “Miss Bimbo”#?® Anfang 2008 wesentlich
schwerer. Der Britische Betreiber warb damit, man solle die beste “Tussi” erstellen,
ggf. seiner Figur Diétpillen geben oder sie einer Brust-OP unterziehen. Die Schlag-
zeilen waren deutlich: ,,Online-Spiel fiir Madchen, Miss Bimbo und die Brust-OP,
Schonheitswahn in neuer Dimension: Hunderttausende Méadchen basteln sich vir-
tuell die perfekte Puppe. Ein Ausflug in “Miss Bimbos” haarstridubende Welt der
Brust-OPs, Ditpillen und Knutschwettbewerbe.“82? Gleichwohl ist das Spiel immer

noch online und erfreut sich unter jungen Britinnen grofler Beliebtheit.

825Wir ein Spiel unter Umstéinden als Gliicksspiel bewertet, kommt auch eine Nichtigkeit iiber § 134

BGB i.V.m. § 284 StGB i.V.m. § 4 Abs. 1 GliStV in Betracht.

826 Zicl des Spiels ist es, seine Spielfigur (Avatar) finanziell weiter zu entwickeln und sie durch Wei-

terbildungen bis zum Schlossbesitzer zu managen. Neben dem Sammeln von Pfandflaschen und
virtuellen Spenden lésst sich u.a. durch das Erlernen eines Musikinstrumentes Geld verdienen,
welches dann z.B. in die Verbesserung von Konzentrationsfahigkeit oder in einen gewinnbrin-
genderen Wohnort reinvestiert werden kann.“ Vgl. http://www.pennergame.de/other/aboutus/
zuletzt abgerufen am 5.4.2009.

82Thttp:/ /www.pennergame.de/other /aboutus/ zuletzt abgerufen am 5.4.2009.

828Bimbo (engl.) = Tussi.

829Giche Bericht der Siiddeutschen Zeitung vom 27.3.2008, abgerufen am 3.4.2009 unter
http://www.sueddeutsche.de/computer/500/437245 /text /.
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Ahnlich fragwiirdigen Inhalts ist das Deutsche Browsergame “Nuttenspiel”: , Starte
Deine Karriere als selbstbewusste Bordsteinschwalbe in einem kleinen Vorort der
grossen, aufregenden Stadt ” Capital City” und geniesse das wilde Treiben im Rot-
lichtmilieu. Trainiere Deine Nutte und schlafe Dich hoch bis in die Betten der grossen

Bosse. “ 830

Inwieweit derartige Spielinhalte jugendgefdhrdend i.S.v. § 4 Abs. 1 Nr. 7 bis 10, Abs.
2 JMStV oder sittenwidrig gem. § 138 BGB sind oder sogar gegen ein gesetzliches
Verbot verstofien, bedarf einer genauen Einzelfallbewertung. Eine detaillierte Ausar-
beitung all jener Inhalte wiirde den Rahmen dieser Ausarbeitung aber {iberdehnen
und koénnte aufgrund der raschen Entwicklung der Onlineangebote kaum aktuell
sein. Gleichwohl muss man sich fragen, ob gerade bei jungen Spielern durch etwaige
Spielinhalte eine Sensibilitédt oder vielmehr eine Abstufung oder gar ein Nachah-
mungseffekt erzeugt wird. Dies zu bewerten kann und darf allerdings nicht alleine
die Aufgabe des Gesetzgebers oder der Gerichte sein, sodass es einer gesamtgesell-

schaftlichen Erorterung und Einflussnahme bedarf.

830http: / /www.nuttenspiel.de.
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Die Ausfithrungen haben gezeigt, wie wichtig es ist, auch bei vermeintlichen “Spie-

len” das Recht nicht zu pauschal anzuwenden.

Browsergames sind — je nachdem ob das Angebot kostenlos ist oder nicht — zivilrecht-
lich als leih- bzw. mietvertragsdhnliches Schuldverh&ltnis zu sehen, da der Vertrags-
gegenstand die Nutzung der Software auf dem Applikationsserver ist. Es besteht
eine deutliche Parallele zu ASP-Vertridgen. Typischerweise wird zugleich ein urhe-
berrechtlicher Lizenzvertrag in Bezug auf zukiinftige Werke des Spielers geschlossen.
Soweit weitere Regelungen zwischen Spieler und Betreiber getroffen werden, kénnen
diese auch dienst- oder werkvertraglicher Art sein, fiir die der Nutzungsvertrag mit

dem Betreiber als Rahmenvertrag zu beurteilen ist.

Bei clientbasierten Angeboten besteht grundsétzlich die Gemeinsamkeit, dass der
Erwerb der Spielsoftwarekopie — je nachdem ob der Erwerb entgeltlich ist oder nicht
— als Kauf- bzw. Schenkungsvertrag zu beurteilen ist. Dieser Vertrag wird durch
einen urheberrechtlichen Vertrag in Bezug auf die Softwarekopie ergénzt. Auch bei
clientbasierten Onlinespielen kénnen weitere Elemente im Vertrag diesen zu einem
gemischten Vertrag werden lassen. Im Ubrigen ist die vom Betreiber bei Peer-to-
Peer-Spielen geschuldete Primérleistung qualitativ anders zu bewerten als die bei
der Nutzung eines Thin Clients: Das bei Peer-to-Peer-Spielen vom Betreiber ge-
schuldete Forwarding ist als Dienstleistung zu sehen, wohingegen die Nutzung der
Software auf dem Applikationsserver mit einem Thin Client wie bei einem Browser-

game entsprechend nach Leih- bzw.- Mietvertragsrecht zu beurteilen ist.

Sowohl Browsergames als auch Onlinespiele konnen — je nach Ausgestaltung — Banken-
und Gliicksspielrecht tangieren. In jedem Fall kommt es bei der Frage, welches Recht
fiir das zivilrechtliche Rechtsverhéltnis anwendbar ist, darauf an, ob der Betreiber
auch den Client an den Spieler abgegeben hat und welcher Art die Onlineleistung
ist. Das anwendbare Recht hat schliefllich Auswirkungen darauf, ob und wie der
Spielbetreiber seine Spieler auf das ihnen ggf. zustehende Widerrufsrecht hinweisen
muss. Sie miissen Kenntnis davon haben, dass das ihnen zustehende Recht erlischt,
wenn sie die Verpackung der Softwarekopie entsiegeln oder das Spiel aus eigener

Initiative nutzen.

Abgesehen von den iiblichen Pflichten eines Unternehmers im elektronischen Rechts-

verkehr kann man den Betreibern eines Onlinespiels nicht auf Pflichten eines be-
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stimmten gesetzlich geregelten Vertragstyps verweisen. Vielmehr ist ihm mit den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen ein Gestaltungsinstrument gegeben. Dessen Ge-
staltungsumfang ist bei Minderjdhrigen allerdings begrenzt. Urheberrechtliche Zu-
satzvereinbarungen konnen bei einem Vertrag mit einem minderjiahrigen Spieler auf-
grund unmittelbar rechtlich nachteiliger Wirkungen ebenso zu Problemen fiithren
wie datenschutzrechtliche Einwilligungen. Einzig ein Altersverifikationssystem, das
jedoch zugleich die Zielgruppe eines Onlinespiels auflen vor halten wiirde, ermoglicht
einen rechtssicheren Vertragsabschluss. Bei Spielinhalten, die gegen Verbotsgesetze

verstoflen, hilft jedoch auch ein solches System nicht.
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