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Referentenentwurf

des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie tGber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digi-
taler Dienstleistungen

A. Problem und Ziel

Die Nutzung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen ist aus dem Verbraucheralltag
nicht mehr wegzudenken. Diese digitalen Produkte sind ein zunehmend wichtiger Wirt-
schaftsfaktor und eignen sich insbesondere flir einen grenziberschreitenden Handel. Das
deutsche Vertragsrecht enthalt bislang keine speziellen Vorschriften fir Verbraucherver-
trage Uber digitale Produkte. Nach dem Erlass erster Vorschriften in einigen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union erschien es jedoch angezeigt, eine Harmonisierung der wesentli-
chen vertragsrechtlichen Vorschriften betreffend Verbrauchervertrage uber digitale Pro-
dukte herbeizufihren, um zur Erreichung eines einheitlich hohen Verbraucherschutzni-
veaus beizutragen und eine Rechtszersplitterung in der Européaischen Union zu vermeiden.

Zu diesem Zweck wurde die Richtlinie (EU) 2019/770 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (ABI. L 136 vom 22.5.2019, S. 1; L 305 vom
26.11.2019, S. 62, nachfolgend: Richtlinie) erlassen. Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten in
ihnrem Artikel 24 Absatz 1 Unterabsatz 1, bis zum 1. Juli 2021 die erforderlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften zu erlassen und zu verdéffentlichen, um der Richtlinie nachzu-
kommen. Die mitgliedstaatlichen Umsetzungsvorschriften sind nach Artikel 24 Absatz 1 Un-
terabsatz 2 der Richtlinie ab dem 1. Januar 2022 anzuwenden.

Ziel der Richtlinie ist die Harmonisierung von Teilbereichen des mitgliedstaatlichen Ver-
tragsrechts betreffend Vertrage Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen. Artikel 4
der Richtlinie sieht daflir eine Vollharmonisierung vor. Die Mitgliedstaaten dirfen demnach
weder strengere noch weniger strenge Vorschriften aufrechterhalten oder einflihren, sofern
dies nicht ausdricklich durch die betreffenden Richtlinienbestimmungen gestattet wird.

B. Losung

Die Umsetzung der Richtlinie erfordert insbesondere Anderungen des Biirgerlichen Gesetz-
buchs (BGB). Hierzu wird unter anderem ein neuer Titel 2a in Abschnitt 3 des Buches 2 des
BGB eingeflgt. Andere Teile des BGB sind anzupassen.

C. Alternativen

Zum fir die Umsetzung der Richtlinie gewahlten Standort im Allgemeinen Schuldrecht des
BGB besteht keine vorzugswiirdige Alternative. Die Richtlinie gilt vertragsformubergreifend;
die in ihr enthaltenen Regelungen tber die Bereitstellung digitaler Produkte und das anzu-
wendende Gewahrleistungsrecht gelten unabhéngig von der vereinbarten Art der Leistung.
Die von der Richtlinie erfassten Vertrage, in denen es um die Bereitstellung digitaler Pro-
dukte geht, lassen sich nicht reibungslos in das nach Leistungsarten strukturierte Beson-
dere Schuldrecht des BGB einfligen.



-2- Bearbeitungsstand: 05.10.2020 10:04 Uhr

Eine Alternative zu der im Gesetzentwurf vorgesehenen Umsetzung der Richtlinie durch
Anderung des BGB besteht auf Grund der unionsrechtlichen Umsetzungspflicht nicht.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Das Gesetz hat keine Auswirkungen auf die offentlichen Haushalte.

E. Erfallungsaufwand

E.1 Erfallungsaufwand far Bargerinnen und Birger

Fur die Birgerinnen und Birger ergibt sich ein zusatzlicher laufender Erfullungsaufwand
von 5 000 Stunden. Sachkosten und einmalige Aufwande entstehen nicht.

E.2 Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft

Den Anbietern digitaler Produkte entsteht zusatzlicher jahrlicher Erflllungsaufwand von
rund 61,4 Millionen Euro. Ursachlich hierfir ist im Wesentlichen die Pflicht zur Aktualisie-
rung digitaler Produkte (knapp 35 Millionen Euro) sowie die Bereitstellung &lterer Versionen
eines digitalen Produkts (knapp 22 Millionen Euro).

Einmaliger Erfillungsaufwand als Umstellungsaufwand entsteht in H6he von 7,5 Millionen
Euro, vornehmlich wegen anzupassender Allgemeiner Geschéaftsbedingungen sowie der
Herausgabe von im Rahmen der Nutzung erstellten Inhalten an Verbraucher. Die einmali-
gen Erfullungsaufwénde sind vollstandig der Kategorie ,Einmalige Informationspflicht* zu-
zuordnen.

Der zusatzliche Erfillungsaufwand in Héhe von 61,4 Millionen Euro entsteht vollstandig

aufgrund einer 1:1-Umsetzung von Unionsrecht und ist daher nicht relevant im Sinne der
,One in, one out“-Regel.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten

Es fallen rund 7,8 Millionen Euro Burokratiekosten aus funf Informationspflichten an.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Fur die Verwaltung ergibt sich keine Anderung des Erfullungsaufwandes.

F. Weitere Kosten

Unternehmer kénnten sich durch die Anderungen im Gewahrleistungsrecht, die Verlange-
rung der Dauer der Beweislastumkehr und die verlangerten Verjahrungsfristen einer erhoh-
ten Anzahl an Gewéahrleistungsfallen gegentibersehen.

Weitere Kosten einschlief3lich Auswirkungen auf das Preisniveau, insbesondere das Ver-
braucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten.
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Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir
Verbraucherschutz

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie Gber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digi-
taler Dienstleistungen?

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Burgerlichen Gesetzbuchs

Das Biurgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002
(BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch Artikel ... des Gesetzes vom ...
(BGBI. I S. ...) geédndert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. Die Inhaltstibersicht wird wie folgt geandert:

a) Nach der Angabe zu Buch 2 Abschnitt 3 Titel 2 wird folgende Angabe eingeflgt:

JTitel 2a
Vertrage Uber digitale Produkte
Untertitel 1
Verbrauchervertréage uber digitale Produkte
Untertitel 2

Besondere Bestimmungen fur Vertréage tber digitale Produkte zwischen Unternehmern®.

b) Die Angabe zu Buch 2 Abschnitt 8 Titel 5 Untertitel 3 wird wie folgt gefasst:

LUntertitel 3

Mietverhaltnisse tiber andere Sachen und digitale Produkte®.

2. 8312 Absatz 1 wird durch die folgenden Absatze 1 und la ersetzt:

1) Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 des Européaischen Parlaments und
des Rates vom 20. Mai 2019 uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler
Inhalte und digitaler Dienstleistungen (ABI. L 136 vom 22.5.2019, S. 1; L 305 vom 26.11.2019, S. 62).
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»(1) Die Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels sind auf Verbraucher-
vertrage anzuwenden, bei denen sich der Verbraucher zu der Zahlung eines Preises
verpflichtet.

(1a) Die Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels sind auch auf Verbrau-
chervertrage anzuwenden, bei denen der Verbraucher dem Unternehmer personenbe-
zogene Daten bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet. Dies gilt nicht, wenn der Unter-
nehmer die vom Verbraucher bereitgestellten personenbezogenen Daten ausschliel3-
lich verarbeitet, um seine Leistungspflicht oder an ihn gestellte rechtliche Anforderun-
gen zu erftllen, und sie zu keinem anderen Zweck verarbeitet.”

In § 312f Absatz 3 in dem Satzteil vor Nummer 1 werden die Woarter ,die Lieferung von
nicht auf einem kdrperlichen Datentrager befindlichen Daten, die in digitaler Form her-
gestellt und bereitgestellt werden (digitale Inhalte)“ durch die Worter ,digitale Inhalte (8
327 Absatz 2 Satz 1), die nicht auf einem kdrperlichen Datentrager bereitgestellt wer-
den® ersetzt.

§ 327 wird durch den folgenden Titel 2a ersetzt:

,litel 2a

Vertrage uber digitale Produkte

Untertitel 1

Verbrauchervertrage Uber digitale Produkte

§ 327
Anwendungsbereich

(1) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auf Verbrauchervertrage anzuwenden,
welche die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen (digitale Pro-
dukte) durch den Unternehmer gegen Zahlung eines Preises zum Gegenstand haben.
Preis im Sinne dieses Untertitels ist auch eine digitale Darstellung eines Werts.

(2) Digitale Inhalte sind Daten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt wer-
den. Digitale Dienstleistungen sind Dienstleistungen, die dem Verbraucher

1. die Erstellung, die Verarbeitung oder die Speicherung von Daten in digitaler Form
oder den Zugang zu solchen Daten ermoglichen, oder

2. die gemeinsame Nutzung der vom Verbraucher oder von anderen Nutzern der ent-
sprechenden Dienstleistung in digitaler Form hochgeladenen oder erstellten Daten
oder sonstige Interaktionen mit diesen Daten ermdglichen.

(3) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertrage tber die
Bereitstellung digitaler Produkte anzuwenden, bei denen der Verbraucher dem Unter-
nehmer personenbezogene Daten bereitstellt oder sich zu deren Bereitstellung ver-
pflichtet, es sei denn die Voraussetzungen des § 312 Absatz 1a Satz 2 liegen vor.
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(4) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertrage anzu-
wenden, die digitale Produkte zum Gegenstand haben, welche nach den Spezifikatio-
nen des Verbrauchers entwickelt werden.

(5) Die Vorschriften dieses Untertitels sind mit Ausnahme der 88 327b und 327c
auch auf Verbrauchervertrage anzuwenden, welche die Bereitstellung von kdrperlichen
Datentragern, die ausschlieZlich als Trager digitaler Inhalte dienen, zum Gegenstand
haben.

(6) Die Vorschriften dieses Untertitels sind nicht anzuwenden auf:

1. Vertrage Uber andere Dienstleistungen als digitale Dienstleistungen, unabhangig
davon, ob der Unternehmer digitale Formen oder Mittel einsetzt, um das Ergebnis
der Dienstleistung zu generieren oder es dem Verbraucher zu liefern oder zu Gber-
mitteln,

2. Vertrage uber elektronische Kommunikationsdienste im Sinne des [einsetzen: Um-
setzungsvorschrift zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie (EU) 2018/1972 (ABI. L
321 vom 17.12.2018, S. 36)] mit Ausnahme von hummernunabhangigen interper-
sonellen Kommunikationsdiensten im Sinne des [einsetzen: Umsetzungsvorschrift
zu Artikel 2 Nummer 7 der Richtlinie (EU) 2018/1972],

3. Behandlungsvertrage nach § 630a,

4. Vertrage Uber Glicksspieldienstleistungen, die einen geldwerten Einsatz erfordern
und unter Zuhilfenahme elektronischer oder anderer Kommunikationstechnologien
auf individuellen Abruf eines Empfangers erbracht werden,

5. Vertrage Uber Finanzdienstleistungen,

6. Vertrage Uber die Bereitstellung von Software, fur die der Verbraucher keinen Preis
zahlt und die der Unternehmer im Rahmen einer freien und quelloffenen Lizenz
anbietet, sofern die vom Verbraucher bereitgestellten personenbezogenen Daten
durch den Unternehmer ausschlieBlich zur Verbesserung der Sicherheit, der Kom-
patibilitat oder der Interoperabilitat der vom Unternehmer angebotenen Software
verarbeitet werden,

7. Vertrage lber die Bereitstellung digitaler Inhalte, wenn die digitalen Inhalte der Of-
fentlichkeit auf eine andere Weise als durch Signalubermittlung als Teil einer Dar-
bietung oder Veranstaltung zuganglich gemacht werden,

8. Vertrage Uber die Bereitstellung von Informationen im Sinne des Informationswei-
terverwendungsgesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBI. | S. 2913), das durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 8. Juli 2015 (BGBI. | S. 1162) geandert worden ist.

§ 327a
Anwendung auf Paketvertrage und Vertrage Uber Sachen mit digitalen Elementen

(1) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertrage anzu-
wenden, die in einem Vertrag zwischen denselben Vertragsparteien neben der Bereit-
stellung digitaler Produkte die Bereitstellung anderer Sachen oder die Bereitstellung
anderer Dienstleistungen zum Gegenstand haben (Paketvertrag). Soweit nachfolgend
nicht anders bestimmt, sind die Vorschriften dieses Untertitels jedoch nur auf diejeni-
gen Bestandteile des Paketvertrags anzuwenden, welche die digitalen Produkte betref-
fen.
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(2) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertrage tber
Sachen anzuwenden, die digitale Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind.
Soweit nachfolgend nicht anders bestimmt, sind die Vorschriften dieses Untertitels je-
doch nur auf diejenigen Bestandteile des Vertrags anzuwenden, welche die digitalen
Produkte betreffen.

(3) Absatz 2 gilt nicht fur Kaufvertrage Uber Sachen, die in einer Weise digitale
Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind, dass die Sachen ihre Funktionen
ohne diese digitalen Produkte nicht erfillen kbnnen (Sachen mit digitalen Elementen).
Beim Kauf einer Sache mit digitalen Elementen ist im Zweifel anzunehmen, dass die
Verpflichtung des Verkéufers die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienst-
leistungen umfasst.

§ 327b
Bereitstellung digitaler Produkte

(1) Istder Unternehmer durch einen Verbrauchervertrag gemaf den 88 327 oder
327a dazu verpflichtet, dem Verbraucher ein digitales Produkt bereitzustellen, so gelten
fur die Bestimmung der Leistungszeit sowie flr die Art und Weise der Bereitstellung
durch den Unternehmer die nachfolgenden Vorschriften.

(2) Ist eine Zeit fur die Bereitstellung des digitalen Produkts nach Absatz 1 weder
bestimmt noch aus den Umstanden zu entnehmen, so kann der Verbraucher die Be-
reitstellung unverziglich nach Vertragsschluss verlangen, der Unternehmer sie sofort
bewirken.

(3) Ein digitaler Inhalt ist bereitgestellt, sobald der digitale Inhalt oder die geeig-
neten Mittel fir den Zugang oder das Herunterladen des digitalen Inhalts dem Verbrau-
cher unmittelbar oder mittels einer von ihm hierzu bestimmten Einrichtung zur Verfu-
gung gestellt oder zugénglich gemacht worden ist.

(4) Eine digitale Dienstleistung ist bereitgestellt, sobald die digitale Dienstleistung
dem Verbraucher unmittelbar oder mittels einer von ihm hierzu bestimmten Einrichtung
zuganglich gemacht worden ist.

(5) Wenn der Unternehmer durch den Vertrag zu einer Reihe einzelner Bereitstel-
lungen verpflichtet ist, gelten die Absétze 2 bis 4 fiir jede einzelne Bereitstellung inner-
halb der Reihe. Wenn der Unternehmer durch den Vertrag zu einer fortlaufenden Be-
reitstellung Uber einen Zeitraum (dauerhafte Bereitstellung) verpflichtet ist, gelten die
Abséatze 2 bis 4 fir den gesamten vereinbarten Zeitraum der Bereitstellung (Bereitstel-
lungszeitraum).

(6) & 363 ist nicht anzuwenden, soweit die Leistung unvollstandig ist.

§ 327c
Rechte bei unterbliebener Bereitstellung

(1) Kommt der Unternehmer seiner falligen Verpflichtung zur Bereitstellung des
digitalen Produkts auf Aufforderung des Verbrauchers nicht unverziiglich nach, so kann
der Verbraucher den Vertrag beenden. Nach einer Aufforderung gemaf Satz 1 kann
eine andere Zeit fur die Bereitstellung nur ausdricklich vereinbart werden.
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(2) Liegen die Voraussetzungen flr eine Beendigung des Vertrags nach Absatz
1 Satz 1 vor, so kann der Verbraucher nach den 88 280 und 281 Absatz 1 Satz 1 Scha-
densersatz oder nach § 284 Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen. 8§ 281 Ab-
satz 1 Satz 1 ist mit der Maligabe anzuwenden, dass an die Stelle der Bestimmung
einer angemessenen Frist die Aufforderung nach Absatz 1 Satz 1 tritt.

(3) Die Aufforderung nach Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 Satz 2 ist entbehrlich,
wenn

1. der Unternehmer die Bereitstellung verweigert,

2. es nach den Umstanden eindeutig zu erkennen ist, dass der Unternehmer das
digitale Produkt nicht bereitstellen wird, oder

3. der Unternehmer die Bereitstellung bis zu einem bestimmten Termin oder inner-
halb einer bestimmten Frist nicht bewirkt, obwohl

a) dies vereinbart war oder

b) sich fir den Unternehmer aus eindeutig erkennbaren, den Vertragsabschluss
begleitenden Umstanden ergeben konnte, dass die termin- oder fristgerechte
Bereitstellung flr den Verbraucher wesentlich ist.

In den Fallen des Satzes 1 ist die Mahnung geman § 286 stets entbehrlich; 8§ 286 bleibt
im Ubrigen unberihrt.

(4) Fur die Beendigung des Vertrags nach Absatz 1 Satz 1 und deren Rechtsfol-
gen sind die 88 3270 und 327p entsprechend anzuwenden. Das Gleiche gilt fir den
Fall, dass der Verbraucher in den Féllen des Absatzes 2 Schadensersatz statt der gan-
zen Leistung verlangt. § 325 gilt entsprechend.

(5) § 218 ist auf die Vertragsbeendigung nach Absatz 1 Satz 1 entsprechend an-
zuwenden.

(6) Sofern der Verbraucher den Vertrag nach Absatz 1 Satz 1 beenden kann,
kann er sich im Hinblick auf alle Bestandteile des Paketvertrags vom Vertrag l6sen,
wenn er an dem anderen Teil des Paketvertrags ohne das nicht bereitgestellte digitale
Produkt kein vernunftiges Interesse hat. Satz 1 ist nicht auf Paketvertrdge anzuwen-
den, bei denen der andere Teil ein elektronischer Kommunikationsdienst im Sinne des
[einsetzen: Umsetzungsvorschrift zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie (EU) 2018/1972]
ist.

(7) Sofern der Verbraucher den Vertrag nach Absatz 1 Satz 1 beenden kann,
kann er sich im Hinblick auf alle Bestandteile eines Vertrags nach § 327a Absatz 2 vom
Vertrag I0sen, wenn aufgrund des nicht bereitgestellten digitalen Produkts sich die Sa-
che nicht zur gewdhnlichen Verwendung eignet.

§ 327d
VertragsmaRigkeit digitaler Produkte
Ist der Unternehmer durch einen Verbrauchervertrag gemaf § 327 oder § 327a

zur Bereitstellung eines digitalen Produkts verpflichtet, so hat er das digitale Produkt
frei von Produkt- und Rechtsméangeln im Sinne der 88 327e bis 3279 bereitzustellen.
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§ 327e
Produktmangel

(1) Das digitale Produkt ist frei von Produktm&ngeln, wenn es zur maf3geblichen
Zeit nach den Vorschriften dieses Untertitels den subjektiven Anforderungen, den ob-
jektiven Anforderungen und den Anforderungen an die Integration entspricht. Soweit
nachfolgend nicht anders bestimmt, ist die maRRgebliche Zeit der Zeitpunkt der Bereit-
stellung nach § 327b. Bei Vertragen Uber die dauerhafte Bereitstellung eines digitalen
Produkts ist die maf3gebliche Zeit der Bereitstellungszeitraum.

(2) Das digitale Produkt entspricht den subjektiven Anforderungen, wenn
1. das digitale Produkt

a) die vereinbarte Beschaffenheit hat, einschlief3lich der Anforderungen an seine
Funktionalitat, seine Kompatibilitat und seine Interoperabilitat, sonst,

b) sich fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet,

2. es wie vereinbart mit Zubehdr, Anleitungen und Kundendienst bereitgestellt wird
und

3. es wie vereinbart aktualisiert wird.

Funktionalitat ist die Fahigkeit eines digitalen Produkts, seine Funktionen seinem
Zweck entsprechend zu erfiillen. Kompatibilitat ist die Fahigkeit eines digitalen Pro-
dukts, mit Hardware oder Software zu funktionieren, mit der digitale Produkte derselben
Art in der Regel genutzt werden, ohne dass sie konvertiert werden mussen. Interope-
rabilitat ist die Fahigkeit eines digitalen Produkts, mit anderer Hardware oder Software
als derjenigen, mit der digitale Produkte derselben Art in der Regel genutzt werden, zu
funktionieren.

(3) Das digitale Produkt entspricht den objektiven Anforderungen, wenn
1. es sich fUr die gewdhnliche Verwendung eignet,

2. es eine Beschaffenheit, einschlie3lich der Funktionalitat, der Kompatibilitat, der
Zuganglichkeit, der Kontinuitat und der Sicherheit aufweist, die bei digitalen Pro-
dukten derselben Art Ublich ist und die der Verbraucher unter Berticksichtigung der
Art des digitalen Produkts erwarten kann,

3. es der Beschaffenheit einer Testversion oder Voranzeige entspricht, die der Un-
ternehmer dem Verbraucher vor Vertragsschluss zur Verfugung gestellt hat,

4. es mit dem Zubehdr und den Anleitungen bereitgestellt wird, deren Erhalt der Ver-
braucher erwarten kann,

5. der Verbraucher gemaR} § 327f Gber Aktualisierungen informiert wird und diese
bereitgestellt werden, und

6. sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben, es in der zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses neuesten verfligbaren Version bereitgestellt wird.

Zu der Ublichen Beschaffenheit nach Satz 1 Nummer 2 gehdren auch Anforderungen,
die der Verbraucher nach den offentlichen AuBerungen des Unternehmers oder im Auf-
trag des Unternehmers oder nach den 6ffentlichen AuRerungen einer anderen Person
in vorhergehenden Gliedern der Vertriebskette erwarten kann. Das gilt nicht, wenn der
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Unternehmer die AuRerung nicht kannte und auch nicht kennen konnte, wenn die Au-
Berung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses in derselben oder einer gleichwertigen
Weise berichtigt war oder wenn die AuBerung die Entscheidung, das digitale Produkt
zu erwerben, nicht beeinflussen konnte.

(4) Das digitale Produkt entspricht den Anforderungen an die Integration, wenn
die Integration

1. sachgemal durchgefuhrt worden ist oder

2. zwar unsachgemalf durchgefliihrt worden ist, dies jedoch weder auf einer unsach-
gemalRen Integration durch den Unternehmer noch auf einem Mangel in der vom
Unternehmer bereitgestellten Anleitung beruht.

Integration ist die Verbindung und die Einbindung eines digitalen Produkts mit den oder
in die Komponenten der digitalen Umgebung des Verbrauchers, damit das digitale Pro-
dukt gemafl den Anforderungen nach den Vorschriften dieses Untertitels genutzt wer-
den kann. Digitale Umgebung sind Hardware, Software oder Netzverbindungen aller
Art, die vom Verbraucher flr den Zugang zu einem digitalen Produkt oder die Nutzung
eines digitalen Produkts verwendet werden.

8§ 327f
Aktualisierungen

(1) Der Unternehmer hat sicherzustellen, dass der Verbraucher wahrend des
malfigeblichen Zeitraums Uber Aktualisierungen, die zum Erhalt der Vertragsmaliigkeit
des digitalen Produkts erforderlich sind, informiert wird und ihm diese bereitgestellt
werden. Zu den erforderlichen Aktualisierungen gehoéren auch Sicherheitsaktualisie-
rungen. Der malR3gebliche Zeitraum nach Satz 1 ist

1. bei einem Vertrag Uber die dauerhafte Bereitstellung eines digitalen Produkts der
Bereitstellungszeitraum,

2. in allen anderen Féllen der Zeitraum, den der Verbraucher aufgrund der Art und
des Zwecks des digitalen Produkts und unter Berucksichtigung der Umstande und
der Art des Vertrags erwarten kann.

(2) Installiert der Verbraucher eine Aktualisierung, die ihm gemal Absatz 1 be-
reitgestellt worden ist, nicht innerhalb einer angemessenen Frist, so haftet der Unter-
nehmer nicht fir einen Produktmangel, der allein auf das Fehlen dieser Aktualisierung
zurtckzufihren ist, wenn

1. der Unternehmer den Verbraucher Uber die Verfligbarkeit der Aktualisierung und
die Folgen einer unterlassenen Installation informiert hat und

2. die unterlassene oder unsachgemaélie Installation nicht auf eine mangelhafte In-
stallationsanleitung durch den Unternehmer zuriickzufihren ist.
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§ 327¢g
Rechtsmangel
Das digitale Produkt ist frei von Rechtsméangeln, wenn der Verbraucher es gemaf

den subjektiven oder objektiven Anforderungen nach § 327e Absatz 2 und 3 nutzen
kann, ohne Rechte Dritter zu verletzen.

§ 327h
Abweichende Vereinbarungen tber Produktmerkmale
Von den objektiven Anforderungen nach § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 bis 5
und Satz 2, § 327f Absatz 1 und § 327g kann nur abgewichen werden, wenn der Ver-
braucher vor der Abgabe seiner Vertragserklarung eigens davon in Kenntnis gesetzt
wurde, dass ein bestimmtes Merkmal des digitalen Produkts von diesen objektiven An-

forderungen abweicht, und diese Abweichung im Vertrag mit dem Verbraucher aus-
drucklich und gesondert vereinbart wurde.

§ 327i
Rechte des Verbrauchers bei Mangeln

Ist das digitale Produkt mangelhaft, kann der Verbraucher, wenn die Vorausset-
zungen der folgenden Vorschriften vorliegen,

1. nach § 3271 Nacherflllung verlangen,

2. nach § 327m Absatz 1, 2, 4 und 5 den Vertrag beenden oder nach § 327n den
Preis mindern und

3. nach § 327m Absatz 3 und den 88 280, 283 und § 311a Schadensersatz oder nach
§ 284 Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen.

§ 327j
Verjahrung

(1) Diein & 327i Nummer 1 und 3 bezeichneten Ansprtche verjahren in zwei Jah-
ren.

(2) Die Verjahrung beginnt

1. im Fall einer dauerhaften Bereitstellung mit dem Ende des Bereitstellungszeit-
raums und

2. im Ubrigen mit der Bereitstellung.
Abweichend von Satz 1 Nummer 2 beginnt die Verjahrung bei Ansprichen aufgrund

der Verletzung einer Aktualisierungspflicht des Unternehmers mit dem Zeitpunkt, in
dem die Aktualisierungspflicht nach 8§ 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 endet.
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(3) Hat sich ein Mangel innerhalb der Verjahrungsfrist gezeigt, so tritt die Verjah-
rung frihestens zwei Monate nach dem Zeitpunkt ein, zu dem sich der Mangel erstmals
gezeigt hat.

(4) Fur die in 8 327i Nummer 2 bezeichneten Rechte gilt 8 218 entsprechend.

8 327k
Beweislastumkehr

(1) Zeigt sich bei einem digitalen Produkt innerhalb eines Jahres nach seiner Be-
reitstellung ein von den Anforderungen nach 8§ 327e oder § 327g abweichender Zu-
stand, so wird vermutet, dass das digitale Produkt bereits bei Bereitstellung mangelhaft
war. Satz 1 ist nicht anzuwenden fur die in 8 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 5 genann-
ten Anforderungen.

(2) Zeigt sich bei einem dauerhaft bereitgestellten digitalen Produkt wahrend der
Dauer der Bereitstellung ein von den Anforderungen nach § 327e oder § 327g abwei-
chender Zustand, so wird abweichend von Absatz 1 Satz 1 vermutet, dass das digitale
Produkt wahrend der bisherigen Dauer der Bereitstellung mangelhaft war.

(3) Die Vermutungen nach Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 gelten vorbehaltlich des
Absatzes 4 nicht, wenn

1. die digitale Umgebung des Verbrauchers mit den technischen Anforderungen des
digitalen Produkts zur maf3geblichen Zeit nicht kompatibel war oder

2. der Unternehmer nicht feststellen kann, ob die Voraussetzungen der Nummer 1
vorlagen, weil der Verbraucher trotz entsprechenden Verlangens des Unterneh-
mers eine hierfir notwendige und ihm mdogliche Mitwirkungshandlung nicht vor-
nimmt und der Unternehmer zur Feststellung ein technisches Mittel einsetzen
wollte, das dem Verbraucher billigerweise zuzumuten war.

(4) Absatz 3 ist nur anzuwenden, wenn der Unternehmer den Verbraucher vor
Vertragsschluss klar und verstandlich informiert hat Gber

1. die technischen Anforderungen des digitalen Produkts an die digitale Umgebung
im Fall des Absatzes 3 Nummer 1 oder

2. die notwendigen und moglichen Mitwirkungshandlungen im Fall des Absatzes 3
Nummer 2.

§ 327l
Nacherfullung

(1) Verlangt der Verbraucher vom Unternehmer Nacherfillung, so hat dieser den
Mangel zu beseitigen und die zum Zwecke der Nacherfullung erforderlichen Aufwen-
dungen zu tragen. Der Unternehmer hat die Nacherfullung innerhalb einer angemes-
senen Frist ab dem Zeitpunkt, zu dem der Verbraucher ihn tber die Mangelhaftigkeit
informiert hat, und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Verbraucher durchzu-
fuhren.
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(2) Der Anspruch nach Absatz 1 ist ausgeschlossen, wenn die Nacherfillung fur
den Unternehmer nur mit unverhaltnismaRigen Kosten maglich ist. Dabei sind insbe-
sondere der Wert des digitalen Produkts in mangelfreiem Zustand sowie die Bedeutung
des Mangels zu berticksichtigen.

(3) 8§ 275 Absatz 1 bleibt unberihrt.

§ 327m
Vertragsbeendigung und Schadensersatz

(1) Ist das digitale Produkt mangelhaft, so kann der Verbraucher den Vertrag ge-
maR 8§ 3270 beenden, wenn

1. die Nacherfullung nach § 275 Absatz 1 unmdglich oder der Nacherfillungsan-
spruch gemaf 8§ 3271 Absatz 2 ausgeschlossen ist,

2. der Nacherflllungsanspruch des Verbrauchers nicht gemaR § 3271 Absatz 1 erflillt
wurde,

3. sich trotz der vom Unternehmer versuchten Nacherftllung ein Mangel zeigt,

4. der Mangel derart schwerwiegend ist, dass die sofortige Vertragsbheendigung ge-
rechtfertigt ist,

5. der Unternehmer eine ordnungsgemalfe Nacherfillung gemald § 327| Absatz 1
Satz 2 verweigert hat, oder

6. es nach den Umstanden offensichtlich ist, dass der Unternehmer nicht ordnungs-
gemal nach 8§ 3271 Absatz 1 Satz 2 nacherfillen wird.

(2) Eine Beendigung des Vertrags nach Absatz 1 ist ausgeschlossen, wenn der
Mangel unerheblich ist. Dies gilt nicht flir Verbrauchervertrage im Sinne des § 327 Ab-
satz 3.

(3) Soweit der Verbraucher in den Fallen des Absatzes 1 zur Beendigung des
Vertrags berechtigt ist, kann er unter den Voraussetzungen des § 280 Absatz 1 Scha-
densersatz statt der Leistung verlangen. § 283 Satz 2 ist nicht anzuwenden. Verlangt
der Verbraucher Schadensersatz statt der ganzen Leistung, so ist der Unternehmer zur
Ruckforderung des Geleisteten nach den 88 3270 und 327p berechtigt. 8 325 gilt ent-
sprechend.

(4) Sofern der Verbraucher den Vertrag nach Absatz 1 beenden kann, kann er
sich im Hinblick auf alle Bestandteile des Paketvertrags vom Vertrag I6sen, wenn er an
dem anderen Teil des Paketvertrags ohne das mangelhafte digitale Produkt kein ver-
ndnftiges Interesse hat. Satz 1 ist nicht auf Paketvertrage anzuwenden, bei denen der
andere Teil ein elektronischer Kommunikationsdienst im Sinne des [einsetzen: Umset-
zungsvorschrift zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie 2018/1972] ist.

(5) Sofern der Verbraucher den Vertrag nach Absatz 1 beenden kann, kann er
sich im Hinblick auf alle Bestandteile eines Vertrags nach § 327a Absatz 2 vom Vertrag
I6sen, wenn aufgrund des Mangels des digitalen Produkts sich die Sache nicht zur
gewdhnlichen Verwendung eignet.
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§ 327n
Minderung

(1) Statt den Vertrag nach § 327m Absatz 1 zu beenden, kann der Verbraucher
den Preis durch Erklarung gegeniiber dem Unternehmer mindern. Der Ausschluss-
grund des 8§ 327m Absatz 2 Satz 1 ist nicht gegeben. § 3270 Absatz 1 ist entsprechend
anzuwenden.

(2) Beider Minderung ist der Preis in dem Verhaltnis herabzusetzen, in welchem
zum Zeitpunkt der Bereitstellung der Wert des digitalen Produkts in mangelfreiem Zu-
stand zu dem wirklichen Wert gestanden haben wirde. Bei Vertragen tber die dauer-
hafte Bereitstellung eines digitalen Produkts ist der Preis unter entsprechender Anwen-
dung des Satzes 1 nur anteilig fur die Dauer der Mangelhaftigkeit herabzusetzen.

(3) Die Minderung ist, soweit erforderlich, durch Schatzung zu ermitteln.

(4) Hat der Verbraucher mehr als den geminderten Preis gezahlt, so hat der Un-
ternehmer den Mehrbetrag zu erstatten. Der Mehrbetrag ist unverziiglich, spatestens
jedoch innerhalb von 14 Tagen zu erstatten. Die Frist beginnt mit dem Zugang der
Minderungserklarung beim Unternehmer. Fir die Erstattung muss der Unternehmer
dasselbe Zahlungsmittel verwenden, das der Verbraucher bei der Zahlung verwendet
hat, es sei denn, es wurde ausdriicklich etwas anderes vereinbart und dem Verbrau-
cher entstehen durch die Verwendung eines anderen Zahlungsmittels keine Kosten.
Der Unternehmer kann vom Verbraucher keinen Ersatz fir die Kosten verlangen, die
ihm fur die Erstattung des Mehrbetrags entstehen.

§ 3270
Erklarung und Rechtsfolgen der Vertragsbeendigung

(1) Die Beendigung des Vertrags erfolgt durch Erklarung gegentiber dem Unter-
nehmer, in welcher der Entschluss des Verbrauchers zur Beendigung zum Ausdruck
kommt. § 351 ist entsprechend anzuwenden.

(2) Im Fall der Vertragsbeendigung hat der Unternehmer dem Verbraucher die
Zahlungen zu erstatten, die der Verbraucher zur Erfullung des Vertrags geleistet hat.
Fur Leistungen, die der Unternehmer aufgrund der Vertragsbeendigung nicht mehr zu
erbringen hat, erlischt sein Anspruch auf Zahlung des vereinbarten Preises.

(3) Abweichend von Absatz 2 Satz 2 erlischt bei Vertragen Uber die dauerhafte
Bereitstellung eines digitalen Produkts der Anspruch des Unternehmers auch fir be-
reits erbrachte Leistungen, jedoch nur flr denjenigen Teil des Bereitstellungszeitraums,
in dem das digitale Produkt mangelhaft war. Der gezahlte Preis fur den Zeitraum, fur
den der Anspruch nach Satz 1 entfallen ist, ist dem Verbraucher zu erstatten.

(4) Fur die Erstattungen nach den Absatzen 2 und 3 ist § 327n Absatz 4 Satz 2
bis 5 entsprechend anzuwenden.

(5) Der Verbraucher ist verpflichtet, einen vom Unternehmer bereitgestellten kor-
perlichen Datentrager an diesen zurlickzusenden, wenn der Unternehmer dies spates-
tens 14 Tage nach Vertragsbeendigung verlangt. Der Unternehmer trégt die Kosten
der Ricksendung. § 348 ist entsprechend anzuwenden.
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§ 327p
Weitere Nutzung nach Vertragsbeendigung

(1) Der Verbraucher darf das digitale Produkt nach Vertragsbeendigung weder
weiter nutzen noch Dritten zur Verfigung stellen. Der Unternehmer ist berechtigt, die
weitere Nutzung durch den Verbraucher zu unterbinden. Absatz 3 bleibt hiervon unbe-
rahrt.

(2) Der Unternehmer darf die Inhalte, die nicht personenbezogene Daten sind und
die der Verbraucher bei der Nutzung des vom Unternehmer bereitgestellten digitalen
Produkts bereitgestellt oder erstellt hat, nach der Vertragsbeendigung nicht weiter nut-
zen. Dies gilt nicht, wenn die Inhalte

1. aulRerhalb des Kontextes des vom Unternehmer bereitgestellten digitalen Produkts
keinen Nutzen haben,

2. ausschlieBlich mit der Nutzung des vom Unternehmer bereitgestellten digitalen
Produkts durch den Verbraucher zusammenhéngen,

3. vom Unternehmer mit anderen Daten aggregiert wurden und nicht oder nur mit
unverhaltnismaligem Aufwand disaggregiert werden kénnen oder

4. vom Verbraucher gemeinsam mit anderen erzeugt wurden, sofern andere Ver-
braucher die Inhalte weiterhin nutzen kénnen.

(3) Der Unternehmer hat dem Verbraucher auf dessen Verlangen die Inhalte ge-
mal Absatz 2 Satz 1 bereitzustellen. Dies gilt nicht fur Inhalte nach Absatz 2 Satz 2
Nummer 1 bis 3. Die Inhalte missen dem Verbraucher unentgeltlich, ohne Behinde-
rung durch den Unternehmer, innerhalb einer angemessenen Frist und in einem gan-
gigen und maschinenlesbaren Format bereitgestellt werden.

§ 327q
Vertragsrechtliche Folgen datenschutzrechtlicher Erklarungen des Verbrauchers

(1) Die Austibung von datenschutzrechtlichen Betroffenenrechten und die Ab-
gabe datenschutzrechtlicher Erklarungen des Verbrauchers nach Vertragsschluss las-
sen die Wirksamkeit des Vertrags unberuhrt.

(2) Widerruft der Verbraucher eine von ihm erteilte datenschutzrechtliche Einwil-
ligung oder widerspricht er einer weiteren Verarbeitung seiner personenbezogenen Da-
ten, so kann der Unternehmer einen Vertrag, der ihn zu einer Reihe einzelner Bereit-
stellungen digitaler Produkte oder zur dauerhaften Bereitstellung eines digitalen Pro-
dukts verpflichtet, ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn ihm unter Be-
racksichtigung des weiterhin zulassigen Umfangs der Datenverarbeitung und unter Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis
zum vereinbarten Vertragsende oder bis zum Ablauf einer gesetzlichen oder vertragli-
chen Kundigungsfrist nicht zugemutet werden kann.

(3) Ersatzanspriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher wegen einer
durch die Austibung von Datenschutzrechten oder die Abgabe datenschutzrechtlicher
Erklarungen bewirkten Einschrankung der zulassigen Datenverarbeitung sind ausge-
schlossen.
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8§ 327r
Anderungen an digitalen Produkten

(1) Bei einer dauerhaften Bereitstellung darf der Unternehmer Anderungen des
digitalen Produkts, die tUber das zur Aufrechterhaltung der VertragsmaRigkeit nach
§ 327e Absatz 2 und 3 und § 327f erforderliche Mal3 hinausgehen, nur vornehmen,
wenn

1. der Vertrag diese Mdglichkeit bei Vorliegen eines triftigen Grundes vorsieht,
2. dem Verbraucher durch die Anderung keine zusatzlichen Kosten entstehen und
3. der Verbraucher klar und verstandlich tiber die Anderung informiert wird.

(2) Uber eine Anderung des digitalen Produkts, welche die Zugriffsmaglichkeit
des Verbrauchers auf das digitale Produkt oder welche die Nutzbarkeit des digitalen
Produkts fiir den Verbraucher beeintrachtigt, hat der Unternehmer den Verbraucher
innerhalb einer angemessenen Frist vor dem Zeitpunkt der Anderung mittels eines dau-
erhaften Datentragers zu informieren. Die Information muss Angaben enthalten tber:

1. Merkmale und Zeitpunkt der Anderung sowie
2. die Rechte des Verbrauchers nach den Abséatzen 3 und 4.

(3) Beeintrachtigt eine Anderung des digitalen Produkts die Zugriffsmoglichkeit
oder die Nutzbarkeit im Sinne des Absatzes 2 Satz 1, so kann der Verbraucher den
Vertrag mit einer Frist von 30 Tagen unentgeltlich beenden. Die Frist beginnt mit dem
Zugang der Information nach Absatz 2 zu laufen. Ist die Anderung bereits vor dem
Zugang der Information erfolgt, so tritt an die Stelle des Zeitpunkts des Zugangs der
Information der Zeitpunkt der Anderung. Satz 1 gilt nicht, wenn die Beeintrachtigung
der Zugriffsmdglichkeit oder der Nutzbarkeit nur unerheblich ist.

(4) Die Beendigung des Vertrags nach Absatz 3 Satz 1 ist ausgeschlossen, wenn
dem Verbraucher die Zugriffsmdglichkeit oder die Nutzbarkeit des unveranderten digi-
talen Produkts ohne zusatzliche Kosten erhalten bleibt. § 327d bleibt unberthrt.

(5) Beendet der Verbraucher den Vertrag nach Absatz 3 Satz 1, sind die 88 3270
und 327p entsprechend anzuwenden. Anspriiche des Verbrauchers nach § 327m Ab-
satz 3 bleiben unberihrt.

(6) Die Absatze 1 bis 5 sind auf Paketvertrage, bei denen der andere Teil die
Bereitstellung eines Internetzugangsdienstes oder eines nummerngebundenen inter-
personellen Kommunikationsdienstes im Rahmen eines Pakets im Sinne des [einset-
zen: Umsetzungsvorschrift zu Artikel 107 Richtlinie 2018/1972] zum Gegenstand hat,
nicht anzuwenden.

§ 327s
Abweichende Vereinbarungen

(1) Auf eine Vereinbarung mit dem Verbraucher, die zum Nachteil des Verbrau-
chers von den Vorschriften dieses Untertitels abweicht, kann der Unternehmer sich
nicht berufen, es sei denn, die Vereinbarung wurde erst nach der Mitteilung des Ver-
brauchers gegenuber dem Unternehmer Uber die unterbliebene Bereitstellung oder
Uber den Mangel des digitalen Produkts getroffen.
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(2) Auf eine Vereinbarung mit dem Verbraucher tiber eine Anderung des digitalen
Produkts, die zum Nachteil des Verbrauchers von den Vorschriften dieses Untertitels
abweicht, kann der Unternehmer sich nicht berufen, es sei denn, sie wurde nach der
Information des Verbrauchers tiber die Anderung des digitalen Produkts gemaR § 327r
getroffen.

(3) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch anzuwenden, wenn sie durch an-
derweitige Gestaltungen umgangen werden.

(4) Die Absatze 1 und 2 gelten nicht fur den Ausschluss oder die Beschrankung
des Anspruchs auf Schadensersatz.

(5) 8 327h bleibt unberihrt.

Untertitel 2

Besondere Bestimmungen flr Vertrage Uber digitale Produkte zwischen Unterneh-
mern

8§ 327t
Anwendungsbereich

Auf Vertrage zwischen Unternehmern, die der Bereitstellung digitaler Produkte ge-
maf der nach den 88 327 und 327a vom Anwendungsbereich des Untertitels 1 erfass-
ten Verbrauchervertrage dienen, sind ergdnzend die Vorschriften dieses Untertitels an-
zuwenden.

§ 327u
Ruckgriff des Unternehmers

(1) Der Unternehmer kann von dem Unternehmer, der sich ihm gegenuber zur
Bereitstellung eines digitalen Produkts verpflichtet hat (Vertriebspartner), Ersatz der
Aufwendungen verlangen, die er nach § 327c Absatz 1 Satz 1 im Verhaltnis zu einem
Verbraucher wegen einer durch den Vertriebspartner verursachten unterbliebenen Be-
reitstellung des vom Vertriebspartner bereitzustellenden digitalen Produkts zu tragen
hatte. Das Gleiche gilt fir die nach 8§ 3271 Absatz 1 vom Unternehmer zu tragenden
Aufwendungen, wenn der vom Verbraucher gegeniber dem Unternehmer geltend ge-
machte Mangel bereits bei der Bereitstellung durch den Vertriebspartner vorhanden
war oder in einer durch den Vertriebspartner verursachten Verletzung der Aktualisie-
rungspflicht des Unternehmers nach § 327f Absatz 1 besteht.

(2) Die Aufwendungsersatzanspriche nach Absatz 1 verjahren in sechs Monaten.
Die Verjahrung beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem der Unternehmer die Anspriiche
des Verbrauchers nach § 327c Absatz 1 Satz 1 oder § 3271 Absatz 1 erfullt hat.

(3) 8327k Absatz 1 und 2 ist mit der MalRgabe entsprechend anzuwenden, dass
die Frist mit der Bereitstellung an den Verbraucher beginnt.

(4) Der Vertriebspartner kann sich nicht auf eine Vereinbarung berufen, die er vor
Geltendmachung der in Absatz 1 bezeichneten Aufwendungsersatzanspriiche mit dem
Unternehmer getroffen hat und die zum Nachteil des Unternehmers von den Abséatzen
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1 bis 3 abweicht. Satz 1 ist auch anzuwenden, wenn die Abséatze 1 bis 3 durch ander-
weitige Gestaltungen umgangen werden.

(5) 8 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unberthrt.

(6) Die vorstehenden Absatze sind auf die Anspriiche des Vertriebspartners und
der Ubrigen Vertragspartner in der Vertriebskette gegen die jeweiligen zur Bereitstel-
lung verpflichteten Vertragspartner entsprechend anzuwenden, wenn die Schuldner
Unternehmer sind.”

Nach § 445b wird folgender § 445c eingeflgt:

,§ 445¢c
Ruckgriff bei Vertragen tber digitale Produkte

Ist der letzte Vertrag in der Lieferkette ein Verbrauchervertrag tiber die Bereitstel-
lung digitaler Produkte nach den 88 327 und 327a, so sind die 88§ 445a, 445b und 478
nicht anzuwenden. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften
treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 2.

8 453 wird wie folgt geéndert:

a) Der Uberschrift werden ein Semikolon und die Wérter ,Verbrauchervertrag tber
den Kauf digitaler Inhalte* angeftgt.

b) Dem Absatz 1 werden die folgenden Satze angeflgt:

»+Auf einen Verbrauchervertrag Gber den Verkauf digitaler Inhalte durch einen Un-
ternehmer sind die folgenden Vorschriften nicht anzuwenden:

1. 8433 Absatz 1 Satz 1 und § 475 Absatz 1 (iber die Ubergabe der Kaufsache
und die Leistungszeit sowie

2. §433 Absatz 1 Satz 2, die 88 434 bis 442, 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis
6 und die 88 476 und 477 Uber die Rechte bei Mangeln.

An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vor-
schriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1.

Nach § 475 wird folgender § 475a eingeflgt:

,8 475a
Verbrauchsguterkaufvertrag Uber digitale Produkte

(1) Auf einen Verbrauchsguterkaufvertrag, welcher einen korperlichen Datentra-
ger zum Gegenstand hat, der ausschliel3lich als Trager digitaler Inhalte dient, sind
8 433 Absatz 1 Satz 2, die 88 434 bis 442, 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6 und die
88 476 und 477 Uber die Rechte bei Ma&ngeln nicht anzuwenden. An die Stelle der nach
Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Ti-
tel 2a Untertitel 1.

(2) Auf einen Verbrauchsguterkaufvertrag tUber eine Sache, die in einer Weise
digitale Produkte enthalt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, dass die Sache
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ihre Funktionen auch ohne diese digitalen Produkte erfilllen kann, sind im Hinblick auf
diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte betreffen, die fol-
genden Vorschriften nicht anzuwenden:

1. §433 Absatz 1 Satz 1 und § 475 Absatz 1 uber die Ubergabe der Kaufsache und
die Leistungszeit sowie

2. 8§ 433 Absatz 1 Satz 2, die 88 434 bis 442, 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6
und die 88 476 und 477 uUber die Rechte bei Mangeln.

An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften
des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1.

8. Nach § 516 wird folgender § 516a eingefugt:

.8 516a
Verbrauchervertrag tber die Schenkung digitaler Produkte

(1) Aufeinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem
Verbraucher

1. digitale Produkte oder

2. einen korperlichen Datentrager, der ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte
dient,

zu schenken, und der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene Daten nach
Mal3gabe des § 327 Absatz 3 bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet, sind die 88§ 523
und 524 Uber die Haftung des Schenkers fur Rechts- oder Sachmangel nicht anzuwen-
den. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vor-
schriften des Abschnitts 3 Titel 2a.

(2) Fureinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem
Verbraucher eine Sache zu schenken, die digitale Produkte enthalt oder mit digitalen
Produkten verbunden ist, gilt der Anwendungsausschluss nach Absatz 1 entsprechend
fur diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte betreffen.”

9. Nach § 548 wird folgender § 548a eingefigt:

,8 548a
Miete digitaler Produkte

Die Vorschriften Gber die Miete von Sachen sind auf die Miete digitaler Produkte
entsprechend anzuwenden.*

10. Die Uberschrift von Buch 2 Abschnitt 8 Titel 5 Untertitel 3 wird wie folgt gefasst:
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,Untertitel 3

Mietverhaltnisse tGber andere Sachen und digitale Produkte".

11. Nach § 578a wird folgender 8 578b eingefugt:

12.

13.

,8 578b
Vertrage Uber die Miete digitaler Produkte

(1) Aufeinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem
Verbraucher digitale Produkte zu vermieten, sind die folgenden Vorschriften nicht an-
zuwenden:

1. 8535 Absatz 1 Satz 2 und die 88 536 bis 536d uber die Rechte bei Mangeln und

2. 8543 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 und Absatz 4 Uber die Rechte bei unterbliebener
Bereitstellung.

An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften
des Abschnitts 3 Titel 2a. Der Anwendungsausschluss nach Satz 1 Nummer 2 gilt nicht,
wenn der Vertrag die Bereitstellung eines korperlichen Datentréagers zum Gegenstand
hat, der ausschlieRlich als Trager digitaler Inhalte dient.

(2) Wenn der Verbraucher einen Verbrauchervertrag nach Absatz 1 wegen unter-
bliebener Bereitstellung (§ 327c), Mangelhaftigkeit (§ 327m) oder Anderung (8 327r Ab-
satz 3 und 4) des digitalen Produkts beendet, sind die 8§ 546 bis 548 nicht anzuwen-
den. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vor-
schriften des Abschnitts 3 Titel 2a.

(3) Fureinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem
Verbraucher eine Sache zu vermieten, die ein digitales Produkt enthalt oder mit ihr
verbunden ist, gelten die Anwendungsausschliisse nach den Absatzen 1 und 2 ent-
sprechend fir diejenigen Bestandteile des Vertrags, die das digitale Produkt betreffen.

(4) Auf einen Vertrag zwischen Unternehmern, der der Bereitstellung digitaler
Produkte gemal eines Verbrauchervertrags nach Absatz 1 oder Absatz 3 dient, ist
§ 535a Absatz 2 tiber den Anspruch des Unternehmers gegen den Vertriebspartner auf
Ersatz von denjenigen Aufwendungen nicht anzuwenden, die er im Verhaltnis zum Ver-
braucher nach § 3271 zu tragen hatte. An die Stelle des nach Satz 1 nicht anzuwen-
denden § 535a Absatz 2 treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 2.°

§ 580a Absatz 3 wird wie folgt gedndert:

a) In dem Satzteil vor Nummer 1 werden nach den Wértern ,bewegliche Sachen® die
Warter ,oder digitale Produkte® eingeflgt.

b) Folgender Satz wird angefugt:

,Die Vorschriften Gber die Beendigung von Verbrauchervertragen lber digitale
Produkte bleiben unberthrt.”

Dem § 620 wird folgender Absatz 4 angefugt:

»,(4) Ein Verbrauchervertrag tUber eine digitale Dienstleistung kann auch nach Mal3-
gabe der 88 327¢, 327m und 327r Absatz 3 und 4 beendet werden.”
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14. § 650 wird wie folgt geandert:

a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

,8 650
Werklieferungsvertrag; Verbrauchervertrag Uber die Herstellung digitaler Produkte®.
b) Der Wortlaut wird Absatz 1.
c) Die folgenden Abséatze 2 bis 4 werden angefiigt:

»(2) Auf einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflich-
tet,

1. digitale Inhalte herzustellen,
2. einen Erfolg durch eine digitale Dienstleistung herbeizufuhren oder

3. einen korperlichen Datentrager herzustellen, der ausschlie3lich als Trager di-
gitaler Inhalte dient,

sind die 88 633 bis 639 Uber die Rechte bei Mangeln sowie § 640 Uber die Ab-
nahme nicht anzuwenden. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden
Vorschriften treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a. Die §8 641, 644 und
645 sind mit der Mafl3gabe anzuwenden, dass an die Stelle der Abnahme die Be-
reitstellung des digitalen Produkts (8§ 327b Absatz 3 bis 5) tritt.

(3) Aufeinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet,
einen herzustellenden koérperlichen Datentrager zu liefern, der ausschlielich als
Trager digitaler Inhalte dient, sind abweichend von Absatz 1 Satz 1 und 2 § 433
Absatz 1 Satz 2, die 88 434 bis 442, 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6 und die
88 476 und 477 Uber die Rechte bei Mangeln nicht anzuwenden. An die Stelle der
nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften des Ab-
schnitts 3 Titel 2a.

(4) Far einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet,
eine Sache herzustellen, die ein digitales Produkt enthalt oder mit digitalen Pro-
dukten verbunden ist, gilt der Anwendungsausschluss nach Absatz 2 entspre-
chend fur diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte be-
treffen. FUr einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet,
eine herzustellende Sache zu liefern, die ein digitales Produkt enthalt oder mit di-
gitalen Produkten verbunden ist, gilt der Anwendungsausschluss nach Absatz 3
entsprechend flr diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Pro-
dukte betreffen.”

Artikel 2

Anderung des Einfihrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbu-
che

Dem Artikel 229 des Einfuhrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuche in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 21. September 1994 (BGBI. | S. 2494; 1997 | S. 1061), das
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zuletzt durch Artikel ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) geandert worden ist, wird fol-
gender § ... [einsetzen: nachster bei der Verkiindung freier § mit Zahlbezeichnung] ange-
fugt:

»8 ... [einsetzen: nachster bei der Verkiindung freier § mit Zahlbezeichnung]

Ubergangsvorschrift zum Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen

(1) Auf Verbrauchervertrage, welche die Bereitstellung eines digitalen Produkts zum
Gegenstand haben und ab dem 1. Januar 2022 abgeschlossen wurden, sind nur die Vor-
schriften des Burgerlichen Gesetzbuchs und des Unterlassungsklagengesetzes in der ab
dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung anzuwenden.

(2) Sofern nicht in Absatz 3 etwas anderes bestimmt ist, sind auf vor dem 1. Januar
2022 abgeschlossene Verbrauchervertrage, welche die Bereitstellung eines digitalen Pro-
dukts zum Gegenstand haben, die Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs und des
Unterlassungsklagengesetzes in der ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung anzuwen-
den, wenn die vertragsgegenstandliche Bereitstellung ab dem 1. Januar 2022 erfolgt.

(3) & 327r des Burgerlichen Gesetzbuchs ist auf Verbrauchervertrage anzuwenden,
welche die Bereitstellung eines digitalen Produkts zum Gegenstand haben und ab dem 1.
Januar 2022 abgeschlossen wurden.

(4) Die 88 327u und 327t des Burgerlichen Gesetzbuchs sind auf Vertrdge anzuwen-
den, welche ab dem 1. Januar 2022 abgeschlossen wurden.”

Artikel 3

Anderung des Unterlassungsklagengesetzes

§ 2 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 des Unterlassungsklagengesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 27. August 2002 (BGBI. | S. 3422, 4346), das zuletzt durch Artikel 2
Absatz 6 des Gesetzes vom 25. Juni 2020 (BGBI. | S. 1474) geandert worden ist, wird wie
folgt gedndert:

1. Nach Buchstabe b wird folgender Buchstabe c¢ eingeflgt:

,C) Verbrauchervertrage Uber digitale Produkte,".

2. Die bisherigen Buchstaben c bis i werden Buchstaben d bis j.

Artikel 4

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am 1. Januar 2022 in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

l. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Mit dem Entwurf sollen die Vorgaben der Richtlinie (EU) 2019/770 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 20. Mai 2019 iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (ABI. L 136 vom 22.5.2019, S.
1; L 305 vom 26.11.2019, S. 62, nachfolgend: Richtlinie) umgesetzt werden. Dies muss bis
zum 1. Juli 2021 erfolgen.

Die Richtlinie dient der Harmonisierung der von ihr erfassten Aspekte des Vertragsrechts
auf einem hohen Verbraucherschutzniveau mit dem Ziel der Verwirklichung eines digitalen
Binnenmarkts. Durch die Vereinheitlichung bestimmter Kernbereiche des Vertragsrechts
soll insbesondere das Vertrauen der Verbraucher beim Erwerb digitaler Produkte von An-
bietern aus einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union gestarkt werden. Ferner
bezweckt die Richtlinie, durch Erhéhung der Rechtssicherheit die Kosten fiir Unternehmer
beim grenziiberschreitenden Vertrieb von digitalen Produkten zu senken. Davon sollen ins-
besondere kleinere und mittelstandische Unternehmen profitieren, flr welche die Kosten
der Anpassung von Vertragen an unterschiedliche Rechtsordnungen innerhalb der Européa-
ischen Union prohibitiv sein kdnnen.

Vom Anwendungsbereich der Richtlinie sind Vertrage zwischen Unternehmern und Ver-
brauchern lber die Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen erfasst. Die
Richtlinie findet gleichermalRen auf digitale Produkte Anwendung, die durch Zahlung eines
Preises vergitet werden, als auch auf solche, bei denen eine Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten durch den Unternehmer erfolgt. Des Weiteren betrifft die Richtlinie so-
wohl Vertrage mit einem einmaligen Leistungsaustausch als auch Dauerschuldverhalt-
nisse. Sie bedient sich dabei jedoch liberwiegend der Terminologie und der Mechanismen
der mittels der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.
Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fir Ver-
brauchsguter (ABI. L 171 vom 7.7.1999, S. 12, nachfolgend: Verbrauchsgtterkaufrichtlinie)
bereits harmonisierten Aspekte des Kaufrechts und modifiziert diese, wo notig.

Mit der Richtlinie wird ein Vollharmonisierungsansatz verfolgt. Die einzige Moglichkeit fur
die Mitgliedstaaten, von den Bestimmungen der Richtlinie abzuweichen, besteht in einer
Verlangerung der Gewahrleistungsfrist Uber die Mindestfrist von zwei Jahren hinaus. Die
Mitgliedstaaten kbnnen daneben insbesondere bei Fragen des allgemeinen Vertragsrechts,
welche nicht von der Richtlinie betroffen sind, weiterhin eigene Regelungen treffen.

Die Richtlinie beschrankt sich auf die Bereiche des Vertragsrechts, die fur die Verwirkli-
chung des angestrebten digitalen Binnenmarktes wesentlich sind, und modernisiert sie hin-
sichtlich der Besonderheiten digitaler Produkte. Dies betrifft zum einen die Regelungen zur
Konkretisierung der Leistungspflicht des Unternehmers zur Bereitstellung der digitalen Pro-
dukte sowie die Rechtsbehelfe des Verbrauchers im Fall einer Nichtleistung. Kernsttick der
Richtlinie sind jedoch die Bestimmungen Uber die VertragsmaRigkeit der Leistung des Un-
ternehmers und die sich aus einer Schlechtleistung ergebenden gewahrleistungsrechtli-
chen Abhilfemdglichkeiten des Verbrauchers. Diese orientieren sich an den aus der Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie bekannten Abhilfen der Nacherfillung, der Vertragsbeendigung
und der Minderung. Auch die Hierarchie dieser Rechtsbehelfe, welche im Vorrang der
Nacherfullung zum Ausdruck kommt, wurde in der Richtlinie ibernommen. Eine bedeut-
same Neuerung stellt die als Element des Gewahrleistungsrechts ausgestaltete Verpflich-
tung des Unternehmers zur Aktualisierung digitaler Produkte dar. Daneben enthalt die
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Richtlinie Regelungen betreffend einseitige Anderungen der digitalen Produkte durch den
Unternehmer.

Die Richtlinie gibt vor, dass sie bis zum 1. Juli 2021 in nationales Recht umzusetzen ist und
dass die mitgliedstaatlichen Umsetzungsbestimmungen auf Vertrage, die ab dem 1. Januar
2022 geschlossen werden, anzuwenden sind.

1. Wesentlicher Inhalt des Gesetzentwurfs

Die Vorgaben der Richtlinie sollen im Wesentlichen in einem neu zu schaffenden Titel des
Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) umgesetzt werden. Weitere Teile des BGB werden an-
gepasst. Daneben erfolgt eine von Artikel 23 der Richtlinie vorgegebene Aufnahme eines
Verweises auf die Umsetzungsbestimmungen im Unterlassungsklagengesetz (UKlaG).

Die von der Richtlinie erfassten Materien werden in der Praxis im Verhaltnis von Unterneh-
mern zu Verbrauchern derzeit in erster Linie durch eine vertragliche Ausgestaltung (zumeist
mittels Allgemeiner Geschéaftsbedingungen) geregelt. Die Rechtsprechung wendet die Re-
gelungen des Besonderen Teils des Schuldrechts teils unmittelbar, teils entsprechend an;
die Mehrheit der veréffentlichten Entscheidungen betrifft den Vertrieb von Software. Sowonhl
die vertragstypologische Einordnung der wichtigsten Erscheinungsformen des Softwarever-
triebs als auch die Vorfrage, ob Software Sachqualitat hat, konnten durch die Rechtspre-
chung auf der Basis des geltenden Rechts geklart werden. Diese Rechtsprechung gibt
wichtige Anhaltspunkte fir die derzeitige Vertragspraxis betreffend die von der Richtlinie
erfassten digitalen Inhalte und digitalen Dienstleistungen.

Vor diesem Hintergrund erfolgt die Umsetzung der Richtlinie nicht im Abschnitt 8 des Bu-
ches 2, sondern in dessen Abschnitt 3. Eine vertragstypologische Einordnung der von der
Richtlinie erfassten Vertrage ist flr deren Umsetzung weder nétig noch sachgerecht. Inso-
weit kann auf die zu diesen Fragen ergangene Rechtsprechung weiterhin zuriickgegriffen
werden.

Kernstlick der Umsetzung der Richtlinie ist der neu einzufligende Titel 2a im Abschnitt 3
des Buches 2. Dieser orientiert sich zumeist an der vom Richtliniengeber gewéhlten Rei-
henfolge und weicht nur ausnahmsweise hiervon ab, um die bislang gewahlte Reihenfolge
der Regelungen im Kaufrecht des BGB nachzubilden. Die Begriffe ,digitale Inhalte und
,<digitale Dienstleistungen® werden unter dem gemeinsamen, nicht von der Richtlinie vorge-
gebenen Oberbegriff ,digitale Produkte“ zusammengefasst. Ein Teil der Umsetzung erfolgt
ferner durch eine Anderung und Erganzung von § 312 BGB. Dies geschieht im Hinblick auf
die ebenfalls noch ausstehende Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/2161 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie
93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der
Verbraucherschutzvorschriften der Union (ABI. L 328 vom 18.12.2019, S. 7, nachfolgend:
Modernisierungsrichtlinie), mit welcher eine Angleichung der Bestimmungen der Richtlinie
2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iber die
Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung
der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates (ABI. L 304 vom 22.11.2011, S. 64, nachfolgend: Verbraucherrechte-
richtlinie) tGber die im Fernabsatz einschlagigen Informationspflichten sowie beztglich der
Folgen eines Widerrufs eines Vertrags Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen
erfolgen wird.

Die im neu einzufuigenden Titel 2a vorgenommenen Anderungen gliedern sich wie folgt:

1. Anwendungsbereich des Untertitels 1 (88 327 und 327a BGB-E)
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Am Beginn des Untertitels 1 von Titel 2a steht mit § 327 BGB-E die zentrale Regelung zum
Anwendungsbereich, welche auch die Ausnahmen enthélt. Neben Verbrauchervertragen
uber digitale Produkte, deren Bereitstellung durch Zahlung eines Preises vergutet wird, sind
auch solche Verbrauchervertrage Uber die Bereitstellung digitaler Produkte vom Anwen-
dungsbereich erfasst, bei denen der Verbraucher in einem naher umschriebenen Umfang
dem Unternehmer personenbezogene Daten bereitstellt bzw. sich hierzu verpflichtet. Dies
wird erganzt um die Erstreckung des Anwendungsbereichs auf Verbrauchervertrage tber
die Bereitstellung digitaler Produkte, die nach Spezifikation des Verbrauchers erstellt wur-
den, sowie auf Verbrauchervertrage tber die Bereitstellung digitaler Inhalte auf kérperlichen
Datentragern. § 327a BGB-E sieht ferner zum einen vor, dass der Untertitel 1 in Titel 2a
auch auf Paketvertrage, welche weitere Produkte enthalten, die keine digitalen Produkte
sind, anwendbar ist. Zum anderen wird in § 327a BGB-E klargestellt, dass Vertrage tber
Sachen mit digitalen Elementen, die keine Kaufvertrage sind, vom Anwendungsbereich des
Untertitels 1 in Titel 2a erfasst sind, soweit die digitalen Produkte betroffen sind.

2. Bereitstellung der digitalen Produkte (88 327b und 327c BGB-E)

Wahrend § 327b BGB-E die zeitlichen Vorgaben und die Voraussetzungen fiir die Erfillung
der Bereitstellungspflicht des Unternehmers normiert, sieht § 327c BGB-E die Rechte des
Verbrauchers fur den Fall einer nicht erfolgten Bereitstellung vor.

3. Umfang der Verpflichtung zur mangelfreien Leistung (88 327d bis 327h BGB-E)

§ 327d BGB-E konkretisiert die aus dem Vertrag erwachsende Leistungspflicht des Unter-
nehmers zur vertragsgemafen Erfillung, indem er die Pflicht des Unternehmers festhalt,
die Leistung ohne Produkt- und Rechtsméngel bereitzustellen. § 327e BGB-E regelt die
detaillierten Vorgaben zur Frage des Vorliegens eines Produktmangels und differenziert
dabei nach subjektiven bzw. objektiven Anforderungen und Anforderungen an die Integra-
tion der digitalen Produkte. Wegen der herausgehobenen Bedeutung wurden die Verpflich-
tung des Unternehmers zur Bereitstellung von Aktualisierungen zum Erhalt der Vertrags-
mafigkeit digitaler Produkte sowie die Folgen einer unterbliebenen Installation der Aktuali-
sierungen fur den Verbraucher gesondert in § 327f BGB-E geregelt. § 327g BGB-E sieht
eine Regelung fir die Behandlung von Rechtsméngeln vor, welche bei Vorliegen der be-
schriebenen Voraussetzungen Produktmangeln gleichgestellt sind. Die Voraussetzungen,
unter denen durch vertragliche Vereinbarung von den in den vorstehenden Vorschriften
enthaltenen objektiven Anforderungen abgewichen werden kann, finden sich in § 327h
BGB-E.

4. Gewabhrleistungsrechtliche Rechtsbehelfe des Verbrauchers (88 327i bis 327n BGB-E)

§ 327i BGB-E listet die gewahrleistungsrechtlichen Anspriiche und Rechte des Verbrau-
chers bei Vorliegen eines Mangels auf. Dies sind der Anspruch auf Nacherfillung, das
Recht zur Vertragsbeendigung, das Recht zur Minderung und der Anspruch des Verbrau-
chers auf Schadens- bzw. Aufwendungsersatz. Die Vorgaben fur die Verjahrung der in
§ 327i BGB-E aufgeflihrten Gewéhrleistungsrechtsbehelfe finden sich in § 327j BGB-E. Die
Verjahrungsfrist betragt im Ausgangspunkt zwei Jahre und wird um eine weitere Frist von
zwei Monaten fur diejenigen Falle erganzt, in denen wegen des nahenden Endes der Ver-
jahrungsfrist eine rechtzeitige Geltendmachung der Gewéhrleistungsrechte vereitelt wer-
den kénnte. Die Verjahrungsfrist beginnt grundsatzlich zum Zeitpunkt der Bereitstellung zu
laufen. Bei dauerhaften Bereitstellungen beginnt die Verjahrungsfrist mit dem Ende des
Bereitstellungszeitraums. Eine Sonderregelung betrifft die in § 327f BGB-E geregelte Aktu-
alisierungspflicht bei einmaligen Bereitstellungen: Hier wird der Beginn der Verjahrung an
das Ende des im Einzelfall zu bestimmenden Zeitraums der Aktualisierungspflicht gekop-
pelt. 8 327k BGB-E enthélt eine allgemeine Regelung zur Beweislastumkehr, welche auf
die Dauer von einem Jahr nach Bereitstellung beschrankt ist; im Fall einer dauerhaften Be-
reitstellung gilt die Beweislastumkehr fir die gesamte Dauer des Bereitstellungszeitraums.
Daneben enthalt 8 327k BGB-E die Voraussetzungen, nach denen die Beweislastumkehr
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nicht greift, weil entweder die digitale Umgebung des Verbrauchers nicht kompatibel war
oder der Verbraucher Mitwirkungshandlungen zur Ermittlung des Zeitpunkts der Mangelent-
stehung unterlassen hat. Der Inhalt des Nacherfiillungsanspruchs sowie die Voraussetzun-
gen, welche zu dessen Ausschluss fiihren, sind in § 3271 BGB-E festgehalten. 8 327m
BGB-E sieht die Voraussetzungen vor, bei deren Vorliegen der Verbraucher den Vertrag
beenden kann. Dies wird erganzt um die Voraussetzungen fur den Schadensersatzan-
spruch des Verbrauchers. Das Recht zur Minderung wird in 8 327n BGB-E geregelt, wel-
cher insbesondere die unterschiedlichen Anforderungen an die Berechnung der Minde-
rungshdéhe enthalt.

5. Modalitaten der Vertragsbeendigung (88 3270 und 327p BGB-E)

Die formellen Anforderungen an die Vertragsbeendigung sowie deren Rechtsfolgen finden
sich in 8 3270 BGB-E. § 327p BGB-E sieht die Pflicht des Verbrauchers zur Einstellung der
Nutzung nach Vertragsbeendigung vor. Wesentlich ist ferner die Regelung, dass der Un-
ternehmer die vom Verbraucher bereitgestellten Inhalte, die keine personenbezogenen Da-
ten darstellen, nicht weiter nutzen kann. Damit korrespondiert ein Anspruch des Verbrau-
chers auf Bereitstellung solcher Inhalte. Fir beide Vorgaben bestehen Ausnahmen.

6. Weitere Regelungen des Untertitels 1 von Titel 2a (88 327q bis 327s BGB-E)

§ 327q BGB-E stellt klar, dass die Austibung von datenschutzrechtlichen Betroffenenrech-
ten und die Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen durch den Verbraucher weder Aus-
wirkungen auf den Bestand eines Vertrags nach § 327 Absatz 3 BGB-E hat noch Ersatzan-
spriiche gegen den Verbraucher auslésen kann. Dies wird erganzt um eine Regelung zu
den Voraussetzungen und den Rechtsfolgen einer Kiindigung seitens des Unternehmers
fur den Fall, dass der Verbraucher durch die Ausiibung bestimmter datenschutzrechtlicher
Betroffenenrechte die zuldssige Datenverarbeitung des Unternehmers derart einschrénkt,
dass dem Unternehmer eine Fortfiihrung des Vertrags wirtschaftlich nicht mehr zugemutet
werden kann.

§ 327r BGB-E enthalt die Voraussetzungen und Grenzen einer vom Unternehmer vorge-
nommenen Anderung der digitalen Produkte sowie die Reaktionsmdglichkeiten des Ver-
brauchers.

Umfang und Ausnahmen von der zwingenden Ausgestaltung der im Untertitel 1 enthaltenen
Regelungen sind in § 327s BGB-E geregelt.

7. Inhalt des Untertitels 2 von Titel 2a

Untertitel 2 enthalt besondere Bestimmungen fiir Vertrage Uber digitale Produkte zwischen
Unternehmern. Diese Regelungen sehen einen Ruckgriffsanspruch des Unternehmers im
Fall einer Inanspruchnahme durch den Verbraucher, dessen Erstreckung auf vorherge-
hende Glieder der Vertriebskette sowie die Regelungen zur Verjahrung und Beweislast fr
diese Anspriche vor.

8. Anderungen im Besonderen Teil des Schuldrechts

Neben den vorstehend beschriebenen Anderungen im Abschnitt 3 des Buches 2 werden
bei denjenigen Vertragsarten, die besondere Bestimmungen zum Gewabhrleistungsrecht
vorsehen, Regelungen getroffen, welche den Vorrang der Bestimmungen des neu einzufi-
genden Titels 2a sicherstellen. Erganzt wird dies um eine Regelung zur ausdriicklich vor-
gesehenen Miete digitaler Produkte sowie um Klarstellungen betreffend das Verhaltnis der
Regelungen zur Vertragsbeendigung zu den Vorschriften Uber ordentliche Kindigungen
beim Miet- und beim Dienstvertrag.
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1R Alternativen

Die Richtlinie verfolgt in verschiedener Hinsicht Ansatze, die quer zur bekannten Systematik
des BGB liegen: Sie gilt vertragsformuibergreifend; die in ihr enthaltenen Regelungen tber
die Bereitstellung digitaler Produkte und das anzuwendende Gewahrleistungsrecht gelten
unabhéangig von der vereinbarten Art der Leistung (Eigentumsverschaffung, Nutzungsge-
wahrung, Leistung von Diensten). Die Richtlinie differenziert vielmehr nach der Art des Leis-
tungsgegenstandes. Sie erfasst nur Vertrage Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleis-
tungen. Anders dagegen kennt das BGB Uberwiegend kein eigenes Vertragsrecht fur be-
stimmte Produktgruppen.

Die Richtlinie trifft auch keine umfassenden Regelungen tber den Inhalt der vertraglichen
Hauptleistungspflicht des Unternehmers; das — im Wege des Vertragsschlusses verein-
barte — Bestehen einer solchen Leistungspflicht, ndmlich der Bereitstellung digitaler Inhalte
oder digitaler Dienstleistungen, ist vielmehr die Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der
Richtlinie. Anwendbar ist die Richtlinie auch unabh&ngig davon, ob die vereinbarte Leistung
einmalig zu erbringen ist (wie etwa bei der Ubergabe einer gekauften CD) oder (iber einen
Zeitraum (wie die Bereitstellung einer gemieteten DVD).

Daher hat die Bundesregierung fir die Umsetzung verschiedene andere Umsetzungsvari-
anten und -standorte geprift, die aber aus den folgenden Griinden jeweils verworfen wur-
den:

1. Umsetzung der Richtlinienbestimmungen im Besonderen Teil des Schuldrechts bei den
bekannten Vertragsarten

Eine Erganzung der bekannten Vertragsarten um die einschlagigen Richtlinienvorgaben
héatte den Umsetzungsaufwendung vervielfacht. Denn allein die Gewéhrleistungsregeln héat-
ten vor allem fur den Kauf-, Miet-, Dienst- und Werkvertrag gesondert eingefuigt werden
missen. Da die Richtlinie entwicklungsoffen formuliert ist, hatten diese Regeln zugleich
auch fur atypische und typengemischte Vertrage aufgenommen werden missen, um Um-
setzungsliicken zu verhindern. Das gleiche gilt mit Blick auf derzeit noch nicht absehbare
kinftige Geschaftsmodelle, welche eventuell von anderen bereits im Besonderen Teil des
Schuldrechts normierten Vertragsformen erfasst sein konnten.

Dieses Vorgehen hatte den Umfang des BGB erheblich vergrof3ert und zugleich auch dem
traditionellen Regelungsansatz widersprochen, fir alle Vertragsarten gleiche Regelungen
im Allgemeinen Teil des Schuldrechts vor die Klammer zu ziehen.

2. Umsetzung en bloc als eine neue Vertragsform im Besonderen Teil des Schuldrechts

Da die Richtlinie keine Regelungen Uber die vertragliche Begrindung der Leistungspflicht
trifft, sondern diese Pflicht voraussetzt, hatte ein neuer Vertragstyp im Besonderen Teil des
Schuldrechts geschaffen werden kdnnen.

Die Schaffung eines neuen Vertragstyps uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen
hétte sich allerdings nicht in die bestehende Struktur des Besonderen Teils eingefiigt. Die
Richtlinie beschreibt gerade keinen einheitlichen Vertragstyp, der selbstandig zum Beispiel
neben Kauf oder Miete treten wirde. Die Regelungen der Richtlinie sind vielmehr auf alle
Verbrauchervertrage, unabhangig von der vereinbarten Leistungsart, anzuwenden, sobald
diese die Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleistungen betreffen. Die aus dem Be-
sonderen Teil des Schuldrechts bekannte Differenzierung anhand der vereinbarten Leis-
tungsart ware durchbrochen worden.

Anders als bei den bekannten Vertragsarten fehlt es auch an einem typischen Leitbild, das
sich dem Rechtsanwender ohne weiteres erschlieRen wirde. Von einem ,Vertrag tber die
Bereitstellung digitaler Inhalte® kann sich der Rechtsanwender schon deshalb kein Bild ma-
chen, da der Inhalt der Leistungspflicht ganz unterschiedlich ausgestaltet sein kann. Dieser
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misste, um die Richtlinie umzusetzen, gleichermalRen die einmalige und die fortlaufende
Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen umfassen. Die Vorstellung ei-
nes Kauf- oder Mietvertrags uber einen digitalen Inhalt oder eines Dienstvertrags uber eine
digitale Dienstleistung wird sich hingegen aus Anwendersicht ganz zwanglos ergeben.

3. Umsetzung durch Einfilhrung mehrerer neuer Vertragsformen im Besonderen Teil des
Schuldrechts

In der rechtswissenschaftlichen Literatur ist auch die Einfilhrung mehrerer neuer Vertrags-
formen im Besonderen Teil des Schuldrechts diskutiert worden. Auch dieser Ansatz kann
auf keine etablierten Leitbilder zurtickgreifen.

Eine Differenzierung zwischen Vertragen uber die dauerhafte oder eben vortibergehende
Bereitstellung digitaler Inhalte knupft nicht an eine in der Vertragspraxis vorhandene Vor-
stellung Uber die jeweilige Leistungsart und den jeweiligen Leistungsinhalt an. Sie erscheint
auch — anders als es die Richtlinie vorgibt — gerade nicht entwicklungsoffen und wirde
somit das Risiko einer lickenhaften Richtlinienumsetzung mit sich bringen.

4. Umsetzung in einem separaten Gesetz

Neben den vorstehenden Lésungsansatzen wurde auch die Schaffung eines eigenstandi-
gen Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie erwogen. Diesen Weg der Richtlinienumset-
zung wird voraussichtlich eine Reihe anderer Mitgliedstaaten der Européaischen Union wah-
len. Auch in Deutschland gibt es hierfir Vorbilder bei der Umsetzung verbrauchervertrags-
rechtlicher Richtlinien insbesondere in den Neunzigerjahren.

Allerdings hat sich der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform zur Erh6hung der Transparenz
und der Verstandlichkeit der Privatrechtsordnung fur eine Integration des unionsrechtlich
determinierten Verbrauchervertragsrechts in das BGB entschieden (siehe die Begriindung
in der Bundestagsdrucksache 14/6040, S. 97). Die hierfur angefiihrten Grinde haben nach
wie vor Bestand.

Die Bundesregierung hat die vorstehend skizzierten alternativen Umsetzungsmaglichkeiten
daher nach grundlicher Prifung verworfen.

Eine Alternative zu der im Gesetzentwurf vorgesehenen Umsetzung der Richtlinie besteht
auf Grund der unionsrechtlichen Umsetzungspflicht nicht.

V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt, soweit Anderungen im BGB und im Ein-
fihrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) betroffen sind, aus Artikel 74 Ab-
satz 1 Nummer 1 des Grundgesetzes (Blrgerliches Recht). Die Gesetzgebungskompetenz
fur die Anderungen im UKlaG beruht ebenfalls auf Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 des Grund-
gesetzes (Gerichtliche Verfahren).

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und vdlkerrechtlichen
Vertragen

Der Entwurf steht mit dem Recht der Europaischen Union und mit volkerrechtlichen Vertra-
gen, welche die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, im Einklang. Er dient der
Umsetzung der Richtlinie und stellt damit insoweit die Vereinbarkeit des deutschen Rechts
mit dem Recht der Europaischen Union sicher.
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VI. Gesetzesfolgen
1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Verwaltungsverfahren werden von diesem Entwurf nicht berthrt, da die Durchsetzung der
vertraglichen Anspriiche zivilrechtlich ausgestaltet ist.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Der Entwurf steht im Einklang mit den Leitgedanken der Bundesregierung zur nachhaltigen
Entwicklung im Sinne der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie, die der Umsetzung der UN-
Agenda 2030 flr nachhaltige Entwicklung dient. Insbesondere tragt der Entwurf zur Harmo-
nisierung der wesentlichen vertragsrechtlichen Vorschriften betreffend digitale Produkte bei
und tragt damit durch die Vermeidung einer Rechtszersplitterung innerhalb der Européi-
schen Union zur Rechtssicherheit bei, die Voraussetzung ist fiir eine friedliche Gesellschaft
im Sinne des Nachhaltigkeitsziels 16 der UN-Agenda 2030.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfillungsaufwand
Keine.

4. Erfullungsaufwand

a) Erfillungsaufwand fir Birgerinnen und Burger

Den Birgerinnen und Burgern entsteht ein jahrlicher Erfullungsaufwand in Héhe von 5 000
Stunden je 100 000 Falle fur die Kenntnisnahme von Hinweisen zu abweichenden Verein-
barungen uber objektive Anforderungen an die Vertragsmafigkeit digitaler Produkte und
deren gesonderte Einbeziehung in die vertragliche Vereinbarung mit dem Unternehmer ge-
manR § 327h BGB-E.

Die angenommene Anzahl der Falle, in denen Verbraucher durch den Unternehmer auf
abweichende objektive Anforderungen hingewiesen werden und diese gesondert zum Ver-
tragsinhalt gemacht werden, basiert auf einer geschatzten Anzahl von jahrlich geschlosse-
nen Vertragen uUber digitale Produkte. Jahrlich schlie3en rund 50 Millionen Personen in
Deutschland Online-Kaufvertrage ab. Es wird dabei angenommen, dass 30 Prozent dieser
Personenzahl jahrlich mindestens 6 Onlinekaufe tatigt, worunter auch eine unbekannte An-
zahl digitale Produkte betrifft. Hinzukommen Downloads von Apps (rund 2 Milliarden jahr-
lich), die zu einem nicht bekannten Anteil fir die Nutzung die Angabe persénlicher Daten
verlangen; ferner digitale Produkte in nicht ndher bestimmbarer Zahl im stationaren Handel.
Da die Anzahl von digitalen Produkten mit abweichenden Merkmalen ebenfalls nicht be-
kannt ist, wird eine Behelfsschatzung auf 100 000 Falle im Jahr vorgenommen. Die Kennt-
nisnahme des Hinweises auf die abweichenden Merkmale und die gesondert erfolgende
Einbeziehung in den Vertrag erfordert das Lesen der erhaltenen Informationen und die ent-
sprechende Bestétigung. Beides sind Tatigkeiten geringer Komplexitét, die den Aktivitaten
1 (Informationen zur Kenntnis nehmen, 2 Minuten) und 5 (Bestatigung/Unterschrift, 1 Mi-
nute) geman der Zeitwerttabelle fur Informationspflichten der Birgerinnen und Burger ent-
sprechen und sich somit auf insgesamt 3 Minuten summieren. Die Information erfolgt bei
Onlineeinkaufen elektronisch und im stationaren Handel ggf. manuell, wodurch den Blrge-
rinnen und Birgern keine Sachkosten entstehen.

b) Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

Der Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft teilt sich auf die folgenden Vorgaben auf:

- Erstellung der Aktualisierung eines digitalen Produkts



- 29 - Bearbeitungsstand: 05.10.2020 10:04 Uhr

Unternehmer werden nach § 327e Absatz 3 Nummer 5 in Verbindung mit § 327f Absatz 1
BGB-E kunftig dazu verpflichtet, digitale Produkte zu aktualisieren. Der jahrliche Erfullungs-
aufwand fur die Erstellung entsprechender Aktualisierungen durch die Hersteller digitaler
Produkte belauft sich — wie nachfolgend erlautert — auf rund 27,995 Millionen Euro, welche
ausschlieBBlich auf Personalkosten zurlickzufiihren sind. Dabei wird davon ausgegangen,
dass 5 000 Hersteller fir jeweils 3 Produkte 2 Aktualisierungen pro Jahr vornehmen. Ge-
staffelt nach Komplexitat der Aktualisierung ergibt sich hierfir ein Zeitaufwand von 8 Stun-
den (bei geringer Komplexitat in 80 Prozent der Félle), 40 Stunden (bei mittlerer Komplexitat
in 15 Prozent der Falle) bzw. 80 Stunden (bei hoher Komplexitat in 5 Prozent der Félle).
Dies fuihrt zu einer Gesamtzahl von 492 000 Stunden ([24 000 Aktualisierungen x 8 Stunden
Zeitaufwand pro Aktualisierung = 192 000 Stunden Zeitaufwand] + [4 500 Aktualisierungen
X 40 Stunden Zeitaufwand pro Aktualisierung = 180 000 Stunden Zeitaufwand] + [1 500
Aktualisierungen x 80 Stunden Zeitaufwand pro Aktualisierung = 120 000 Stunden]). Da fur
die Vornahme der Aktualisierungen in der Regel Personalkosten in Hohe von 56,90 Euro
pro Stunde entstehen, ergeben sich somit die oben angegebenen Personalkosten (492 000
Stunden Zeitaufwand insgesamt x 56,90 Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Obgleich bislang hierzu keine entsprechende gesetzliche Verpflichtung besteht, werden be-
reits jetzt fir viele digitale Produkte Aktualisierungen erstellt. Uber die Zahl der bereits er-
folgenden jahrlichen Aktualisierungen liegen keine Informationen vor, da es auch kaum ge-
sicherte Erkenntnisse zur Anzahl digitaler Produkte gibt. Die Bereitstellung digitaler Pro-
dukte kann Uber Dritte oder als sog. Direktvertrieb durch den Hersteller erfolgen. Wahrend
die Verpflichtung zur Bereitstellung der Aktualisierung unabhangig von der Vertriebsstruktur
den Vertragspartner des Verbrauchers trifft, wird die technische Erstellung einer Aktualisie-
rung in der Regel allein durch den Hersteller des digitalen Produkts vorgenommen werden
kénnen. Aus diesem Grund wird hier zunachst nur der Erfillungsaufwand fur die Hersteller
dargestellt. Der Erfullungsaufwand fir die im Anschluss an die Erstellung erfolgende Be-
reitstellung einer bereits erstellten Aktualisierung wird unter dem nachsten Spiegelstrich
dargestellt.

Von der Aktualisierungspflicht durften Hersteller je nach Art des digitalen Produkts und der
Wirtschaftsklasse unterschiedlich betroffen sein.

— Da lber den Anteil der von der Regelung erstmals betroffenen digitalen Produkte keine
Informationen vorliegen, wird er auf 50 Prozent geschatzt.

— Ferner wird angenommen, dass bei dauerhaften Bereitstellungen digitaler Produkte
bereits jetzt schon laufend Aktualisierungen (u.a. aus wirtschaftlichem Eigeninteresse)
Uber den gesamten relevanten Zeitraum vorgenommen werden. Daher sind nur jene
Aktualisierungen als zusatzlicher Erfullungsaufwand anzusetzen, die kiinftig zusatzlich
durch die alle Unternehmer treffende gesetzliche Verpflichtung erfolgen (Abzug von
~Sowieso-Kosten“). Der Anteil der Hersteller, die keine digitalen Produkte zur dauer-
haften Bereitstellung erstellen, ist nicht bekannt und wird ersatzweise auf 50 Prozent
geschatzt.

Die Zahl der betroffenen Hersteller belauft sich nach Anpassungen auf 5 000 (von insge-
samt rund 45 000). Dem liegt die Annahme zugrunde, dass nicht jeder Anbieter seine digi-
talen Produkte an Verbraucher vertreibt. Der Anteil betroffener Hersteller wird wegen feh-
lender Informationen ersatzweise auf 50 Prozent geschatzt (-22 500). Zudem sind nur Her-
steller von ausschliel3lich einmalig bereitgestellten digitalen Produkten betroffen, wodurch
die Zahl nochmals halbiert wird (-12 250). Da die zur Wirtschaftsklasse “62.01 Program-
miertatigkeiten® zahlenden Unternehmer (Hersteller) mehrheitlich Einzelunternehmen sind,
die im Regelfall nicht Giber die notwendige Kapazitat fir die Bereitstellung digitaler Produkte
an einen Verbraucher verfugen durften, wird die Zahl der Hersteller pauschal auf 5 000
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reduziert. Es wird ferner angenommen, dass jeder fur den Verbrauchermarkt erstellende
Unternehmer durchschnittlich 3 unterschiedliche Produkte erstellt.

Daraus folgt eine Gesamtzahl von 15 000 digitalen Produkten, welche bislang nicht im Um-
fang der vorgeschlagenen gesetzlichen Verpflichtung aktualisiert werden (5 000 betroffene
Hersteller und jeweils 3 Produkte). Daraus ergibt sich die Anzahl von 30 000 Aktualisierun-
gen pro Jahr, wenn man wiederum von 2 Aktualisierungen pro Jahr ausgeht.

Die Entwicklung und Erstellung von Aktualisierungen ist eine komplexe Téatigkeit. Die Dauer
einer Erstellung kann — je nach Aktualisierungsart und -zweck — sehr unterschiedlich aus-
fallen. Wahrend kleine ,Patches” zur Behebung von Funktionsstérungen eine kurze Bear-
beitungsdauer und eine geringe Komplexitat aufweisen, kdnnen grol3e Sicherheitsupdates
zur SchlieBung von Sicherheitsliicken eine groRe Menge an Zeit und Ressourcen in An-
spruch nehmen. Anhand von Vergleichswerten kann die Erstellung und Bereitstellung einer
Aktualisierung zwischen 8 und 80 Stunden Bearbeitungszeit in Anspruch nehmen. Es wird
angenommen, dass 80 Prozent der Aktualisierungen wenig komplex (8 Stunden Arbeits-
zeit), 15 Prozent mittel komplex (40 Stunden) und 5 Prozent hochkomplex sind (80 Stun-
den).

- Bereitstellung der Aktualisierung eines digitalen Produkts

Die vom Hersteller aktualisierte Version muss fiir den Verbraucher bereitgestellt werden,
was zu einem jahrlichen Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft in Hohe von 3,84 Millionen
Euro fuhrt. Fur die Handler entsteht hierdurch ein jahrlicher Erfallungsaufwand in Héhe von
3,5 Millionen Euro, welcher ausschliel3lich auf Personalkosten zurtickgeht. Dabei wird von
einem Zeitaufwand von 15 Minuten pro Bereitstellung und hierfir anfallenden Lohnkosten
in Hohe von 28,00 Euro pro Stunde ausgegangen (500 000 Aktualisierungen pro Jahr x
0,25 Stunden Zeitaufwand pro Aktualisierung x 28,00 Euro pro Stunde Personalkosten).
Fur die Hersteller digitaler Produkte betragt der entsprechende jahrliche Erfullungsaufwand
rund 340 000 Euro, welcher sich ebenfalls ausschlielich aus Personalkosten ergibt. Der
Berechnung werden bei gleichem Zeitaufwand hierfur anfallende Lohnkosten in Hohe von
45,30 Euro pro Stunde zugrunde gelegt. Ferner wird angenommen, dass 5 000 Hersteller
fur jeweils 3 Produkte 2 Aktualisierungen pro Jahr unmittelbar bereitstellen (30 000 Aktua-
lisierungen pro Jahr x 0,25 Stunden Zeitaufwand pro Aktualisierung x 45,30 Euro pro
Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Die Bereitstellung von Aktualisierungen erfolgt tblicherweise Uber digitale Vertriebswege.
Die Dauer dieses Vorgangs wird wegen fehlender Vergleichswerte — aber wegen des ver-
mutlich routinemaRigen Arbeitsprozesses — auf 15 Minuten geschétzt. Die Bereitstellung
durch die Handler erfolgt voraussichtlich tber einen Beschaftigten mit mittleren Qualifikati-
onsniveau, was Personalkosten in Hohe von 28,00 Euro pro Stunde zur Folge hat. Eine
Bereitstellung durch den Hersteller selbst wird zu einem Lohnsatz von 45,30 Euro pro
Stunde erfolgen. Es wird angenommen, dass Unternehmer bereits tGber die materielle Aus-
ristung zur Bereitstellung von Aktualisierungen verfigen und dass die Bereitstellung voll-
standig digital/elektronisch abgewickelt wird, sodass davon auszugehen ist, dass keine
Sachkosten anfallen.

Die Zahl der betroffenen Héandler/Vertriebsunternehmen belduft sich nach Anpassungen
auf 2 500. Die Bereitstellung von Aktualisierungen durch den stationaren Einzelhandel
durfte die Ausnahme darstellen. Daher wird geschétzt, dass nur 5 Prozent der Einzelhan-
delsunternehmen hiervon betroffen sind. Nach einer Schatzung bieten Hersteller die Aktu-
alisierung in der Halfte der Falle selbst an (7 500 Produkte bzw. 15 000 Aktualisierungen
pro Jahr). Damit missen die Handler im Jahr ebenfalls rund 15 000 Aktualisierungen von
7 500 Produkten bereitstellen. Wegen Uberschneidungen aufgrund von durch unterschied-
liche Handler vertriebenen identischen Produkten wird angenommen, dass jeder der 2 500
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Handler 100 Produkte anbietet und somit jahrlich 200 Aktualisierungen bereitstellt. Dies
ergibt eine Gesamtzahl von 500 000 Aktualisierungen pro Jahr durch Handler.

- Information Uber die erfolgte Bereitstellung einer Aktualisierung (Informationspflicht)

Die Verpflichtung der Unternehmer nach 8§ 327f BGB-E, den Verbraucher Gber Aktualisie-
rungen zu informieren, verursacht einen Erfillungsaufwand in Héhe von 3,25 Millionen
Euro, welcher ausschlie3lich auf Personalkosten beruht. Auf die Hersteller digitaler Pro-
dukte entfallen dabei bei einem zugrunde gelegten Lohnsatz von 47,50 Euro pro Stunde
Personalkosten in Hohe von 814 000 Euro (64 300 Falle x 0,2667 Stunden Zeitaufwand pro
Information x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten). Handler haben einen Erflllungsauf-
wand in Hohe von 2,436 Millionen Euro (870 000 Falle x 0,1 Stunden Zeitaufwand pro In-
formation x 28,00 Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Die Verpflichtung zur Information trifft auch Unternehmer, welche dauerhaft digitale Pro-
dukte bereitstellen. Wiederum (siehe die Ausfihrungen betreffend die Erstellung von Aktu-
alisierungen) wird angenommen, dass die Information Uber eine Aktualisierung bei einem
Teil der Unternehmer bereits jetzt vorgenommen wird (Abzug von 50 Prozent) bzw. dass
die Unternehmer die von ihnen hergestellten digitalen Produkte nicht an Verbraucher ver-
treiben (Abzug von weiteren 50 Prozent). Abzlglich einer Pauschale fiir kleine Program-
mierunternehmer bleiben rund 14 700 betroffene Unternehmer, die neu zur Information
Uber Aktualisierungen verpflichtet sind. Handler trifft in 870 000 Fallen jahrlich eine Ver-
pflichtung zur Information, wahrend Hersteller in 64 300 Fallen informieren mussen. Bei
einem Zeitaufwand von 6 Minuten fiir den Handler und einem Lohnsatz von 28,00 Euro pro
Stunde ergibt dies Personalkosten in Hohe von 2,436 Millionen Euro. Der Zeitaufwand fir
Hersteller ist mit 16 Minuten hoher anzusetzen. Wéahrend Handler die vom Hersteller zur
Verfugung gestellte Information Uber die Aktualisierung lediglich zusammenstellen und auf-
bereiten mussen, trifft Hersteller die Pflicht, die von ihnen vorgenommenen Anderungen zu
dokumentieren und diese Dokumentation an die Handler zu Gbermitteln. Das fuhrt bei ei-
nem zugrunde gelegten Lohnsatz von 47,50 Euro pro Stunde bei den Herstellern zu Per-
sonalkosten in Héhe von 814 000 Euro.

- Abweichende Vereinbarungen (Informationspflicht)

Durch die Vorgaben des § 327h BGB-E entsteht in Summe ein laufender Erfullungsaufwand
von rund 11 000 Euro pro Jahr und ein einmaliger Umstellungsaufwand von rund 14 000
Euro, welcher vollstandig der Kategorie Einmalige Informationspflicht zuzuordnen ist. So-
wohl der einmalige als auch der jahrliche Erfullungsaufwand wird ausschlief3lich durch Per-
sonalkosten verursacht.

Der laufende jahrliche Erfiillungsaufwand fur die Erstellung entsprechender Informationen
durch Hersteller digitaler Produkte belauft sich auf rund 6 096 Euro (220 Falle x 0.5833
Stunden Zeitaufwand pro Information x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten). Hinzukom-
men weitere rund 435 Euro fur die Veroffentlichung dieser Informationen durch die Herstel-
ler selbst (110 Falle x 0,0833 Stunden Zeitaufwand x 47,50 Euro pro Stunde Personalkos-
ten) bzw. von rund 18 Euro bei einer Veroffentlichung durch die Handler (110 Falle x 0,0833
Stunden Zeitaufwand x 28,00 Euro pro Stunde Personalkosten).

Der einmalige Umstellungsaufwand setzt sich zusammen aus den Kosten fiir die Erstellung
und die Verdffentlichung entsprechender Informationen fir bereits auf dem Markt befindli-
che Produkte. Deren Zahl wird auf 440 geschatzt, sodass sich fur die Erstellung entspre-
chender Informationen durch die Hersteller digitaler Produkte Kosten in Héhe von rund
12 191 Euro ergeben (440 Falle x 0,5833 Stunden Zeitaufwand pro Information x 47,50
Euro pro Stunde Personalkosten). Hinzukommen weitere rund 870 Euro fur die Veréffentli-
chung dieser Informationen durch die Hersteller selbst (220 Falle x 0,0833 Stunden Zeit-
aufwand pro Veréffentlichung x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten) bzw. von rund 37
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Euro bei einer Vertffentlichung durch die Handler (220 Félle x 0,0833 Stunden Zeitaufwand
pro Veréffentlichung x 28,00 Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Aufgrund der mangelhaften Datenlage wird pauschal angenommen, dass 1 Prozent der
rund 44 000 Hersteller jeweils ein Produkt mit entsprechenden Abweichungen in seiner An-
gebotspalette bereithalt. Somit waren 440 Produkte von dieser Regelung betroffen. Weil
anzunehmen ist, dass jeder zweite Hersteller alle 2 Jahre ein neues Produkt auf den Markt
bringt, betragt die Zahl neu betroffener digitaler Produkte jahrlich 220. Dabei wird ein Zeit-
aufwand fur die Erstellung einer Informationsmitteilung Uber die abweichenden Merkmale
durch den Hersteller von insgesamt 35 Minuten pro Fall zugrunde gelegt. Es wird ferner
angenommen, dass die Erstellung der Information durch einen Beschéftigten mit mittlerem
Qualifikationsniveau erfolgt, was Personalkosten in Héhe von 47,50 Euro pro Stunde fir
Hersteller zur Folge hat; Sachkosten sind nicht zu erwarten.

Diese vom Hersteller erstellte Information muss ferner entsprechend veroffentlicht werden,
was wiederum einen Zeitaufwand von 5 Minuten zur Folge hat. Da wiederum angenommen
wird, dass der Vertrieb zur Halfte durch die Hersteller selbst und zur anderen Halfte durch
Handler erfolgt, ergeben sich jeweils 110 Falle fur Hersteller bzw. Handler. Hinzu kommt
ein Zeitaufwand von einer Minute pro Fall fiir die gesonderte Information des Verbrauchers
im Rahmen eines Vertragsabschlusses im stationdren Handel. Die Zahl der Vertrage tber
betroffene Produkte im stationaren Handel — wo die Vorgaben des 8 327h BGB-E einen
gesonderten laufenden Erfillungsaufwand verursachen — wird wegen fehlender Informati-
onen behelfsmafiig auf 10 000 geschatzt. Fiur den Onlineverkauf entsteht kein gesonderter
Aufwand.

Fir bereits erstellte, aber zum Anwendungszeitpunkt der vorgeschlagenen Regelung noch
nicht bereitgestellte digitale Produkte mit mindestens einem abweichenden Merkmal muss
ferner einmalig eine Informationsmitteilung erstellt werden, was den Umstellungsaufwand
von einmalig rund 14 000 Euro ausmacht.

- Information Uber technische Anforderungen und Mitwirkungshandlungen (Informations-
pflicht)

Durch die in § 327k Absatz 4 Nummer 1 und 2 BGB-E vorgesehene Verpflichtung entsteht
in Summe ein einmaliger Erfullungsaufwand von rund 3 Millionen Euro, darunter knapp
500 000 Euro Personalkosten. Dieses Ergebnis beruht auf der Annahme, dass
ca. 10 000 Unternehmer bei einer internen Erstellung der Information mit einem Zeitauf-
wand von 30 Minuten und Personalkosten in Hohe von 68,30 Euro pro Stunde einen Ge-
samtaufwand von 341 500 Euro haben. Hinzukommen weitere Personalkosten in Hohe von
118 750 Euro, welche bei weiteren 10 000 Unternehmen fiir eine externe Vergabe der In-
formationserstellung bei 15 Minuten Dauer und Personalkosten in Hohe von 47,50 Euro pro
Stunde fiir diese Vergabe entstehen. Die durch die externe Vergabe jeweils entstehenden
Sachkosten bei diesen 10 000 Unternehmen belaufen sich auf 250 Euro und filhren somit
zu einem Gesamtaufwand fiir diese 10 000 Unternehmer in H6he von 2,5 Millionen Euro.

Im Einzelnen:

Es ist davon auszugehen, dass schatzungsweise 20 000 Unternehmen (ungeféahre Zahl der
Handler/Vertriebsunternehmen und sonstigen Anbieter in entsprechenden Wirtschaftsklas-
sen) den Verbraucher bei Vertragsschluss anhand der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
nach § 327k Absatz 4 Nummer 1 und 2 BGB-E informieren, um sich in der Frage der Be-
weislastverteilung abzusichern. Bei der Anpassung der Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen handelt es sich um eine komplexe Tatigkeit, fur die ein Zeitaufwand von 30 Minuten
pro Unternehmen angesetzt wird. Jedes zweite Unternehmen setzt hierfur annahmegemaf
einen internen Beschéftigten ein (10 000 Unternehmen). Die interne Anpassung obliegt ei-
nem Mitarbeiter hohen Qualifikationsniveaus, der Uber eine juristische Ausbildung verfligt
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und somit 68,30 Euro pro Stunde an Personalkosten verursacht. Die anderen 10 000 Un-
ternehmen bedienen sich einer externen Dienstleistung, was einen Zeitaufwand von 15 Mi-
nuten fur die Vergabe zur Folge hat. Eine solche externe Vergabe wird durch einen Be-
schaftigten mit mittlerem Qualifikationsniveau durchgefuhrt, was 47,50 Euro pro Stunde an
Personalkosten verursacht. Durch die Beauftragung eines externen Dienstleisters entste-
hen ferner Sachkosten in Héhe von 250 Euro pro Fall.

- Herausgabe von im Rahmen der Nutzung erstellten Inhalten (Informationspflicht)

Durch die Verpflichtung der Unternehmer nach 8§ 327p Absatz 3 in Verbindung mit Absatz
2 Satz 1 und 2 Nummer 4 BGB-E, Verbrauchern nach Vertragsbeendigung solche Inhalte,
die nicht-personenbezogene Daten darstellen, zur Verfigung zu stellen, entsteht ein ein-
maliger Erflllungsaufwand in H6he 2,276 Millionen Euro. Dieser ist ausschlief3lich auf Per-
sonalkosten zurtickzufiihren und der Kategorie ,Einmalige Informationspflicht“ zuzuordnen.
Der jahrliche Erfullungsaufwand belauft sich auf rund 4,53 Millionen Euro, welche ebenfalls
ausschlief3lich auf Personalkosten beruhen. Hiervon entfallen auf Handler jahrlich 1,68 Mil-
lionen Euro (5 000 Handler x 12 Stunden Zeitaufwand je Handler x 28,00 Euro pro Stunde
Personalkosten) und auf Hersteller jahrlich 2,85 Millionen Euro (5 000 Hersteller x 12 Stun-
den Zeitaufwand je Hersteller x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Die Pflicht zur Herausgabe der betreffenden Inhalte ist als Informationspflicht fir Unterneh-
mer zu qualifizieren. Mit Blick auf &hnliche Verpflichtungen nach dem Datenschutzrecht wird
angenommen, dass betroffene Unternehmen bereits entsprechende Verfahren vorhalten
und diese nur technisch anpassen mussen. Die entsprechend angepassten Verfahren duirf-
ten in der Regel so gestaltet werden, dass Aufwand fur die Unternehmer vermieden wird,;
Verbraucher werden voraussichtlich in die Lage versetzt, sich die Daten selbst herunterzu-
laden. Dennoch werden zur Betreuung dieses erweiterten Verfahrens geringfiigige Auf-
wande erforderlich. Basierend auf Erfahrungen mit dem datenschutzrechtlichen Auskunfts-
recht ist anzunehmen, dass nur ein sehr kleiner Prozentsatz der Kunden seine Rechte
wahrnimmt (<0,1 Prozent). Die Zahl der betroffenen Unternehmer liegt schatzungsweise
bei 10 000 (je zur Halfte Handler und Hersteller).

Der einmalige Erfullungsaufwand fir die Einrichtung bzw. technische Uberarbeitung des
Verfahrens zur Herausgabe von im Rahmen der Nutzung erstellten Inhalten besteht in einer
einmaligen Programmierarbeit. Der hierfiir notwendige zeitliche Aufwand bei Einsatz eines
Mitarbeiters hohen Qualifikationsniveaus belauft sich auf 4 Stunden mit Personalkosten in
Hohe von 56,90 Euro pro Stunde. Bei 10 000 Unternehmen und 4 Stunden je Zeitaufwand
je Unternehmen ergibt sich somit ein einmaliger Erfiillungsaufwand in H6he von 2,276 Mil-
lionen Euro.

Der laufende jahrliche Erfillungsaufwand fir einen Mitarbeiter mittleren Qualifikationsni-
veaus (Personalkosten in Hohe von 28,00 Euro pro Stunde fur Handler bzw. 47,50 Euro
pro Stunde fir Hersteller) wird mit hdchstens 12 Stunden Zeitaufwand pro Unternehmen
angesetzt. Fur Handler entsteht somit ein Erfullungsaufwand von jahrlich 1,68 Millionen
Euro (5 000 Handler x 12 Stunden Zeitaufwand je Handler x 28,00 Euro pro Stunde Perso-
nalkosten), fur Hersteller in H6he von 2,85 Millionen Euro (5 000 Hersteller x 12 Stunden
Zeitaufwand je Hersteller x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten), mithin insgesamt ein
jahrlicher Erfullungsaufwand von 4,53 Millionen Euro. Wegen des zu erwartenden Einsat-
zes vorhandener IT-Infrastruktur entstehen keine Sachkosten.

- Information Uber Nutzungsbeeintrachtigungen infolge einer Anderung am digitalen Pro-
dukt (Informationspflicht)

Durch die mit 8 327r Absatz 2 BGB-E vorgesehene Informationspflicht entsteht fir die Un-
ternehmer ein jahrlicher Erfullungsaufwand in Hohe von 21 000 Euro. Dabei wird davon
ausgegangen, dass eine entsprechende Information pro Produkt einmal jahrlich erfolgt
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(3 000 Falle x 0,25 Stunden Zeitaufwand pro Information x 28,00 Euro pro Stunde Perso-
nalkosten).

Im Einzelnen:

Dies basiert auf der Annahme, dass jedes betroffene digitale Produkt (insgesamt 30 000
Produkte von geschéatzt rund 10 000 Anbietern) einmalig im Jahr eine Anderung erhélt, die
zu einer Nutzungseinschrankung gemafr § 327r BGB fiihrt.

Da entsprechende Mitteilungen Uber solche Anderungen bereits jetzt vorgenommen wer-
den, wird ferner davon ausgegangen, dass die gesetzliche Verpflichtung nur fur maximal
10 Prozent der Produkte und damit fur 3 000 Handler, Gberhaupt neuen Aufwand verur-
sacht. Der zeitliche Aufwand fur die Information wird (wie bei der Informationspflicht betref-
fend Aktualisierungen) auf 15 Minuten pro Fall geschatzt. Hieraus resultieren beim Einsatz
eines Mitarbeiters mittleren Qualifikationsniveaus Personalkosten in Ho6he von 28,00 Euro
pro Stunde. Sachkosten entstehen fir die (elektronische) Information voraussichtlich nicht.

- Bereitstellung &lterer Versionen digitaler Produkte

Die durch § 327r Absatz 4 BGB-E vorgesehene Mdoglichkeit des Unternehmers, dem Ver-
braucher im Fall von Anderungen weiterhin die Nutzung der bisherigen Version eines digi-
talen Produkts zu gestatten, fuhrt in Summe zu einem Erfullungsaufwand von 21,744 Milli-
onen Euro. Davon entfallen 13,68 Millionen Euro auf die Hersteller digitaler Produkte und
8,064 Millionen Euro auf Handler. Dem liegt betreffend die Hersteller die Annahme zu-
grunde, dass diese ein Aufwand fir die Aktualisierung von 3 000 digitalen Produkten pro
Jahr trifft. Bei einem hierfir veranschlagten Zeitaufwand von 12 Arbeitstagen pro Jahr (a 8
Stunden pro Tag) und einem Stundensatz in Hohe von 47,50 Euro ergibt dies einen Erfll-
lungsaufwand in H6he 13,68 Millionen Euro fur die Hersteller digitaler Produkte. Bei identi-
scher Produktzahl und fir die Aktualisierung veranschlagtem Zeitaufwand ergibt sich bei
dem fur Handler anzusetzenden Stundensatz in H6he von 28,00 Euro pro Stunde ein Er-
fillungsaufwand in H6he von 8,064 Millionen Euro.

Im Einzelnen:

Es wird dabei davon ausgegangen, dass Unternehmer mit Blick auf den zusatzlichen Auf-
wand flr die Bereithaltung alterer Versionen diese Moglichkeit nur selten wahrnehmen und
stattdessen eher die Vertragsbeendigung durch den Verbraucher in Kauf nehmen. Ferner
wird angenommen, dass grof3ere Hersteller digitaler Produkte und grof3ere Handler &ltere
Versionen bisher schon bereithalten, so dass diesen Teil der von der Regelung betroffenen
Unternehmer kein zusatzlicher Aufwand trifft. Kleinere Unternehmer dirften von dieser Re-
gelung eher betroffen sein. Vor diesem Hintergrund wird nach freier Schatzung angenom-
men, dass lediglich 10 Prozent der insgesamt 30 000 laufend vorgehaltenen digitalen Pro-
dukte eine Anderung erfahren, die das Vorhalten &lterer Produktversionen erforderlich
macht (ca. 3 000 digitale Produkte). Der Umfang des Aufwands, altere Versionen digitaler
Produkte mangelfrei zu halten und bereitzustellen, kann mangels entsprechender Erkennt-
nisse ebenfalls nur geschatzt werden. Es wird dabei angenommen, dass jedes betroffene
Unternehmen pro Monat einen Arbeitstag mit einem Lohnsatz von 47,50 Euro pro Stunde
bei Herstellern bzw. 28,00 Euro pro Stunde bei Handlern fur die technische Aktualisierung
und den Kundenservice investieren muss und hierfiir die vorhandene IT-Infrastruktur nut-
zen kann, sodass keine Sachkosten entstehen.

c) Erfullungsaufwand der Verwaltung

Keiner.
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5. Weitere Kosten

Auswirkungen des Gesetzentwurfs auf das Preisniveau, insbesondere auf das Verbrau-
cherpreisniveau, sind nicht zu erwarten.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Aus gleichstellungspolitischer Sicht sind die Regelungen neutral. Demografische Auswir-
kungen sind nicht zu erwarten.

VII.  Befristung; Evaluierung

Eine Befristung der Regelungen ist nicht vorgesehen. Der Gesetzentwurf dient der Umset-
zung einer vollharmonisierten Richtlinie.

Eine Evaluierung erscheint nicht notwendig. Nach Artikel 25 der Richtlinie soll die Kommis-
sion spatestens am 12. Juni 2024 dem Europaischen Parlament, dem Rat und dem Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschuss einen Bericht zur Anwendung der Richtlinie
vorlegen. Dieser Bericht sollte abgewartet werden.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)
Zu Nummer 1

Fur den neu einzufligenden Titel 2a und dessen Untertitel ist die Inhaltslibersicht anzupas-
sen.

Zu Nummer 2

Durch Nummer 2 wird Absatz 1 des geltenden § 312 BGB neu gefasst. Ferner wird ein
neuer Absatz 1lain § 312 BGB eingefugt.

Vertrége, bei denen Verbraucher an Stelle oder neben der Zahlung eines Preises dem Un-
ternehmer personenbezogene Daten bereitstellen oder sich zu deren Bereitstellung ver-
pflichten, fallen sowohl in den Anwendungsbereich der Verbraucherrechterichtlinie als auch
in den Anwendungsbereich der Richtlinie. Im Rahmen des neuen Titels 2a im Abschnitt 3
kann daher auf die besonderen Bestimmungen zum sog. ,Bezahlen mit Daten® in § 312
Absatz la Satz 2 BGB-E verwiesen werden; § 327 Absatz 3 BGB-E enthalt einen entspre-
chenden Verweis.

Bei der Neufassung des 8§ 312 Absatz 1 BGB und der Einfliigung des neuen Absatzes la
handelt es sich nicht um eine vorzeitige Umsetzung der Anderungen, welche die Moderni-
sierungsrichtlinie an der Verbraucherrechterichtlinie vornimmt und die nach Artikel 7 Absatz
1 Unterabsatz 1 der Modernisierungsrichtlinie erst bis zum 28. November 2021 in nationales
Recht umzusetzen sind. Denn jedenfalls in Bezug auf das ,Bezahlen mit Daten® nimmt die
Modernisierungsrichtlinie lediglich klarstellende Anderungen an der Verbraucherrechte-
richtlinie vor. Wie sich aus Erwagungsgrund 31 der Modernisierungsrichtlinie ergibt, ist die
Verbraucherrechterichtlinie bereits jetzt auf Vertrage tber die Bereitstellung digitaler Inhalte
anzuwenden, ,unabhangig davon, ob der Verbraucher eine Geldzahlung leistet oder per-
sonenbezogene Daten zur Verfligung stellt“. Daher kénnen die erforderlichen Anderungen
in 8 312 BGB bereits zum fir die Richtlinie maf3geblichen Umsetzungszeitpunkt vorgenom-
men werden.



- 36 - Bearbeitungsstand: 05.10.2020 10:04 Uhr

Die 88 312 ff. BGB finden schon jetzt — mit den Einschrankungen in § 312 Absatz 2 bis 7
BGB — auf alle Vertrdge Anwendung, bei denen der Verbraucher ,mit (personenbezogenen)
Daten bezahlt®; dies ergibt sich aus dem Tatbestandsmerkmal ,entgeltliche (Leistung)® im
derzeit geltenden § 312 Absatz 1 BGB (vgl. statt vieler: Schulte-Ndlke, in: Schulze, Birger-
liches Gesetzbuch, 10. Auflage 2019, § 312 Rn. 5). Damit ergibt sich nach dem derzeit
geltenden § 312 BGB ein groRerer Anwendungsbereich als von der Verbraucherrechte-
richtlinie vorgegeben. Diese erfasst lediglich Vertrage Uber digitale Inhalte, bei denen ,mit
Daten bezahlt* wird. Im Gegensatz dazu sind die 88 312 ff. BGB schon nach geltendem
deutschen Recht auf Vertrage Uber digitale Dienstleistungen anwendbar, flr welche aus
unionsrechtlicher Sicht die Regelungen der Verbraucherrechterichtlinie erst nach dem In-
krafttreten der Modernisierungsrichtlinie Anwendung finden. Sie gelten auch fur Vertrage,
bei denen der Verbraucher zwar keinen Preis zahlt, aber fir eine Leistung in der ,analogen®
Welt (zum Beispiel Rabatte aufgrund der Teilnahme an einem Kundenkartensystem; Er-
maglichung der Teilnahme an einer Veranstaltung, Erhalt eines Produkts oder Berechtigung
zur Nutzung eines Fitness-Studios bei Einwilligung in Tracking der Gesundheitsdaten) dem
Unternehmer personenbezogene Daten zur Verfligung stellt.

Dieser gegeniber den Richtlinienvorgaben erweiterte Anwendungsbereich der 88 312 ff.
BGB wird durch den vorliegenden Entwurf nicht verandert. Es werden lediglich die Bedin-
gungen, unter denen ein ,Bezahlen mit Daten® die Anwendbarkeit der 8§ 312 ff. BGB aus-
I6st, im Einklang mit der Modernisierungsrichtlinie angepasst, die sich insoweit ihrerseits an
der Richtlinie orientiert.

Zu § 312 Absatz 1 BGB-E

Die Voraussetzungen, unter denen die Umsetzungsvorschriften der Verbraucherrechte-
richtlinie im BGB auf Vertrage Anwendung finden, bei denen der Verbraucher personenbe-
zogene Daten bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet, sollen kiinftig in einem eigenen Ab-
satz l1a enthalten sein. Damit wird die Systematik im neuen Artikel 3 der Verbraucherrech-
terichtlinie nachvollzogen. Absatz 1 ist daher entsprechend zu &ndern.

Dabei soll das Tatbestandsmerkmal ,entgeltliche (Leistung)“ kiinftig nicht mehr verwendet
werden, um mdgliche Abgrenzungsschwierigkeiten zum neuen § 312 Absatz 1a BGB-E zu
vermeiden. Auch die Verbraucherrechterichtlinie verwendet den Begriff der Entgeltlichkeit
in diesem Zusammenhang nicht.

Anders als die Richtlinie enthalt die Verbraucherrechterichtlinie auch in ihrer neuen Fas-
sung keine eigene Definition fir den Begriff ,,Preis“. Fir den Anwendungsbereich der §8 312
ff. BGB ist davon auszugehen, dass unter ,Preis“ jedenfalls eine vereinbarte Geldleistung
zu verstehen ist. Sofern die Vertragsparteien als Gegenleistung die digitale Darstellung ei-
nes Wertes vereinbart haben, diirfte jedoch auch diese in Artikel 2 Nummer 7 der Richtlinie
erwéahnte Leistung die Anwendbarkeit der 88 312 ff. BGB ausldsen, auch wenn dies nicht
ausdrucklich in der Verbraucherrechterichtlinie niedergelegt ist.

Der bisher in § 312 Absatz 1 BGB fiir den Begriff des Verbrauchervertrags enthaltene Ver-
weis auf § 310 Absatz 3 BGB erscheint nicht mehr erforderlich und ist daher in der Neufas-
sung nicht mehr enthalten. Eine Rechtsanderung ist damit nicht verbunden; die in 8§ 310
Absatz 3 BGB enthaltene Legaldefinition gilt wie alle Legaldefinitionen fir das gesamte Ge-
setz. Das BGB verwendet den Begriff des Verbrauchervertrags auch schon heute aul3er-
halb der 88 312 ff. BGB, ohne dass ein Verweis auf 8 310 Absatz 3 BGB vorgesehen ware.

Zu 8 312 Absatz 1a BGB-E

Die Vorschriften der 88 312 ff. BGB finden auch auf Vertrdge Anwendung, bei denen der
Verbraucher an Stelle oder neben der Zahlung eines Preises personenbezogene Daten
bereitstellt oder sich zu deren Bereitstellung verpflichtet. Der neue Absatz 1a benennt die
objektiven Voraussetzungen, unter denen dies gilt.
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Es wird an dieser Stelle auf eine rechtsdogmatische Einordnung der Bereitstellung perso-
nenbezogener Daten bzw. der entsprechenden Verpflichtung hierzu aus schuldrechtlicher
Sicht verzichtet. Fur die Anwendbarkeit der §8 312 ff. BGB, wie auch der 8§ 327 ff. BGB-E,
ist es unerheblich, wie die Bereitstellung personenbezogener Daten oder die entspre-
chende Zusage im Rahmen des Schuldrechts einzuordnen ist, ob es sich hierbei um eine
(Gegen-)Leistung handelt und ob diese im Gegenseitigkeitsverhaltnis steht oder nicht. Der
Européische Datenschutzbeauftragte hat in einem Gutachten im Rahmen der Verhandlun-
gen Uber die Richtlinie darauf hingewiesen, dass in diesem Kontext die Einstufung perso-
nenbezogener Daten als Gegenleistung aus grundrechtlichen und datenschutzrechtlichen
Grunden verfehlt sei (European Data Protection Supervisor, Stellungnahme 4/2017 zu dem
Vorschlag fur eine Richtlinie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte, vom 14. Marz 2017, abrufbar unter: https://edps.europa.eu/sites/edp/fi-
les/publication/17-03-14 opinion_digital content de.pdf, zuletzt abgerufen am
3. Juli 2020 - nachfolgend: EDPS-Stellungnahme). Die Richtlinie verzichtet daher ebenfalls
auf diese Begrifflichkeit.

Zu 8 312 Absatz 1a Satz 1 BGB-E

§ 312 Absatz 1la Satz 1 BGB-E enthdlt die Bedingungen, unter denen die Vorschriften der
8§ 312 ff. BGB auf Vertrage anwendbar sind, bei denen ,mit Daten bezahlt* wird.

Der Begriff ,personenbezogene Daten® entspricht dem in Artikel 4 Nummer 1 der Verord-
nung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (ABI. L 119 vom 4.5.2016, S. 1;
L 314vom 22.11.2016 S. 72; L 127 vom 23.5.2018, S. 2, nachfolgend: Datenschutz-Grund-
verordnung). Eine eigene Legaldefinition im BGB ist schon unter dem Aspekt der Einheit
der Rechtsordnung entbehrlich. Auf die Frage der datenschutzrechtlichen RechtmaRigkeit
der Datenverarbeitung kommt es fur die Anwendbarkeit der §8 312 ff. BGB-E nicht an. Es
wirde dem erklarten Ziel der Regelungen widersprechen, wenn der Verbraucher nicht in
den Genuss der verbraucherschitzenden Vorschriften der 8§ 312 ff. BGB-E kommen
wilrde, wenn sich der Unternehmer rechtswidrig verhalt und der Verbraucher hierauf keinen
Einfluss nehmen kann. Der Verbraucher wird in der Regel auch gar nicht beurteilen kénnen,
ob sich der Unternehmer in datenschutzrechtlicher Sicht rechtskonform verhélt, etwa ob die
Einwilligung informiert und freiwillig erfolgt ist und kein VerstoR gegen das Kopplungsverbot
vorliegt, ob bei einer Datenverarbeitung zur Erfullung eines Vertrags diese auf das fiir den
Vertragszweck Erforderliche beschrankt ist und ob bei einer Datenverarbeitung auf der
Grundlage von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe f der Datenschutz-Grundver-
ordnung die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten des Verbrauchers nicht die
berechtigten Interessen des Unternehmers Uberwiegen. Die vorstehend beispielhaft aufge-
z&hlten VerstoRe gegen Normen des Datenschutzrechts betreffen keine Regelungen, die
sich gegen den Abschluss eines mit der Datenerhebung verbundenen Rechtsgeschéfts
wenden. Damit lasst ein Verstol3 gegen die entsprechenden Vorschriften der Datenschutz-
Grundverordnung die Wirksamkeit des Vertrags mit Blick auf 8§ 134 BGB unberhrt.

Der Begriff der Bereitstellung personenbezogener Daten ist im weitest moglichen Sinne zu
verstehen und umfasst alle Verarbeitungen von personenbezogenen Daten des Verbrau-
chers durch den Unternehmer, unabhéngig von der Art und Weise der Verarbeitung. Insbe-
sondere kommt es nicht darauf an, dass der Verbraucher dem Unternehmer seine perso-
nenbezogenen Daten aktiv Ubermittelt. Auf diesen Umstand hat auch der Européische Da-
tenschutzbeauftragte hingewiesen (vgl. EDPS-Stellungnahme, S. 12). Ausreichend ist viel-
mehr, dass der Verbraucher die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten durch den
Unternehmer zulasst. Dies kann bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses geschehen
sein oder auch im weiteren Verlauf erfolgen. Eine Bereitstellung liegt auch vor, wenn der
Unternehmer Cookies setzt oder Metadaten wie Informationen zum Gerét des Verbrau-
chers oder zum Browserverlauf erhebt, soweit der betreffende Sachverhalt als Vertrag an-
zusehen ist (vgl. insoweit Erwagungsgrund 25 der Richtlinie).


https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-14_opinion_digital_content_de.pdf
https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-14_opinion_digital_content_de.pdf
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Zu 8§ 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E

§ 312 Absatz la Satz 2 BGB-E stellt klar, in welchen Féllen eine Verarbeitung der vom
Verbraucher bereitgestellten personenbezogenen Daten durch den Unternehmer eine An-
wendbarkeit der 88 312 ff. BGB nicht auslost. § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E wird durch
den Verweis in § 327 Absatz 3 BGB-E fur den Anwendungsbereich der Richtlinie relevant.
Die Vorschrift dient mithin auch der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 2 der
Richtlinie.

Der Unternehmer erhebt im Rahmen des Vertragsverhaltnisses mit dem Verbraucher ge-
gebenenfalls personenbezogene Daten, die fir die Vertragsabwicklung objektiv erforderlich
sind oder zu deren Erhebung er gesetzlich verpflichtet ist. Soweit er diese Daten nicht auch
zu anderen Zwecken verwendet, ist ihm eine wirtschaftliche Verwertung dieser Daten nicht
mdglich. Daher erscheint es auch unbillig, hieran die Anwendbarkeit der verbraucherscht-
zenden Vorschriften der 88 312 ff. BGB oder insbesondere der Gewéhrleistungsrechte der
8§ 327d ff. BGB-E zu knupfen.

Auch wenn die Modernisierungsrichtlinie und die Richtlinie hierauf nicht gesondert Bezug
nehmen, dirften von den Ausnahmebestimmungen des Satzes 2 inshesondere Datenver-
arbeitungen auf der Grundlage von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b der Da-
tenschutz-Grundverordnung und von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe c und e
der Datenschutz-Grundverordnung erfasst sein. Fir die Auslegung von § 312 Absatz la
Satz 2 BGB-E durften daher auch die entsprechenden datenschutzrechtlichen Grundsatze
zu bertcksichtigen sein.

Die erste in § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E vorgesehene Ausnahme betrifft die Erfillung
einer Leistungspflicht durch den Unternehmer. Dies dirfte etwa einschlagig sein bei der
Erhebung personenbezogener Daten des Verbrauchers wie Name, Postanschrift oder E-
Mail-Adresse, die der Unternehmer bendétigt, um seinem Vertragspartner die vereinbarte
Leistung zukommen zu lassen. Die Bestimmung des Umfangs der fur die Vertragserfillung
erforderlichen Datenverarbeitung unterliegt allerdings datenschutzrechtlichen Beschrén-
kungen, die auch fir die Auslegung dieser Ausnahme herangezogen werden kdnnen. Der
Europaische Datenschutzausschuss hat Leitlinien fir die Auslegung von Artikel 6 Absatz 1
Unterabsatz 1 Buchstabe b der Datenschutz-Grundverordnung erarbeitet, anhand derer er-
lautert wird, wann eine Datenverarbeitung als fur die Erfullung eines Vertrags erforderlich
angesehen werden kann (Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Ar-
ticle 6(1)(b) GDPR in the context of the provision of online services to data subjects, Version
2.0 vom 8. Oktober 2019, abrufbar unter: https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/fi-
les/filel/edpb quidelines-art 6-1-b-adopted after public consultation en.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 3. Juli 2020).

Die zweite in § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E enthaltene Ausnahme betrifft Datenerhebun-
gen, zu denen der Unternehmer aufgrund gesetzlicher Anforderungen, etwa nach Steuer-
oder Ordnungsrecht, verpflichtet ist. Entsprechende Verpflichtungen kdnnen sich aus Bun-
des-, Landes- oder Unionsrecht ergeben. Auch in diesen Féllen I6st allein der Umstand der
Datenverarbeitung nicht die Anwendbarkeit der 88§ 312 ff. BGB oder der §8§ 327 ff. BGB-E
aus.

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass die Ausnahmebestimmung in 8 312 Absatz la Satz
2 BGB-E nur eingreift, wenn der Unternehmer die erhobenen Daten zu keinem anderen
Zweck verwendet. Nach dem datenschutzrechtlichen Grundsatz der Zweckbindung (vgl.
Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b der Datenschutz-Grundverordnung) diirfen personenbezo-
gene Daten nur fir vorab festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben und nicht in
einer mit diesen Zwecken unvereinbaren Weise weiterverarbeitet werden. Diesen Grund-
satz bildet § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E fir Falle des ,Bezahlens mit Daten“ nach: Erhebt
der Unternehmer personenbezogene Daten des Verbrauchers auf der Grundlage von Arti-
kel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b, c oder e der Datenschutz-Grundverordnung und
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verwendet diese Daten dann zu einem anderen Zweck, etwa zur Werbung, so sind die
Vorschriften der 88 312 BGB ff. und der 8§ 327 ff. BGB-E gleichwohl anwendbar.

Zu Nummer 3

Die Legaldefinition des Begriffs ,digitale Inhalte® erfolgt kinftig in 8§ 327 Absatz 2 Satz 1
BGB-E im Kontext der Regelungen zur Umsetzung der Richtlinie. Die bislang in § 312f Ab-
satz 3 BGB enthaltene Legaldefinition kann daher entfallen; der Absatz ist entsprechend zu
andern. Inhaltliche Anderungen in § 312f Absatz 3 BGB sind damit nicht verbunden.

Zu Nummer 4

Nummer 4 fugt einen neuen Titel 2a in den Abschnitt 3 von Buch 2 des BGB an Stelle des
aufgehobenen § 327 BGB ein. Dieser neue Titel ist weiter untergliedert in zwei Untertitel.

Zu Untertitel 1

Untertitel 1 enthalt mit den auf Verbrauchervertrage anwendbaren Regelungen die zentra-
len Bestimmungen zur Umsetzung der Richtlinie.

Zu 8§ 327 BGB-E

§ 327 BGB-E legt den Anwendungsbereich des neu einzufiigenden Untertitels 1 in Titel 2a
fest, welcher sich aus Artikel 3 der Richtlinie ergibt. Der Anwendungsbereich der Richtlinie
ist mit den Begriffen ,digitale Inhalte“ und ,digitale Dienstleistungen® zur Umschreibung des
Vertragsgegenstands bewusst weit gefasst worden, damit digitale Angebote unabhangig
von der konkreten technischen Ausgestaltung hiervon erfasst sind (siehe Erwagungs-
griinde 10 und 19 der Richtlinie). Dies soll sicherstellen, dass die Richtlinie entwicklungsof-
fen ist.

Die Begriffe ,digitale Inhalte® und ,digitale Dienstleistungen®, welche sich aus Artikel 2 Num-
mer 1 und 2 der Richtlinie ergeben, werden in Absatz 2 definiert. Bislang war der Begriff
y,digitale Inhalte” bereits in § 312f Absatz 3 BGB legaldefiniert, allerdings als ,Inhalte, die
digital hergestellt und verarbeitet® werden.

Im Rahmen der Umsetzung werden die Begriffe ,digitale Inhalte® und ,digitale Dienstleis-
tungen® in § 327 Absatz 1 BGB-E unter dem gemeinsamen Begriff ,digitale Produkte® zu-
sammengefasst. Damit ist keine inhaltliche Anderung oder Erweiterung verbunden. Der Be-
griff dient nur der besseren Lesbarkeit der Vorschriften.

Die Richtlinie lasst laut Erwagungsgrund 12 ,die Rechtsnatur von Vertragen uber die Be-
reitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen® unberthrt. Die ,Klarung der
Frage, ob solche Vertrage beispielsweise einen Kauf-, Dienstleistungs- oder Mietvertrag
oder einen Vertrag sui generis darstellen®, Uberlasst die Richtlinie gemanR Erwagungsgrund
12 dem mitgliedstaatlichen Recht. Vor diesem Hintergrund wird der Anwendungsbereich
der Umsetzungsvorschriften nur auf diejenigen vertraglichen Rechte und Pflichten von Un-
ternehmer und Verbraucher zugeschnitten, welche von der Richtlinie erfasst sind. Sofern
vertragliche Rechte und Pflichten vom Anwendungsbereich des Untertitels 1 erfasst sind,
sind dessen Regelungen abschlieRend.

Bei Vertragen Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen, die tber Online-Plattfor-
men abgeschlossen werden, kann — je nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles —
der Plattformbetreiber selbst Vertragspartner des Verbrauchers sein. Da auch Fragen des
Vertragsschlusses dem mitgliedstaatlichen Recht Uberlassen bleiben (siehe Artikel 3 Ab-
satz 10 der Richtlinie), richtet sich die Beurteilung dieser Frage weiterhin nach den allge-
meinen Regelungen.

Zu 8 327 Absatz 1 BGB-E
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§ 327 Absatz 1 BGB-E stellt zunachst klar, dass die Vorschriften des Untertitels 1 nur fir
Verbrauchervertrage gelten. Diese sind in 8 310 Absatz 3 BGB legaldefiniert als Vertrage
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher.

Eine eigenstandige Definition der in Artikel 2 Nummer 5 und 6 der Richtlinie enthaltenen
Begriffe ,Unternehmer® und ,Verbraucher” ist nicht erforderlich. Die bereits bestehenden
Definitionen in den 88 13 und 14 BGB sind insoweit ausreichend (vgl. zur gleichen Frage
auch die Ausfihrungen in der Bundestagsdrucksache 17/12637, S. 45 f.).

Die vom Verbraucher fir die Eroffnung des Anwendungsbereichs nach § 327 Ab-
satz 1 BGB-E geschuldete Leistung ist die Zahlung eines Preises. Der Begriff ,Preis ist in
Artikel 2 Nummer 7 der Richtlinie definiert. Er umfasst zum einen ,Geld ..., das im Aus-
tausch fur die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen geschuldet
wird“. Die Formulierung ,gegen Zahlung® soll das in der Definition vorausgesetzte Aus-
tauschverhéltnis zum Ausdruck bringen. Dass die Zahlung fur die Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs bereits erbracht worden sein muss, ist damit nicht verbunden. Die Zahlweise
des Preises ist irrelevant, sodass einmalige Zahlungen ebenso erfasst sind wie regelma-
Bige Zahlungen oder eine Kombination von beidem.

Neben der Zahlung in Geld ist auch die Leistung in Form einer digitalen Darstellung eines
Wertes durch den Verbraucher vom Begriff des Preises erfasst (vgl. Artikel 2 Nummer 7 der
Richtlinie). Dieser Teil der Definition wird mit Satz 2 von § 327 Absatz 1 BGB-E umgesetzt.
Als Beispiel hierfur werden in Erwagungsgrund 23 der Richtlinie insbesondere elektronische
Gutscheine oder ,E-Coupons® aufgeflhrt.

Zu 8§ 327 Absatz 2 BGB-E

§ 327 Absatz 2 BGB-E enthélt die Definitionen der Begriffe ,digitale Inhalte” (Satz 1) und
,digitale Dienstleistungen® (Satz 2).

Zu 8 327 Absatz 2 Satz 1 BGB-E

Die Legaldefinition in § 327 Absatz 2 Satz 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 2
Nummer 1 der Richtlinie. Die bislang in § 312f Absatz 3 BGB enthaltene Definition der digi-
talen Inhalte diente der Umsetzung von Artikel 2 Nummer 11 der bisherigen Fassung der
Verbraucherrechterichtlinie. Im Vergleich dazu hat sich in Artikel 2 Nummer 1 der Richtlinie
lediglich die ersichtliche Anderung des Verbs ergeben. Der Begriff ,erstellt“ bringt die bereits
digital erfolgende Entwicklung der Inhalte besser zum Ausdruck; ,hergestellt* erinnert an
eine analoge Produktion. Das Verb ,erstellen” ist ferner entwicklungsoffen mit Blick auf noch
nicht absehbare kinftige Technologien, gegebenenfalls auch ohne unmittelbare menschli-
che Intervention im Rahmen des Produktionsprozesses.

Anders als der Begriff ,Inhalte“ vermuten Iasst, soll es nach der Definition allein auf das
Vorhandensein von Daten in digitaler Form ankommen. Ob die Daten einen Inhalt haben
und was dieser Inhalt ggf. ist, ist nicht ausschlaggebend; maRgeblich ist ausschlief3lich die
Art und Weise, wie die Daten reproduzierbar bzw. wiedergabefahig festgehalten wurden,
namlich in digitaler Form.

Der digitale Inhalt muss nicht nur in digitaler Form erstellt, sondern auch in digitaler Form
bereitgestellt werden. Ein zwar mittels elektronischer Hilfsmittel erstelltes Buch, welches
jedoch als gedrucktes Exemplar vertrieben wird, ist somit nicht erfasst. Eine Digitalisierung
urspriinglich analog zur Verfigung gestellter Inhalte (zum Beispiel bei analogen Fotogra-
fien) ist unter den Begriff der ,Erstellung® zu fassen, weil das Ergebnis nach der Digitalisie-
rung (erstmals) in Form von Daten vorliegt.

Erwagungsgrund 19 der Richtlinie stellt klar, dass die Begriffe auch kiinftigen technologi-
schen Entwicklungen Rechnung tragen sollen. Ferner fihrt Erwagungsgrund 19 eine Reihe
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von Beispielen an, die zumindest auch digitale Inhalte sein kdnnen, namentlich Computer-
programme, Videodateien, Audiodateien, Musikdateien, digitale Spiele, elektronische BU-
cher und andere elektronische Publikationen. Ferner sollen demnach auch ,Anwendungen®
digitale Inhalte sein. Hiermit durften in erster Linie Applikationen fiir mobile Endgerate oder
ahnliche Anwendungssoftware gemeint sein. Diese durften auch vom Begriff ,Computer-
programme*“ mitumfasst sein und werden nur wegen ihrer herausgehobenen Bedeutung
gesondert erwahnt. Wahrend Computerprogramme und Anwendungen in der Regel selbst
ausfuihrbar sind, trifft dies zum Beispiel auf Video-, Audio- und Musikdateien nicht zu. Dem
lasst sich enthnehmen, dass es genligt, wenn die Daten in digitaler Form mittels eines Com-
puterprogramms wahrnehmbar gemacht werden kénnen, um von digitalen Inhalten ausge-
hen zu kdnnen.

Der digitale Inhalt ist zu unterscheiden von einem ggf. zu seiner Speicherung verwendeten
Datentrager. Eine digitale Dienstleistung kann dazu verwendet werden, einen digitalen In-
halt zuganglich machen — dies ist jedoch nicht zwingend.

Zu 8 327 Absatz 2 Satz 2 BGB-E

Der in § 327 Absatz 2 Satz 2 BGB-E legaldefinierte Begriff ,digitale Dienstleistungen® ist
eine Neuschopfung und greift — anders der Begriff der digitalen Inhalte — nicht auf ein bereits
bestehendes Vorbild im Verbrauchervertragsrecht der EU zuriick. Er wird neben den Begriff
der ,digitalen Inhalte“ gestellt, ohne dass beide voneinander abgegrenzt werden. Stattdes-
sen werden beide Begriffe fast ohne Ausnahme in den Artikeln der Richtlinie als Einheit
verwendet. Hierdurch soll der Anwendungsbereich der Richtlinie moglichst weit gefasst
werden, damit Umgehungen durch eine Produktgestaltung vermieden werden. Wie ihr Er-
wagungsgrund 19 erlautert, verfolgt die Richtlinie einen technologieneutralen und damit
entwicklungsoffenen Ansatz. Auch dies dient unter anderem dem Ziel, Umgehungen durch
eine Anpassung der Technologie zu vermeiden.

Als Beispiele fur ,digitale Dienstleistungen® fihrt Erwagungsgrund 19 der Richtlinie Dienste
an, welche ,die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten in digitaler Form so-
wie den Zugriff auf sie ermoglichen, einschliel3lich Software-as-a-Service, wie die gemein-
same Nutzung von Video- oder Audioinhalten und andere Formen des Datei-Hosting, Text-
verarbeitung oder Spiele, die in einer Cloud-Computing-Umgebung und in sozialen Medien
angeboten werden®, ohne diese den beiden aus § 327 Absatz 2 Satz 2 BGB-E ersichtlichen
Varianten konkret zuzuordnen. Eine genaue Bestimmung kann in der Rechtsanwendung
ohnehin offengelassen werden, da die Differenzierung zwischen den beiden Varianten fir
die Anwendung der Richtlinienbestimmungen keine Rolle spielt.

Die Formulierung ,solchen Daten® in 8 327 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E bezieht sich
lediglich auf die Formulierung ,Daten in digitaler Form“. Eine Einschrankung dahingehend,
dass die zuganglichen Daten zuvor von Verbrauchern erstellt, verarbeitet oder gespeichert
worden sein missen, ergibt sich daraus nicht.

Wahrend § 327 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E auf die alleinige Nutzung durch den
Verbraucher abstellt, liegt der Schwerpunkt bei § 327 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E
auf der gemeinsamen Nutzung durch mehrere Personen. Dies umfasst somit Dienstleistun-
gen und Angebote (,Apps*), bei denen Nutzer Inhalte einstellen oder mit anderen Nutzern
oder dem Anbieter interagieren kdnnen. Als Beispiel hierfr werden in Erwdgungsgrund 19
der Richtlinie insbesondere soziale Netzwerke bzw. ,soziale Medien“ genannt. Weitere Bei-
spiele hierfir kdnnen Verkaufs-, Buchungs-, Vergleichs-, Vermittlungs- oder Bewertungs-
plattformen sein sowie andere Angebote mit entsprechenden Funktionen. § 327 Ab-
satz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E ist hierauf jedoch nicht beschrankt, insbesondere ist auch
eine gemeinsam genutzte cloudbasierte Textverarbeitung erfasst. Die von § 327 Ab-
satz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E erwéhnten anderen Nutzer missen ferner keine Verbrau-
cher sein.
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Zu 8§ 327 Absatz 3 BGB-E

Die Vorschriften der 8§ 327 ff. BGB-E finden auch auf Vertrage tber die Bereitstellung di-
gitaler Produkte Anwendung, bei denen der Verbraucher an Stelle oder neben der Zahlung
eines Preises personenbezogene Daten bereitstellt oder sich zu deren Bereitstellung ver-
pflichtet. 8 327 Absatz 3 BGB-E benennt die objektiven Voraussetzungen, unter denen dies

gilt.

Die Richtlinie tberlasst die Frage, wann ein Vertragsschluss vorliegt, dem Recht der Mit-
gliedstaaten (Artikel 3 Absatz 10 der Richtlinie). Vor diesem Hintergrund gelten die allge-
meinen Grundsatze des BGB, anhand derer das Vorliegen eines Vertragsschlusses zu be-
urteilen ist, auch fur die von 8 327 Absatz 3 BGB-E erfassten Félle des ,Bezahlens mit
Daten®. Ob ein Vertragsschluss angenommen werden kann, hangt insbesondere davon ab,
inwiefern die Parteien den Willen haben, sich rechtlich zu binden. Das Vorliegen eines
Rechtsbindungswillens ist anhand des objektiven Empfangerhorizonts zu ermitteln (88 133,
157 BGB). Der Bundesgerichtshof berticksichtigt hierbei u.a. die folgenden Kriterien: die Art
der Gefalligkeit, ihren Grund und Zweck, ihre wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung (ins-
besondere fur den Empfanger) sowie die Umstande, unter denen sie erbracht wird; ferner
die Gefahr, in die der Begunstigte durch eine fehlerhafte Leistung geraten kann, sowie ein
eigenes Interesse des Leistenden an der erbrachten Leistung (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juni
1956 — | ZR 198/54 —, zitiert nach Juris, Rn. 15). Im Hinblick auf die rechtliche Bedeutung
durfte insoweit die grundrechtliche Relevanz eine besondere Rolle spielen (wegen des be-
troffenen Schutzbereiches des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung). Bei der Nut-
zung von Diensten und Webseiten sowie der Inanspruchnahme von Leistungen im Internet
und auf Smartphones findet regelméfRig kein individueller Kontakt zwischen den Parteien
statt. Die Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont kann deswegen typisiert er-
folgen: Der Verbraucher vertraut typischerweise auf die Richtigkeit der Angaben des Unter-
nehmers und macht sie haufig zur Grundlage eigener Handlungen und Dispositionen. Der
Unternehmer erbringt typischerweise den Dienst oder die Leistung, weil er den Verbraucher
motivieren will, auf seiner Seite weitere Webseitenaufrufe zu tatigen oder Dienste oder Leis-
tungen in Anspruch zu nehmen, weil er Einnahmen fir auf seiner Seite dargestellte Wer-
bung erzielen will, deren Hohe in aller Regel von den Zugriffszahlen abhangt, oder weil er
mit dem Einsatz von Tracking-Technologien und der nachfolgenden Anzeige personalisier-
ter Werbung wirtschaftliche Vorteile anstrebt. Daher wird in vielen Fallen nach dem objek-
tiven Empfangerhorizont von einem Vertragsschluss auszugehen sein.

Auch die Verpflichtung des Verbrauchers, personenbezogene Daten zu Gbermitteln, gentigt
nach 8§ 327 Absatz 3 BGB-E fir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs, wie sich aus Arti-
kel 3 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie ergibt. Wenn der Verbraucher zum Beispiel
seine Einwilligung zur Verarbeitung personenbezogener Daten erteilt hat, liegt eine Uber-
mittlung personenbezogener Daten nach Erwagungsgrund 24 der Richtlinie vor. Dieser
fuhrt als praktisches Beispiel flir einen solchen Vertrag die Registrierung bei einem sozialen
Netzwerk nebst Angabe von Namen und E-Mail-Adresse an. Ein weiterer hiervon erfasster
Anwendungsfall kann die Angabe einer E-Mail-Adresse sein, welche zwecks Zurverfigung-
stellung eines Downloadlinks fiir eine Datei Ubermittelt wird.

Es wird an dieser Stelle bewusst auf eine rechtsdogmatische Einordnung verzichtet. Fur
die Anwendbarkeit der 88§ 327 ff. BGB-E ist es unerheblich, wie die Bereitstellung perso-
nenbezogener Daten oder die entsprechende Verpflichtung im Rahmen des Schuldrechts
einzuordnen ist, ob es sich hierbei um eine (Gegen-) Leistung handelt und ob diese im
Gegenseitigkeitsverhaltnis steht oder nicht. Der Europaische Datenschutzbeauftragte hat
im Rahmen der Verhandlungen Uber die Richtlinie darauf hingewiesen, dass in diesem Kon-
text die Einstufung personenbezogener Daten als Gegenleistung aus grundrechtlichen und
datenschutzrechtlichen Griinden verfehlt sei (EDPS-Stellungnahme, S. 9 ff.). Die Richtlinie
verzichtet daher ebenfalls auf diese Begrifflichkeit.
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§ 327 Absatz 3 BGB-E enthalt die Bedingungen, unter denen die Vorschriften des Unterti-
tels 1 auf Vertrage anwendbar sind, bei denen ,mit Daten bezahlt“ wird. Der Begriff des
personenbezogenen Datums entspricht dem des Artikels 4 Nummer 1 der unmittelbar gel-
tenden Datenschutz-Grundverordnung. Eine eigene Legaldefinition im BGB ist schon unter
dem Aspekt der Einheit der Rechtsordnung entbehrlich. Auf die Frage der datenschutz-
rechtlichen Rechtmafiigkeit der Datenverarbeitung kommt es fir die Anwendbarkeit des
Untertitels 1 nicht an. Es wiirde dem erklarten Ziel der Regelungen widersprechen, wenn
der Verbraucher nicht in den Genuss der verbraucherschiitzenden Vorschriften der §§ 327
ff. BGB-E kommen wirde, wenn sich der Unternehmer rechtswidrig verhalt und der Ver-
braucher hierauf keinen Einfluss nehmen kann. Der Verbraucher wird in der Regel auch gar
nicht beurteilen kénnen, ob sich der Unternehmer in datenschutzrechtlicher Sicht rechts-
konform verhalt, etwa ob die Einwilligung informiert und freiwillig erfolgt ist und kein VerstolR3
gegen das Kopplungsverbot vorliegt, ob bei einer Datenverarbeitung zur Erflllung eines
Vertrags diese auf das fir den Vertragszweck erforderliche beschrankt ist und ob bei einer
Datenverarbeitung auf der Grundlage von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe f der
Datenschutz-Grundverordnung die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten des
Verbrauchers nicht die berechtigten Interessen des Unternehmers tGiberwiegen. Die vorste-
hend beispielhaft aufgezahlten VersttRe gegen Normen des Datenschutzrechts betreffen
keine Regelungen, die sich gegen den Abschluss eines mit der Datenerhebung verbunde-
nen Rechtsgeschafts wenden. Damit lasst ein Verstol3 gegen die entsprechenden Vor-
schriften der Datenschutz-Grundverordnung die Wirksamkeit des Vertrags mit Blick auf §
134 BGB unberthrt.

Der Begriff der Bereitstellung personenbezogener Daten ist im weitest moglichen Sinne zu
verstehen und umfasst alle Verarbeitungen von personenbezogenen Daten des Verbrau-
chers durch den Unternehmer, unabhéangig von der Art und Weise der Verarbeitung und
deren datenschutzrechtlicher Einordnung. Insbesondere kommt es nicht darauf an, dass
der Verbraucher dem Unternehmer seine personenbezogenen Daten aktiv Ubermittelt. Auf
diesen Umstand hat auch der Européische Datenschutzbeauftragte hingewiesen (vgl.
EDPS-Stellungnahme, S. 12). Ausreichend ist vielmehr, dass der Verbraucher die Verar-
beitung seiner personenbezogenen Daten durch den Unternehmer zulasst. Dies kann be-
reits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses geschehen sein oder auch im weiteren Verlauf
erfolgen. Eine Bereitstellung liegt auch vor, wenn der Unternehmer Cookies setzt oder Me-
tadaten wie Informationen zum Gerét des Verbrauchers oder zum Browserverlauf erhebt,
soweit der betreffende Sachverhalt als Vertrag anzusehen ist (vgl. insoweit Erwagungs-
grund 25 der Richtlinie).

Das Schicksal eines Vertrags nach dem Widerruf einer Einwilligung gemar Artikel 7 Absatz
3 der Datenschutz-Grundverordnung uberlasst die Richtlinie laut Erwagungsgrund 40 dem
mitgliedstaatlichen Recht. Entsprechendes gilt fir Falle des Widerspruchs gegen die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten nach Artikel 21 der Datenschutz-Grundverordnung.
Diesbezuglich sieht 8 327q Absatz 1 BGB-E vor, dass die Ausuibung von Datenschutzrech-
ten sowie die Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen des Verbrauchers nach Vertrags-
schluss die Wirksamkeit des Vertrags unberihrt lassen.

Artikel 3 Absatz 8 Unterabsatz 1 der Richtlinie stellt dariiber hinaus klar, dass die unions-
rechtlichen Datenschutzregelungen auf die Verarbeitung aller personenbezogenen Daten
im Sinne von § 327 Absatz 3 (und Absatz 1) BGB-E Anwendung finden. Ferner wird in
Artikel 3 Absatz 8 Unterabsatz 2 der Richtlinie ein ausdricklicher Vorrang samtlichen Uni-
onsrechts zum Schutz personenbezogener Daten angeordnet. Dies umfasst insbesondere
die Regelungen der Datenschutz-Grundverordnung und die der Richtlinie 2002/58/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 tber die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunika-
tion (ABI. L 201 vom 31.7.2002, S. 37).

Der letzte Halbsatz von § 327 Absatz 3 BGB-E enthalt einen Verweis auf 8 312 Absatz 1a
Satz 2 BGB-E. Die Regelungen in Untertitel 1 sind hiernach nicht auf Vertrage anwendbar,
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bei denen der Verbraucher zwar seine personenbezogenen Daten bereitstellt, diese jedoch
durch den Unternehmer lediglich zur Bereitstellung der digitalen Produkte oder zur Erfullung
von durch ihn einzuhaltenden rechtlichen Anforderungen verarbeitet werden. Damit wird die
Vorgabe aus Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie umgesetzt. Wegen der Einzel-
heiten wird auf die Begriindung zu 8§ 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E verwiesen.

Zu 8§ 327 Absatz 4 BGB-E

§ 327 Absatz 4 BGB-E stellt klar, dass die Vorschriften des Untertitels 1 auch auf nach den
Vorstellungen des Verbrauchers erstellte digitale Produkte Anwendung finden.

Dies beruht auf Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie. Diese Regelung ist inspiriert von den Artikel
1 Absatz 4 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie zugrundeliegenden Erwagungen. Das Ver-
braucherschutzniveau soll durch entsprechende Produktgestaltungen nicht unterwandert
werden. Der in der Richtlinie verwendete Begriff ,Spezifikation®, welcher auch in der Infor-
matik verwendet wird, wurde in 8 327 Absatz 4 BGB-E (bernommen. Da § 327 Ab-
satz 4 BGB-E neben der Erstellung digitaler Inhalte auch die Konzeption digitaler Dienst-
leistungen umfassen kann, wurde auch der Begriff ,entwickeln“ aus der Richtlinienbestim-
mung Ubernommen. Erwagungsgrund 26 der Richtlinie fuhrt neben ,maf3geschneiderter
Software® auch die Bereitstellung elektronischer Dateien im Rahmen des 3D-Drucks von
Waren als Beispiel flr nach den Spezifikationen des Verbrauchers entwickelte digitale Pro-
dukte an. Rechte und Verpflichtungen betreffend die mittels dieser digitalen Produkte so-
dann hergestellten Sachen sollen nach diesem Erwagungsgrund hingegen nicht von der
Richtlinie erfasst sein.

Zu § 327 Absatz 5 BGB-E

§ 327 Absatz 5 BGB-E erstreckt den Anwendungsbereich des Untertitels 1 auch auf Ver-
trage Uber korperliche Datentrager, welche ausschlief3lich als Trager digitaler Inhalte die-
nen.

Damit wird Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinie umgesetzt.

Die Regelungen des Untertitels 1 sind uneingeschrénkt auf die auf dem Datentréger befind-
lichen digitalen Inhalte anwendbar; § 327 Absatz 5 BGB-E stellt sicher, dass dies auch fir
den Datentrager gilt. Dies erscheint auf den ersten Blick als Bruch mit dem erklarten Ziel
einer technologieneutralen Ausgestaltung der Richtlinie. Allerdings ist die Regelung sach-
gerecht, weil der digitale Inhalt bei den von § 327 Absatz 5 BGB-E erfassten Vertragen in
der Regel der zentrale Aspekt flir den Verbraucher ist, zum Beispiel beim Kauf einer Musik-
CD.

Der Begriff des ,kérperlichen Datentragers” findet sich bereits im geltenden § 312f Ab-
satz 3 BGB und an einigen weiteren im Rahmen der Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie gednderten Stellen im BGB. Laut Erwagungsgrund 19 der Verbraucherrechtericht-
linie sollen digitale Inhalte auf einem kdrperlichen Datentrager als Waren im Sinne der Ver-
braucherrechterichtlinie betrachtet werden.

Die Richtlinie nennt in Erwagungsgrund 20 ,DVDs, CDs, USB-Sticks und Speicherkarten®
als Beispiele fir einen korperlichen Datentrdger. Schallplatten oder Audiokassetten sind
mangels digitaler Speicherung hingegen keine korperlichen Datentrager im Sinne dieser
Vorschrift.

Die erfassten Datentrager missen als Trager digitaler Inhalte ,dienen®, es genugt nicht,
dass sie als Trager dienen kdnnen. Leermedien wie etwa CD-Rohlinge sind somit nicht von
§ 327 Absatz 5 BGB-E erfasst.
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Die Einschrankung, dass die korperlichen Datentrager ,ausschliellich“ als Trager digitaler
Inhalte dienen, soll zum Ausdruck bringen, dass sie nur als Trager der vertragsgegenstand-
lichen digitalen Inhalte dienen. Sofern die Datentrager weitere Funktionen erfillen, ist dies
nicht gegeben.

Der korperliche Datentrager muss selbst der Trager der digitalen Inhalte sein. Kérperliche
Datentrager, welche lediglich den Zugang zu oder die Bedienung von an anderen Speicher-
orten befindlichen digitalen Inhalten ermdglichen, sind somit von der Vorschrift nicht erfasst.

Wie sich aus Erwagungsgrund 20 der Richtlinie ergibt, sollen mit Blick auf die Bereitstellung
des korperlichen Datentragers nicht die 88 327b und 327c BGB-E, sondern die allgemeinen
Regelungen in den zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie erlassenen Vorschriften
des BGB gelten, also inshesondere § 474 Absatz 3 und 4 BGB.

Zu 8§ 327 Absatz 6 BGB-E

Die in § 327 Absatz 6 BGB-E aufgezahlten Vertrage werden von den Regelungen des Un-
tertitels 1 ausgenommen. Dies geht auf die Ausnahmen in Artikel 3 Absatz 5 der Richtlinie
zurlick. Die Ausnahmen betreffen Uberwiegend Dienstleistungen. Ein Teil der Ausnahmen
entspricht denen des Artikels 3 Absatz 3 der Verbraucherrechterichtlinie. Hintergrund fur
die Ausnahmen in den Nummern 2, 3, 5 und 8 von § 327 Absatz 6 BGB-E sind unionsrecht-
lich determinierte Spezialbestimmungen fir die jeweilige Rechtsmaterie.

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 1 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 1 BGB-E nimmt Vertrage tber Dienstleistungen, welche nicht vom
Begriff der digitalen Dienstleistung erfasst sind, zu deren Erfillung der Unternehmer jedoch
digitale Hilfsmittel verwendet, vom Anwendungsbereich aus.

Die Regelung ist lediglich klarstellender Natur und dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz
5 Buchstabe a der Richtlinie. Erwagungsgrund 27 Satz 1 der Richtlinie erlautert den Inhalt
dahingehend, dass Vertrage, deren Hauptgegenstand ,die Erbringung von freiberuflichen
Dienstleistungen wie Ubersetzungsleistungen, Dienstleistungen von Architekten, juristi-
schen Dienstleistungen oder sonstigen Fachberatungsleistungen ist und ,die haufig vom
Unternehmer personlich erbracht werden®, vom Anwendungsbereich ausgenommen wer-
den sollen, auch wenn der Unternehmer ,digitale Mittel einsetzt, um das Ergebnis der
Dienstleistung zu erzeugen oder es dem Verbraucher zu liefern oder zu Gbermitteln®.

Die Gewahrleistungsanspriiche dieses Titels kommen daher zum Beispiel bei einer man-
gelhaften Architektenleistung auch dann nicht in Betracht, wenn die vom Architekten er-
stellte Planungsleistung dem Verbraucher in digitaler Form tbermittelt wurde. Sofern die
Regelungen jedoch auf den entsprechenden Dienstleistungen vorgelagerte oder diese er-
ganzende digitale Produkte Anwendung finden, zum Beispiel bei Legal-Tech-Angeboten
wie Dokumentengeneratoren oder Legal-Chatbots, ist mit Blick auf das Gewahrleistungs-
recht zwischen den Inhalten und den Ergebnissen der Dienstleistung einerseits und der
durch den Untertitel 1 geregelten Gewabhrleistung fiir die technische Bereitstellung des di-
gitalen Produkts andererseits zu differenzieren.

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 2 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 2 BGB-E enthalt eine Ausnahme fir Vertrage tber elektronische
Kommunikationsdienste.

Von erheblicher Bedeutung ist die mit der Formulierung in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe b
der Richtlinie zum Ausdruck kommende Beschrankung der Reichweite dieser Ausnahme
vom Anwendungsbereich der Richtlinie. Danach sind nummernunabhangige interperso-
nelle Kommunikationsdienste im Sinne der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 tber den européischen Kodex fir die
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elektronische Kommunikation (ABI. L 321 vom 17.12.2018, S. 36; nachfolgend: Richtlinie
Uber den européischen Kodex fir die elektronische Kommunikation) vom Anwendungsbe-
reich der Richtlinie erfasst. Als Beispiele nennt Erwagungsgrund 28 der Richtlinie ,webba-
sierte E-Mail-Dienste“ und ,Online-Mitteilungsdienste” (wie zum Beispiel Instant Messaging
Services).

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 3 BGB-E

Die in § 327 Absatz 6 Nummer 3 BGB-E enthaltene Ausnahme betrifft Behandlungsver-
trage.

Sie dient der Umsetzung der in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe ¢ der Richtlinie zu findenden
Ausnahme und orientiert sich an der in § 312 Absatz 2 Nummer 7 BGB bei der Umsetzung
der Verbraucherrechterichtlinie verwendeten Formulierung (vgl. auch Bundestagsdrucksa-
che 17/12637, S. 47). Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe b der Verbraucherrechterichtlinie ist bis
auf den letzten Halbsatz identisch mit der Formulierung in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe ¢
der Richtlinie.

Laut Erwagungsgrund 29 soll die Richtlinie jedoch Anwendung finden, wenn ein Verbrau-
cher ein digitales Produkt erwirbt, das ein Medizinprodukt darstellt und das nicht von einem
Angehdrigen eines Gesundheitsberufes verschrieben oder bereitgestellt werden muss.
Diese Falle betreffen zum Beispiel mobile Applikationen zur Selbstvermessung oder Pati-
ententagebicher.

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 4 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 4 BGB-E enthélt eine Ausnahmeregelung fur bestimmte Glicks-
spiele.

Das Online-Glicksspielrecht unterliegt bislang keiner spezifischen unionsrechtlichen Regu-
lierung, weshalb dieses nach Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe d der Richtlinie — &hnlich der
Regelung in Artikel 2 Buchstabe h der Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABI.
L 376 vom 27.12.2006, S. 36) — vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen ist.
Abgrenzungskriterium nach Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe d der Richtlinie ist die auf indivi-
duellen Abruf erbrachte Dienstleistung, welche einen geldwerten Einsatz erfordert. Artikel
3 Absatz 5 Buchstabe d der Richtlinie enthalt eine Reihe von Beispielen fir von der Aus-
nahme erfasste Glickspiele, welche in § 327 Absatz 6 Nummer 4 BGB-E nicht im Einzelnen
wiederholt werden. Gewinnspiele ohne finanziellen Einsatz oder Gratisspiele, welche zum
Beispiel die in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe d der Richtlinie aufgelisteten Gliicksspiele ohne
die Notwendigkeit eines geldwerten Einsatzes simulieren, sind von der Ausnahme jedoch
nicht erfasst und fallen unter die Richtlinie.

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 5 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 5 BGB-E sieht eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Un-
tertitels 1 fur Vertréage Uber Finanzdienstleistungen vor.

Dies dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe e der Richtlinie. Die Heraus-
nahme von Vertrdgen tber Finanzdienstleistungen wird in Erwagungsgrund 30 der Richtli-
nie mit den in diesem Bereich bestehenden Sonderbestimmungen im Unionsrecht begrin-
det. Der Begriff ,Finanzdienstleistungen® wird schon in § 312 Absatz 6 Satz 1 BGB verwen-
det, welcher Artikel 2 Nummer 12 der Verbraucherrechterichtlinie umsetzt (vgl. auch Bun-
destagsdrucksache 17/12637, S. 48 f.). Die Definition des Begriffes ,Finanzdienstleistung®
in Artikel 2 Nummer 12 der Verbraucherrechterichtlinie deckt sich mit derjenigen in Artikel 2
Buchstabe b der Richtlinie 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23. September 2002 Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und
zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und
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98/27/EG (ABI. L 271 vom 9.10.2002, S. 16), auf welche auch in Artikel 3 Absatz 5 Buch-
stabe e der Richtlinie abgestellt wird. Der Begriff ,Finanzdienstleistungen® im Sinne von
§ 327 Absatz 6 Nummer 5 BGB-E ist weit zu verstehen. Er umfasst laut Erwagungsgrund
30 digitale Produkte, die mit ,Finanzdienstleistungen in Verbindung stehen oder mit denen
Zugang zu Finanzdienstleistungen gewahrt wird®.

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 6 BGB-E

Gemal § 327 Absatz 6 Nummer 6 BGB-E werden ndher bestimmte Vertrage tber freie und
guelloffene Software vom Anwendungsbereich ausgenommen.

Damit wird Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe f der Richtlinie umgesetzt. Der Beitrag von freier
und quelloffener Software (Open Source-Software) fur Forschung und Innovation wird in
Erwagungsgrund 32 der Richtlinie anerkannt. Diese Art Software unterfallt dem Anwen-
dungsbereich der Richtlinie nicht, wenn der Unternehmer sie ohne eine Bezahlung und
ohne eine Verarbeitung der personenbezogenen Daten des Verbrauchers bereitstellt. Wird
hingegen eine Verarbeitung personenbezogener Daten des Verbrauchers vorgenommen,
ist ein entsprechender Vertrag vom Anwendungsbereich ausgenommen, wenn die Daten-
verarbeitung ausschlieB3lich zum Zweck der in § 327 Absatz 6 Nummer 6 BGB-E aufgezahl-
ten Verbesserungen der zur Verfigung gestellten Software erfolgt. Dies wird aus der eng-
lischen (,specific) und der franzésischen (,spécifiques®) Sprachfassung der Richtlinie deut-
licher als aus der Formulierung ,spezielle(n) Software“ in der deutschen Sprachversion. Aus
diesem Grund wird mit Blick auf die Formulierung ,anbietet® im ersten Halbsatz von Arti-
kel 3 Absatz 5 Buchstabe f der Richtlinie auf die ,vom Unternehmer angebotene(n) Soft-
ware” abgestellt. Nutzt der Unternehmer die personenbezogenen Daten des Verbrauchers
zu kommerziellen Zwecken, wie zum Beispiel fir Werbung, findet die Richtlinie damit un-
eingeschrankt Anwendung. Die Art der vom Verbraucher zur Verfligung gestellten Daten
wird im Gegensatz zu den abschlieRend aufgefliihrten Zwecken der Datenverarbeitung nicht
beschrankt. Hier kommen als Beispiele Systeminformationen oder Informationen ulber
Hardwarekomponenten in Frage, sofern diese einen Personenbezug aufweisen.

Da die Richtlinie nach ihrem Artikel 3 Absatz 8 das Datenschutzrecht unberiihrt lasst, lasst
sich aus der Formulierung keine Aussage Uber die allein datenschutzrechtlich zu beurtei-
lende Zulassigkeit der vom Unternehmer vorgenommenen Datenverarbeitung herleiten.

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 7 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 7 BGB-E enthalt eine Ausnahme betreffend die Bereitstellung di-
gitaler Inhalte, wenn diese nicht durch Signaltbermittlung erfolgt.

Dies dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe g der Richtlinie. Die Ausnahme
betrifft die Bereitstellung digitaler Inhalte, welche nicht durch Signalibermittlung bzw. wie
in Erwagungsgrund 31 der Richtlinie erganzend erlautert durch Signallbertragung erfolgt.
Ein Beispiel hierfir kann die in der Projektion von Videoinhalten liegende Wahrnehmbar-
machung digitaler Inhalte sein. Die Richtlinienbestimmung selbst enthalt das Beispiel einer
digitalen Kinovorfihrung. Wie sich aus den Beispielen ,Darbietung oder Veranstaltung®
ergibt, soll die ,Offentlichkeit‘ aus Personen bestehen, welche die digitalen Inhalte gleich-
zeitig und am selben Ort wahrnehmen kdnnen. Die Wahrnehmbarmachung digitaler Fern-
sehdienste ist laut Erwagungsgrund 31 der Richtlinie hingegen nicht von der Ausnahme
erfasst.

Zu 8 327 Absatz 6 Nummer 8 BGB-E
§ 327 Absatz 6 Nummer 8 BGB-E betrifft digitale Inhalte, welche dem Gesetz tber die Wei-

terverwendung von Informationen offentlicher Stellen (Informationsweiterverwendungsge-
setz) unterfallen.
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Mit dieser Ausnahme wird Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe h der Richtlinie umgesetzt. Die
Richtlinie selbst verweist auf die dem Informationsweiterverwendungsgesetz zugrundelie-
gende Richtlinie 2003/98/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 17. No-
vember 2003 Uber die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors (ABI.
L 345 vom 31.12.2003, S. 90). Diese wurde zwischenzeitlich als Richtlinie (EU) 2019/1024
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Uber offene Daten und die
Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors neu gefasst (ABI. L 172 vom
26.6.2019, S. 56).

Laut 8 2 Nummer 1 Buchstabe b des Informationsweiterverwendungsgesetzes betrifft die-
ses auch privatrechtlich verfasste juristische Personen, weshalb ein Vertragsschluss im
Rahmen der Anwendung des Informationsweiterverwendungsgesetzes zumindest nicht
ausgeschlossen ist.

Zu 8 327a BGB-E

§ 327a BGB-E enthalt weitere Konkretisierungen des Anwendungsbereichs von Unterti-
tel 1.

Die Anwendbarkeit der Vorschriften des Untertitels beschrankt sich demgemafR nicht auf
Vertrage, die ausschliellich die Bereitstellung digitaler Produkte zum Gegenstand haben.
Die Vorschriften sind vielmehr auch anwendbar, wenn digitale Produkte als Teil eines Pa-
ketvertrags gemeinsam mit anderen Produkten (Absatz 1) oder als Teil einer Sache (Absatz
2 und 3) bereitgestellt werden. Nach Erwagungsgrund 34 bleiben im Ubrigen nationale
Rechtsvorschriften Uber verbundene und akzessorische Vertrage, die der Verbraucher mit
demselben oder einem anderen Unternehmer abgeschlossen hat, unberihrt.

Zu § 327a Absatz 1 BGB-E

§ 327a Absatz 1 BGB-E dient der Klarstellung, dass die Regelungen des Titels 2a auch
dann anzuwenden sind, wenn eine vertragliche Vereinbarung lber die Bereitstellung von
digitalen Produkten gemeinsam mit Vereinbarungen tber andere Leistungsgegenstande in
einem einzigen Vertrag enthalten ist. Absatz 1 Gbernimmt den Begriff des ,Paketvertrags”
aus Artikel 3 Absatz 6 der Richtlinie im Wege einer Legaldefinition. Der Begriff des ,Pakets”
setzt keine inhaltliche Verbundenheit oder wirtschaftliche Abhangigkeit der Leistungspflich-
ten voraus, wie dies zum Beispiel bei verbundenen Vertradgen im Sinne des § 358 BGB oder
zusammenhangenden Vertragen im Sinne des § 360 BGB der Fall ist.

Die Kombination der unterschiedlichen Elemente geniigt fiir das Vorliegen eines Paketver-
trags; entscheidend ist die Verbindung in einem einzigen Vertrag. Ein Beispiel fir einen
Paketvertrag ist die vertragliche Vereinbarung Uber die Bereitstellung eines Video-
streamingdienstes, welche gemeinsam mit dem Kaufvertrag liber ein Elektronikprodukt ab-
geschlossen wird, das zur Wiedergabe dieses digitalen Produkts geeignet ist (siehe auch
Erwagungsgrund 33 der Richtlinie).

Im Hinblick auf die Beteiligten setzt § 327a Absatz 1 BGB-E Personenidentitat auf beiden
Seiten des Vertrags voraus. Sowohl der Unternehmer als auch der Verbraucher missen
Vertragspartei fur alle im Paket enthaltenen Vertragsbestandteile sein. Die Einschaltung
Dritter im Rahmen der Vertragserfillung, wenn also die Erfullung einer Leistungspflicht be-
treffend ein Element des Paketvertrags durch einen anderen Unternehmer erfolgt oder der
Verbraucher noch unmittelbar mit einem anderen Unternehmer eine Vereinbarung ab-
schlieBen muss (zum Beispiel eine Endnutzer-Lizenzvereinbarung), ist hingegen unschad-
lich.

§ 327a Absatz 1 Satz 2 BGB-E beschrankt die von § 327a Absatz 1 Satz 1 BGB-E bewirkte
Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf diejenigen Vertragsbestandteile, welche die di-
gitalen Produkte betreffen. Die Ubrigen Vertragsbestandteile bleiben von den Vorschriften
des Titels 2a grundsatzlich unberihrt. Im Fall einer Beendigung wegen einer unterbliebenen
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Bereitstellung oder eines Mangels betreffend das digitale Produkt regeln § 327c Ab-
satz 6 BGB-E und 8§ 327m Absatz 4 BGB-E allerdings, unter welchen Bedingungen sich
diese Beendigung auf die anderen Elemente des Paketvertrags auswirkt.

Zu 8§ 327a Absatz 2 und 3 BGB-E

Die Richtlinie und die Richtlinie (EU) 2019/771 des Europdaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur An-
derung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhe-
bung der Richtlinie 1999/44/EG (ABI. L 136 vom 22.5.2019, S. 28; L 305 vom 26.11.2019,
S. 66, nachfolgend: Warenkaufrichtlinie) sollen nach dem Willen des EU-Gesetzgebers ei-
nander erganzen (siehe Erwagungsgrund 20 der Richtlinie und Erwagungsgrund 13 der
Warenkaufrichtlinie). Jeder Vertrag, der die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler
Dienstleistungen zum Gegenstand hat, gleichviel ob es sich insoweit um selbstandige ver-
tragliche Pflichten handelt oder um vertragliche Pflichten in einem Bindel mit anderen ver-
traglichen Pflichten, fallt in den Anwendungsbereich einer der beiden Richtlinien.

Nach Artikel 3 Absatz 3 Satz 2 der Warenkaufrichtlinie ist diese anwendbar auf digitale
Inhalte oder digitale Dienstleistungen, die in einer Ware enthalten oder mit dieser verbun-
den sind und die zusammen mit dieser Ware gemal einem Kaufvertrag bereitgestellt oder
(in der kaufrechtlichen Terminologie) geliefert werden. Digitale Inhalte oder digitale Dienst-
leistungen fallen danach in den Anwendungsbereich der Warenkaufrichtlinie und den zu
ihrer Umsetzung zu schaffenden Regelungen im deutschen Kaufrecht, wenn zwei Voraus-
setzungen kumulativ erfdllt sind:

— Bei Fehlen der digitalen Inhalte oder der digitalen Dienstleistungen kénnte die Ware
mit digitalen Elementen ihre Funktion nicht erfullen (funktionales Kriterium).

— Die digitalen Inhalte oder die digitalen Dienstleistungen werden unter dem Kaufvertrag
Uber die Ware mit digitalen Elementen bereitgestellt (vertragliches Kriterium).

Ist eine der genannten Bedingungen nicht erflillt, sollen die in Umsetzung der Richtlinie zu
schaffenden Bestimmungen des Untertitels 1 Anwendung finden.

§ 327a Absatz 2 und 3 BGB-E stellen diese Komplementaritét sicher. Auf einen Kaufvertrag
Uber Sachen mit digitalen Elementen ist danach insgesamt das Kaufrecht mit den neu ein-
zufiigenden 88 435a und 435b BGB-E anwendbar. Fir alle anderen Vertrage tUber Sachen,
die digitale Produkte enthalten, finden nach § 327a Absatz 2 BGB-E hingegen — jedenfalls
im Hinblick auf diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte betref-
fen — die Vorschriften des neuen Untertitels 1 Anwendung. Dies gilt auch dann, wenn der
Verbraucher tber einen in der Sache enthaltenen digitalen Inhalt noch einen weiteren Ver-
trag mit dem Unternehmer oder einem Dritten abschlief3t. Dies kann zum Beispiel der Fall
sein, wenn der Unternehmer den Vertrag lber die Sache ausdriicklich ohne das digitale
Element abschlieRen will. Statt des Begriffs ,Ware mit digitalen Elementen® wird in § 327a
Absatz 2 und 3 BGB-E der Begriff der ,Sache mit digitalen Elementen® verwendet. Damit
soll sichergestellt werden, dass auch unbewegliche Sachen vom Anwendungsbereich des
Untertitels 1 erfasst sind.

Zu § 327a Absatz 2 BGB-E

§ 327a Absatz 2 BGB-E stellt klar, dass die 88 327 ff. BGB-E auch auf digitale Produkte
Anwendung finden, die in Sachen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, unabhangig
davon, ob es sich hinsichtlich Sache und digitalem Produkt um einen oder zwei Vertrage
handelt und unabh&ngig davon, ob es sich um einen oder zwei Vertragspartner handelt;
allerdings gelten sie nur in Bezug auf den digitalen Anteil. Flr eine Sache im vorstehenden
Sinne kénnen daher unterschiedliche gesetzliche Anforderungen an die Art und Weise der
Bereitstellung, der Mangelfreiheit, der Gewahrleistungsanspriiche oder der Vertragsbeen-
digung gelten. Dies stellt eine weitere zentrale Neuerung der Richtlinie und der zu ihrer
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Umsetzung erforderlichen Regelungen im BGB dar. Eine Durchbrechung dieses Grundsat-
zes, welche durch die Formulierung ,soweit nachfolgend nicht anders bestimmt” ermdglicht
wird, findet sich in 8 327c Absatz 7 und § 327m Absatz 5 BGB-E.

Sinn und Zweck von § 327a Absatz 2 BGB-E ist es sicherzustellen, dass der Verbraucher
in allen denkbaren Konstellationen des Vertriebs von digitalen Produkten in den Genuss
seiner Rechte kommt. Dies soll unabhangig davon gewahrleistet sein, ob der Verbraucher
einen Kauf-, Miet- oder Dienstvertrag tber ein digitales Produkt abschliel3t, ob er das digi-
tale Produkt separat erwirbt oder ob es in einer Sache enthalten oder mit ihr verbunden ist
und ob er Uber diese Sache samt digitalem Produkt einen Kauf-, Miet- oder Dienstleistungs-
vertrag abschliet. Dem Unternehmer soll damit auch die Moglichkeit genommen werden,
die Verbraucherrechte der Richtlinie durch besondere vertragliche Konstruktionen zu um-
gehen. Insoweit dient die Erstreckung der Regelungen der 88 327 ff. BGB-E auf digitale
Anteile in Sachen auch der Gewahrleistung eines einheitlich hohen Verbraucherschutzni-
veaus.

Der Anspruch des Verbrauchers etwa auf Aktualisierungen nach § 327f BGB-E besteht
ungeachtet dessen, ob er zum Beispiel einen Computer mit Betriebssoftware kauft (dies
unterfiele 8 435a BGB-E) oder mietet oder ob er die Betriebssoftware getrennt vom Com-
puter erwirbt. Er hat nach § 327f BGB-E auch Anspruch auf Aktualisierungen der Betriebs-
software eines geleasten Smart Car oder eines gemieteten Smart Home. Die
8§ 327 ff. BGB-E gelten jedoch nur fir den digitalen Anteil der Sache; im Ubrigen finden
auf den Vertragsgegenstand die allgemeinen Vorschriften Anwendung. Im Hinblick auf den
digitalen Anteil der Sache steht dem Verbraucher unter den besonderen Voraussetzungen
des § 327c Absatz 7 und des § 327m Absatz 5 BGB-E auch das Recht auf Losung von
anderen Vertragsbestandteilen zu. Denn im Hinblick auf einen einheitlichen Vertragsgegen-
stand kann dieses Recht nur einheitlich ausgetbt werden.

Zu 8 327a Absatz 3 BGB-E

Die Vorschriften des Untertitels 1 finden nach § 327a Absatz 3 Satz 1 BGB-E keine Anwen-
dung auf digitale Produkte, die gemalR einem Kaufvertrag tGber Sachen mit digitalen Ele-
menten zusammen mit diesen Sachen bereitgestellt werden. Fir solche Kaufvertrage Uber
Sachen mit digitalen Elementen gelten die in Umsetzung der Warenkaufrichtlinie neu ein-
zufihrenden Regelungen des Kaufrechts (88 433 ff. BGB). Mit dieser Ausnahme wird Arti-
kel 3 Absatz 4 der Richtlinie umgesetzt.

Die Legaldefinition der Sache mit digitalen Elementen in § 327a Absatz 3 Satz 1 BGB-E
entspricht — bis auf die bereits erlauterte Aufnahme des Begriffs ,Sache* — den Vorgaben
in Artikel 2 Nummer 3 der Richtlinie. Danach handelt es sich bei Sachen mit digitalen Ele-
menten um Sachen, die in einer Weise digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen ent-
halten oder mit ihnen verbunden sind, dass die Sachen ihre Funktionen ohne diese digitalen
Inhalte oder Dienstleistungen nicht erfillen kénnen; digitale Inhalte und digitale Dienstleis-
tungen werden nach § 327 Absatz 1 BGB-E unter dem Begriff der digitalen Produkte zu-
sammengefasst. Im Rahmen der Umsetzung der Warenkaufrichtlinie werden mit den
88 435a und 453b BGB-E eigene Vorschriften Uiber den Kauf von Sachen mit digitalen Ele-
menten vorgeschlagen.

Eine Sache mit digitalen Elementen muss, wie oben dargestellt, ein funktionales und ein
vertragliches Kriterium erfillen. In funktionaler Hinsicht ist zu fragen, ob die Sache ohne
das digitale Element ihre Funktionen erfillen kann. Das vertragliche Kriterium betrifft die
Frage, ob die Bereitstellung des digitalen Elements, also enthaltener oder verbundener di-
gitaler Produkte, gemaf dem Kaufvertrag geschuldet ist (Erwagungsgrund 21 der Richtlinie
sowie Erwagungsgrund 15 der Warenkaufrichtlinie). Dies ist abh&ngig vom Inhalt des Kauf-
vertrags, welcher durch Auslegung zu ermitteln ist. Unerheblich flr das Ergebnis der Aus-
legung ist, wer das digitale Element tatséchlich bereitstellt. Bei der Vertragsauslegung ist 8



-51 - Bearbeitungsstand: 05.10.2020 10:04 Uhr

327a Absatz 3 Satz 2 BGB-E zu beachten, welcher vorgibt, dass das Vorliegen des ver-
traglichen Elements im Zweifel zu bejahen ist. Damit werden hohe Anforderungen an die
Gestaltung von Vertragsinhalt und Abschlusssituation durch den Verkaufer gestellt, falls
dieser die vertragliche Verpflichtung zur Bereitstellung des digitalen Produkts nicht Gber-
nehmen will.

Wenn hingegen die Sache ihre Funktionen auch ohne digitale Elemente erfullen kann, ist
dieser Vertragsbestandteil als eigenstandig anzusehen und unterféllt den Bestimmungen
des Untertitels 1. Gleiches gilt, wenn ein Verbraucher einen Vertrag Uber die Bereitstellung
digitaler Produkte abschlief3t, die nicht Bestandteil des Vertrags Uber den Kauf der Sache
sind (Erwagungsgrund 22 der Richtlinie).

Zu 8 327b BGB-E

§ 327b BGB-E bestimmt die relevante Zeit sowie die Art und Weise der Erfullung der Leis-
tungspflicht des Unternehmers zur Bereitstellung des digitalen Produkts. Die Regelung
dient der Umsetzung von Artikel 5 der Richtlinie. Erwagungsgrund 41 der Richtlinie spricht
diesbezlglich von der ,wichtigste(n) Vertragspflicht des Unternehmers®. Im Fall der Nicht-
einhaltung der in Artikel 5 der Richtlinie vorgesehenen Verpflichtungen stehen dem Ver-
braucher die in Artikel 13 der Richtlinie vorgesehenen Rechte zu, welche in § 327¢c BGB-E
enthalten sind.

Zu § 327b Absatz 1 BGB-E

§ 327b Absatz 1 BGB-E konkretisiert die Leistungspflicht des Unternehmers zur Bereitstel-
lung des digitalen Produkts. Die Regelung begriindet — anders als zum Beispiel § 433 BGB
— keine vertragliche Leistungspflicht, sondern setzt diese voraus. Dies ergibt sich aus der
einleitenden Formulierung ,Ist der Unternehmer ... verpflichtet”. Die Leistungspflicht selbst
resultiert aus dem individuellen Vertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher, der ent-
weder einer der Vertragsarten des Abschnitts 8 entspricht oder aufgrund der in 8§ 311 Ab-
satz 1 BGB niedergelegten Vertragsfreiheit ein nicht typisierter Vertrag (,sui generis®) ist.
§ 327b Absatz 1 BGB-E verweist in allen Fallen auf die Vorschriften des Untertitels 1. Dies
entspricht dem Ansatz der Richtlinie, insbesondere die Frage der Rechtsnatur von Vertra-
gen Uber die Bereitstellung digitaler Produkte dem mitgliedstaatlichen Recht zu tberlassen
(vgl. Erwagungsgrund 12 der Richtlinie).

§ 327b Absatz 1 BGB-E stellt nur auf solche vom Anwendungsbereich des Untertitels 1
erfassten Vertrage ab, die den Unternehmer dazu verpflichten, ein digitales Produkt ,bereit-
zustellen®. Vertrage im Sinne des § 327 Absatz 5 BGB-E sind hiervon ausgenommen.

Eine von den Vorgaben des Artikels 5 der Richtlinie abweichende Ausgestaltung einer ver-
traglichen Leistungspflicht zur Bereitstellung ist nur insoweit mdglich, als die Richtlinie
selbst dies zulasst. Weitere Pflichten des Unternehmers oder des Verbrauchers, welche
nicht die in der Richtlinie enthaltenen Leistungspflichten betreffen, unterfallen hingegen den
allgemeinen Regelungen.

Zu 8 327b Absatz 2 BGB-E

§ 327b Absatz 2 BGB-E bestimmt den Zeitpunkt fur die Erflillung der Bereitstellungspflicht
des Unternehmers. Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie.

Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie sieht vor, dass die Bereitstellung des digitalen Produkts
unverzuglich ,nach Vertragsschluss® erfolgen muss. Die Bestimmung des Zeitpunktes des
Vertragsschlusses Uberlasst die Richtlinie gemar Artikel 3 Absatz 10 den Mitgliedstaaten.
Dieser ist nach den hierftr geltenden allgemeinen Bestimmungen abhangig von der kon-
kreten Ausgestaltung des Bestellprozesses.

Zu 8 327b Absatz 3 und 4 BGB-E
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Der Begriff der Bereitstellung wird in den Abséatzen 3 und 4 von § 327b BGB-E naher erlau-
tert; diese dienen der Umsetzung von Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie. Artikel 5 Absatz 2 ist
eine der wenigen Bestimmungen in der Richtlinie, bei der die Unterscheidung zwischen
digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen relevant wird. Die Regelung differenziert
danach, ob ein digitaler Inhalt (Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie) oder eine
digitale Dienstleistung (Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie) Gegenstand der zu
erfullenden Verpflichtung ist. Diese Unterscheidung wird in § 327b BGB-E durch die Bildung
von zwei entsprechenden Absétzen nachvollzogen.

Neben dem Herunterladen in die eigene Umgebung des Verbrauchers kann dieser sich
auch der Dienste Dritter bedienen, um Zugriff auf den digitalen Inhalt oder die digitale
Dienstleistung zu erhalten. Dieser Umstand wird in Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie mit der
Formulierung ,korperliche(n) oder virtuelle(n) Einrichtung® umschrieben, welche in Erwa-
gungsgrund 41 der Richtlinie naher erlautert wird. Dieser verweist als Beispiel auf Cloud-
Anbieter. Sofern also ein Verbraucher ein E-Book unmittelbar in einer Cloud speichern
mdchte, ware diese eine solche ,Einrichtung®. Dass die Einrichtung kérperlicher oder virtu-
eller Natur sein kann, soll eine technikneutrale Regelung sicherstellen. In § 327b Absatz 3
und 4 BGB-E wird vor diesem Hintergrund nur die Formulierung ,Einrichtung“ ilbernommen,
ohne dass damit eine inhaltliche Abweichung von den Richtlinienbestimmungen verbunden
ist.

Die Dritten, welche die Einrichtung bereitstellen, kdnnen — je nach Gestaltung — als Hilfs-
person des Verbrauchers qualifiziert werden, so dass Erfillung geman § 362 Absatz 1 BGB
eintritt. Alternativ kann es sich hierbei um eine befreiende Leistung an einen Dritten gemaf
§ 362 Absatz 2 BGB handeln.

Laut Erwagungsgrund 41 der Richtlinie ist eine solche Einrichtung nicht vom Verbraucher
bestimmt, wenn sie ,vom Unternehmer kontrolliert wird oder mit dem Unternehmer vertrag-
lich verbunden ist“. Auch dann, wenn der Verbraucher zwar eine Wahl getroffen hat, die
gewahlte Einrichtung ,aber vom Unternehmer als einzige angeboten wurde®, ist die Einrich-
tung nach Erwagungsgrund 41 der Richtlinie nicht vom Verbraucher bestimmt.

Ein digitaler Inhalt ist dem Verbraucher ,zur Verfigung gestellt, wenn diesem eine eigen-
stéandige Zugriffsmoglichkeit verschafft wurde. Im Gegensatz dazu bedeutet ,zugénglich
machen”“ das Schaffen einer entsprechenden Mdglichkeit zur Nutzung eines Dienstes durch
den Verbraucher unter fremder Kontrolle. Es ist hierfiir nicht nétig, dass der Verbraucher
von dieser Moglichkeit tatsachlich auch Gebrauch macht. Der Verbraucher soll dabei Gber
den Beginn der Nutzung selbst entscheiden kénnen. Der Unternehmer erflllt seine Ver-
pflichtung jedoch bereits dann, wenn dem Verbraucher ohne weitere hierfiir nétige Hand-
lungen des Unternehmers der ungehinderte Zugriff ermdglicht wird (siehe Erwagungsgrund
41 der Richtlinie).

Gegenstand der Bereitstellungspflicht nach § 327b Absatz 3 BGB-E kdénnen neben dem
digitalen Inhalt selbst (ergdnzend) auch Mittel sein, die entweder den Zugang zum digitalen
Inhalt ermdglichen oder fiir dessen Herunterladen geeignet sind. Was unter dem Begriff
.Mittel“ zu verstehen ist, erlautert die Richtlinie nicht. Der Begriff ist insbesondere nicht wie
bei Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe a der Richtlinie auf ,digitale Mittel* begrenzt. Wie sich aus
Erwagungsgrund 27 der Richtlinie ergibt, dienen ,Mittel“ in diesem Sinne unter anderem
der ,Ubermittlung* des digitalen Inhalts oder der digitalen Dienstleistung. Dieses Begriffs-
verstandnis dirfte auch fur ,Mittel“ im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a der Richt-
linie gelten. Ein ,Mittel* kann auch selbst ein digitaler Inhalt sein, so, wenn eine Anwendung
erst den Zugriff auf bestimmte digitale Inhalte ermdglicht. Das Mittel muss lediglich fur die
Ermdglichung des Zugangs oder das Herunterladen ,geeignet” sein. Damit hat der Unter-
nehmer einen gewissen Spielraum bei der Wahl des Mittels.

Zu 8 327b Absatz 5 BGB-E
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§ 327b Absatz 5 BGB-E regelt die Falle mehrerer auf der Grundlage eines einheitlichen
Vertrags erfolgender Bereitstellungen (Satz 1) sowie die Félle fortlaufender Bereitstellun-
gen (Satz 2). Die Richtlinie sieht in Artikel 5 zwar keine entsprechende Differenzierung vor;
sie trifft jedoch in Artikel 11 Absatz 2 Unterabsatz 1 Variante 2 und Absatz 3 Unterabsatz 1
differenzierte Regelungen, welche die Einfihrung separater Begrifflichkeiten rechtfertigt.
Die Regelung hat damit insoweit lediglich klarstellenden Charakter und dient nur der Uber-
sichtlichkeit.

Der Begriff ,Reihe einzelner Bereitstellungen“ wird unter anderem in Artikel 8 Absatz 2
Buchstabe b und Artikel 11 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie verwendet. Erwagungs-
grund 56 der Richtlinie zieht eine sich wochentlich wiederholende Méglichkeit zum Herun-
terladen eines jeweils neuen E-Books als Beispiel heran. Kennzeichnend fiir diese Katego-
rie soll sein, dass der Zugang und die Nutzungsrechte zu den entsprechenden digitalen
Produkten ,unbefristet sind. Ausnahmen hiervon sind jedoch denkbar. Mit Blick auf den
zeitlichen Anwendungsbereich stellt Erwagungsgrund 83 der Richtlinie klar, dass ihre Best-
immungen nur fur solche digitalen Produkte im Rahmen einer Reihe einzelner Bereitstel-
lungen gelten, die nach dem Inkrafttreten des nationalen Umsetzungsgesetzes bereitge-
stellt werden.

Die Einfiihrung des Begriffs der ,dauerhaften Bereitstellung“ im Wege einer Legaldefinition
in 8 327b Absatz 5 Satz 2 BGB-E dient nur der besseren Lesbarkeit der Vorschriften. Eine
dauerhafte Bereitstellung ist demnach die Verpflichtung zur Bereitstellung tber einen be-
fristeten oder unbegrenzten Zeitraum, wie Erwagungsgrund 57 der Richtlinie naher erlau-
tert. Beispiele fir solche dauerhaften Bereitstellungen sind etwa Zweijahresvertrage fir ei-
nen Cloud-Speicher oder eine unbefristete Mitgliedschaft in einem sozialen Netzwerk. Eine
aus einem solchen Vertrag resultierende Bereitstellungspflicht erschopft sich gerade nicht
in einer einmaligen Handlung, sondern erfordert die Aufrechterhaltung der Bereitstellung.

Die Abgrenzung einer einmaligen Bereitstellung von einer dauerhaften Bereitstellung erfolgt
nach Erwagungsgrund 57 der Richtlinie in der Weise, dass im Rahmen der dauerhaften
Bereitstellung die digitalen Produkte nur fur die Dauer des Bereitstellungszeitraums zur Ver-
flgung stehen.

§ 327b Absatz 5 Satz 2 BGB-E enthélt ferner die Legaldefinition des Begriffs ,Bereitstel-
lungszeitraum®, welche ebenfalls aus Griinden der Ubersichtlichkeit eingefiihrt wird. Der
Bereitstellungszeitraum erstreckt sich nach der Legaldefinition — im Gegensatz zu einer ggf.
abweichenden Dauer der tatsdchlichen Bereitstellung — auf den vertraglich vereinbarten
Zeitraum fur die Bereitstellung.

Nach Erwégungsgrund 51 der Richtlinie sollen ,kurzfristige Unterbrechungen® der Bereit-
stellung als Vertragswidrigkeit behandelt werden, wenn die Unterbrechungen ,mehr als ver-
nachlassigbar oder wiederkehrend® sind. Die Richtlinie umfasst somit auch die zeitliche Di-
mension einer einmaligen Bereitstellung. Wie mit unterbrochenen Bereitstellungshandlun-
gen umzugehen ist oder wie viele Versuche der Unternehmer schuldet, bleibt somit der
Rechtsprechung Uberlassen.

Fur die Abgrenzung einer Reihe einzelner Bereitstellungen von einer dauerhaften Bereit-
stellung soll es nach Erwagungsgrund 56 der Richtlinie kennzeichnend sein, dass der Ver-
braucher bei einer Reihe einzelner Bereitstellungen (wie auch bei einer einmaligen Bereit-
stellung) nach der Bereitstellung unbefristeten Zugang zu und unbefristete Nutzungsrechte
an dem digitalen Inhalt oder der digitalen Dienstleistung hat.

Zu 8§ 327b Absatz 6 BGB-E
Die in Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie enthaltene Vorgabe zur Beweislast des Unterneh-

mers fir die erfolgte Bereitstellung muss nicht gesondert umgesetzt werden, da sich die
Beweislastverteilung bereits aus den allgemeinen Regelungen ergibt. Die Beweislastrege-
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lung des § 363 BGB kann jedoch fiir digitale Produkte nur eingeschrénkt tbernommen wer-
den. Da Teilleistungen unmittelbar als Sachmangel zu behandeln sind, gelten fur diese die
Beweislastregelungen des § 327k BGB-E.

Zu 8 327c BGB-E

§ 327c BGB-E enthélt die Rechte des Verbrauchers bei unterbliebener Bereitstellung des
digitalen Produkts durch den Unternehmer: Er kann danach den Vertrag unter den Voraus-
setzungen der Abséatze 1 und 3 von § 327c BGB-E beenden sowie nach dessen Absat-
zen 2 und 3 Schadensersatz verlangen.

Laut Artikel 11 Absatz 1 der Richtlinie ,haftet‘ der Unternehmer fir jede nicht in Uberein-
stimmung mit Artikel 5 der Richtlinie erfolgte Bereitstellung. Artikel 13 der Richtlinie sieht
die ,Abhilfen“ genannten Sekundaranspriche des Verbrauchers im Fall einer nicht wie in
Artikel 5 der Richtlinie vorgesehenen Bereitstellung vor. Da die Richtlinienvorgaben zu den
Abnhilfen im Detail von den Vorschriften des allgemeinen Leistungsstorungsrechts abwei-
chen, sollen diese in einem eigenen § 327c BGB-E umgesetzt werden.

Zu 8 327c Absatz 1 BGB-E

Der Unternehmer ist — sofern keine abweichende Vereinbarung vorliegt — gemar Artikel 5
Absatz 1 der Richtlinie bzw. § 327b Absatz 2 BGB-E dazu verpflichtet, die digitalen Pro-
dukte ,unverziiglich* bereitzustellen. § 327c Absatz 1 BGB-E enthalt in Umsetzung von Ar-
tikel 13 Absatz 1 der Richtlinie die grundséatzliche Verpflichtung des Verbrauchers, den Un-
ternehmer im Fall einer vertragswidrigen Bereitstellung nochmals zur vertragsgeméaf3en Be-
reitstellung aufzufordern, bevor er von seinem Recht auf Vertragsbeendigung Gebrauch
machen kann.

Die Bereitstellung muss hierfir fallig sein; eine dem Unternehmer nach den allgemeinen
Regeln unmdgliche Leistung (§ 275 BGB) unterfallt somit nicht 8 327c Absatz 1 BGB-E.
Dies steht auch im Einklang mit der Richtlinie, welche es nach Erwagungsgrund 14 den
Mitgliedstaaten Uberlasst, die Folgen einer nicht erfolgten Bereitstellung flr solche naher
umschriebenen Féalle zu regeln, auf die der Unternehmer keinen Einfluss hat. Der Anspruch
des Verbrauchers auf Bereitstellung muss ferner durchsetzbar sein.

Die Aufforderung durch den Verbraucher 18st eine weitere, neue Verpflichtung des Unter-
nehmers zur unverziglichen Bereitstellung des digitalen Produkts aus.

Erbringt der Unternehmer sodann die Bereitstellung nicht unverziiglich, so hat der Verbrau-
cher das Recht, den Vertrag zu beenden. Die Formulierung ,beenden® wird zur Abgrenzung
von bislang im Schuldrecht geregelten Rechtsbehelfen gewéhlt. Da das Recht des Verbrau-
chers nach Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie gleichermaf3en sowohl auf Vertrdge mit ein-
maligen Leistungsaustausch als auch auf Dauerschuldverhéltnisse Anwendung finden soll,
waren weder der Ruicktritt noch die Kiindigung fur sich genommen geeignete Rechtsbe-
helfe. Des Weiteren ist § 323 BGB nur auf gegenseitige Vertrdge anwendbar, was Vertrage
im Sinne des 8§ 327 Absatz 3 BGB-E nicht zwingend umfassen wiirde. Aus diesem Grund
enthalt § 327c Absatz 1 BGB-E das im Verhéltnis zu diesen anderen Rechtsbehelfen spe-
Ziellere Recht auf Vertragsbeendigung.

Das Recht zur Vertragsbeendigung nach 8§ 327c BGB-E betrifft ausschlief3lich Falle voll-
standig unterbliebener bzw. verzégerter Bereitstellungen. Sofern der Schuldner lediglich
eine Teilleistung bewirkt, stellt dies mit Blick auf die Anforderungen hinsichtlich der Quanti-
tat nach Artikel 7 Buchstabe a bzw. Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie eine man-
gelhafte Leistung dar, deren Rechtsfolgen sich aus den 8§ 327d ff. BGB-E ergeben. Das
Recht des Verbrauchers, nach § 266 BGB Teilleistungen zuriickzuweisen, bleibt unberuhrt.
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Abweichend von der Frist nach § 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E kdnnen die Parteien gemaf
§ 327c Absatz 1 Satz 2 BGB-E eine langere Frist vereinbaren, was jedoch ,ausdrucklich®
geschehen muss. Eine einseitige Fristsetzung ist somit nicht moglich.

Zu § 327c Absatz 2 BGB-E

§ 327c Absatz 2 BGB-E enthalt die Regelungen zum Schadensersatz des Verbrauchers im
Fall einer Verletzung der Bereitstellungspflicht durch den Unternehmer. Die Regelung ver-
weist im Wesentlichen auf die allgemeinen Regelungen in den §§ 280 ff. BGB und modifi-
Ziert diese, wo nétig.

Die Richtlinie Uberlasst es nach Erwagungsgrund 73 den Mitgliedstaaten, Schadensersatz-
anspriche fur den Fall einer unterlassenen Bereitstellung vorzusehen beziehungsweise
beizubehalten. Dementsprechend enthélt Satz 1 eine Rechtsgrundverweisung auf die im
Einzelnen aufgeflihrten allgemeinen Bestimmungen zum Schadensersatz bei Nichtleistung
trotz Falligkeit bzw. verzdgerter Leistung durch den Schuldner. Neben dem Verweis auf
§ 280 BGB - einschlief3lich § 280 Absatz 2 BGB mit Blick auf den Verzégerungsschaden —
wird auch auf § 281 Absatz 1 Satz 1 BGB verwiesen, welcher durch § 327c Absatz 2 Satz
2 BGB-E modifiziert wird. Die Mdglichkeit des Verbrauchers, in den von Absatz 2 erfassten
Féllen Schadensersatz statt der ganzen Leistung zu verlangen, wird an keine weiteren Vo-
raussetzungen gekniipft. Diesbeziglich soll ein Gleichlauf mit dem Vertragsbeendigungs-
recht bewirkt werden — freilich mit den zusatzlichen Voraussetzungen der in den Verweis
aufgenommen Schadensersatzanspriiche einschlie3lich des Verschuldenserfordernisses.
§ 327c Absatz 4 Satz 2 BGB-E enthalt einen Verweis auf die 88§ 3270 und 327p BGB-E,
damit ein Schadensersatzanspruch statt der ganzen Leistung auch die gleichen Rechtsfol-
gen wie eine Vertragsbeendigung auslést.

Schadensersatzanspriuche bei vom Unternehmer zu vertretender Unmdoglichkeit der Bereit-
stellung werden durch § 327c¢ Absatz 2 BGB-E nicht modifiziert. Da die Richtlinie die Un-
mdglichkeit der Bereitstellung nicht regelt, sind die 88 283 und 311a BGB uneingeschrankt
anwendbar.

Zu 8 327c Absatz 3 BGB-E

§ 327c¢ Absatz 3 Satz 1 BGB-E regelt in Umsetzung von Artikel 13 Absatz 2 der Richtlinie
zwei Fdlle, in denen eine weitere Aufforderung durch den Verbraucher im Sinne von § 327c¢
Absatz 1 BGB-E entbehrlich ist.

Laut § 327c¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BGB-E ist die Aufforderung entbehrlich, wenn der
Unternehmer die Bereitstellung verweigert. Nach § 327c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-
E gilt das Gleiche, wenn sich aus den Umstéanden eindeutig ergibt, dass der Unternehmer
das digitale Produkt nicht bereitstellen wird. Mit diesen beiden Nummern wird Artikel 13
Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie umgesetzt.

Gemal § 327c Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BGB-E ist die Aufforderung entbehrlich, wenn
die Bereitstellung nicht zu einem vereinbarten oder fur den Unternehmer erkennbar bedeut-
samen Termin bewirkt wird. Damit enthalt § 327c Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BGB-E eine
dem § 323 Absatz 2 Nummer 2 BGB ahnliche Formulierung, welche eine Aufforderung nach
Verstreichen der Frist bzw. des Termins entbehrlich macht. Anders als im Rahmen des
§ 323 Absatz 2 Nummer 2 BGB tritt die Vereinbarung einer Frist bzw. eines Termins selb-
standig neben die Moglichkeit, dass sich deren Bedeutung fur den Verbraucher aus den
Begleitumstanden ergeben kann.

Um Widerspriiche zwischen den Regelungen von § 327c Absatz 3 Satz 1 BGB-E und den
in 8 286 Absatz 2 Nummer 1 bis 3 BGB aufgelisteten Voraussetzungen fir die Entbehrlich-
keit einer verzugsbegrindenden Mahnung =zu vermeiden, stellt 8§ 327c Ab-
satz 3 Satz 2 BGB-E Kklar, dass eine Mahnung in den von 8§ 327c Absatz 3 Satz 1 BGB-E
geregelten Fallen stets entbehrlich ist.
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Zu § 327c Absatz 4 BGB-E

§ 327c Absatz 4 BGB-E erklart die 88 3270 und 327p BGB-E fir eine Vertragsbeendigung
wegen unterbliebener Bereitstellung fir entsprechend anwendbar. Die 88 3270 und 327p
BGB-E enthalten neben Vorschriften fir die Form auch die Rechtsfolgen einer Vertragsbe-
endigung wegen eines Mangels. Auf die entsprechende Begriindung zu diesen Vorschriften
wird verwiesen.

Folge des Verweises in § 327c Absatz 4 BGB-E ist insbesondere, dass die Vertragsbeen-
digung in einer (weiteren) Erklarung erfolgen muss, welche nicht mit der Aufforderung nach
§ 327c Absatz 1 BGB-E verbunden werden kann (§ 3270 Absatz 1 BGB-E). Mit dem Ver-
weis auf die 88 3270 und 327p BGB-E wird insbesondere eine Anwendung der 88 346 ff.
BGB ausgeschlossen; dies gilt nach § 327c Absatz 4 Satz 2 BGB-E ebenfalls fiir den Fall,
dass der Verbraucher Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt. Mit § 327c Ab-
satz 4 Satz 3 BGB-E wird durch die entsprechende Anwendung des 8 325 BGB klargestellt,
dass der Verbraucher neben einer Vertragsbeendigung auch Schadensersatzanspriiche
geltend machen kann.

Zu 8 327c Absatz 5 BGB-E

§ 327c Absatz 5 BGB-E sieht vor, dass § 218 BGB auf die Vertragsbeendigung nach
§ 327c Absatz 1 BGB-E entsprechend anzuwenden ist.

Auf den Schadensersatzanspruch nach § 327c Absatz 2 BGB-E sind die allgemeinen Ver-
jahrungsregelungen anzuwenden. Damit ein Gleichlauf der Verjahrungsfristen insoweit ge-
wahrleistet ist, wird mit § 327c Absatz 5 BGB-E der auf den Rucktritt beschrénkte
§ 218 BGB fiir entsprechend anwendbar erklart.

Zu 8 327c Absatz 6 BGB-E

§ 327c Absatz 6 BGB-E enthdlt ein besonderes Vertragslosungsrecht, von dem der Ver-
braucher bei Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E Gebrauch
machen kann. Hierfir ist nach § 327c Absatz 6 Satz 1 BGB-E erforderlich, dass die unter-
bliebene Bereitstellung eines in einem Paketvertrag nach § 327a Absatz 1 BGB-E enthal-
tenen digitalen Produkts die Verwendbarkeit der weiteren Bestandteile des Pakets derart
beeintrachtigt, dass der Verbraucher an diesen weiteren Leistungen kein verniinftiges Inte-
resse hat.

Artikel 3 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie sieht ausdriicklich vor, dass diese Frage vom
mitgliedstaatlichen Recht zu regeln ist. Um der Vielzahl mdglicher Vertragsgestaltungen
und der hiervon gegebenenfalls betroffenen Vertragsarten des Abschnitts 8 des Buches 2
gerecht zu werden, wird auf den Begriff der Vertragslosung zurtickgegriffen, welcher — wie
zum Beispiel in § 309 Nummer 8 BGB — inshesondere die Rechtsbehelfe des Riicktritts und
der Kiindigung mitumfasst. Die Rechtsfolgen ergeben sich aus den jeweils einschlagigen
Bestimmungen. Das gleiche gilt fiir alle weiteren vertragsrechtlichen Folgen, einschlie3lich
Schadensersatzanspruche.

§ 327c Absatz 6 Satz 2 BGB-E nimmt elektronische Kommunikationsdienste nach [einset-
zen: Umsetzungsvorschrift zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie 2018/1972] von der Rege-
lung in 8 327c Absatz 6 Satz 1 BGB aus. Dies geschieht mit Blick darauf, dass Artikel 3
Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie vorsieht, dass die Mitgliedstaaten entsprechende Re-
gelungen unbeschadet des Artikels 107 Absatz 2 der Richtlinie Gber den europaischen Ko-
dex fur die elektronische Kommunikation erlassen kénnen.

Zu 8§ 327c Absatz 7 BGB-E

§ 327c Absatz 7 BGB-E raumt dem Verbraucher ebenfalls ein besonderes Vertragslésungs-
recht ein, welches — nach dem Vorbild von § 327c Absatz 6 BGB-E — das Vorliegen der
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Voraussetzungen fir eine Vertragsbeendigung nach § 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E erfor-
dert. In diesem Fall kann sich der Verbraucher auch von den anderen Bestandteilen eines
Vertrags uber eine Sache mit digitalen Elementen, der kein Kaufvertrag ist (§ 327a Absatz 3
BGB-E), I6sen, wenn die Sache selbst wegen der unterbliebenen Bereitstellung des digita-
len Produkts die Anforderungen an die gewoéhnliche Verwendung nicht erflillt.

Zur Bedeutung der Formulierung ,von einem Vertrag ... |6sen” wird auf die Ausflihrungen
Zu 8 327c Absatz 6 BGB-E verwiesen.

Zu § 327d BGB-E

§ 327d BGB-E konkretisiert die Leistungspflicht des Unternehmers, das digitale Produkt
mangelfrei bereitzustellen, und setzt damit Artikel 6 der Richtlinie um. Wie § 327b BGB-E
konkretisiert 8§ 327d BGB-E somit eine bereits bestehende Leistungspflicht und begrindet
keine neue. Auf die Ausfiihrungen hierzu bei § 327b BGB-E wird verwiesen.

Die Vorschrift greift die aus dem Kaufrecht bekannte Differenzierung zwischen Sach- und
Rechtsméangeln auf und modifiziert diese zum Zweck der Umsetzung der Richtlinie.

Der Begriff ,Produktmangel” ist in der Richtlinie nicht enthalten. Ein Produktmangel im
Sinne des § 327d BGB-E umschreibt die in den Artikeln 7, 8 und 9 der Richtlinie vorgese-
henen Félle der Vertragswidrigkeit, welche — bis auf die Regelungen zu den objektiven An-
forderungen an die Aktualisierung des digitalen Produkts — in § 327e BGB-E umgesetzt
sind.

Die Umsetzung der Regelungen zur Aktualisierungspflicht nach Artikel 8 Absatz 2 und 3
der Richtlinie erfolgt mit § 327f BGB-E. Diese Regelungen sind eine der wesentlichen Neu-
erungen der Richtlinie. Eine Aktualisierungspflicht des Unternehmers, welche fir das Ent-
stehen gewabhrleistungsrechtlicher Sekundéarpflichten nicht mehr allein auf den Zeitpunkt
des Bereitstellens abstellt, ist ein Novum im Schuldrecht. Dem tragt die gesonderte Nor-
mierung in § 327f BGB-E Rechnung.

Regelungen Uber den Rechtsmangel enthalt § 327g BGB-E, welcher der Umsetzung von
Artikel 10 der Richtlinie dient. Erwagungsgrund 54 der Richtlinie verwendet in Bezug auf
die Regelungen des Artikels 10 der Richtlinie ebenfalls den Begriff des ,Rechtsmangels”.

Zu § 327e BGB-E

§ 327e BGB-E fasst die in den Artikeln 7, 8 und 9 der Richtlinie geregelten Anforderungen
an die VertragsmaRigkeit digitaler Produkte in einer Vorschrift zusammen. Die Bestimmun-
gen zur Aufrechterhaltung der Vertragsmafigkeit durch Aktualisierungen werden wegen ih-
rer besonderen Bedeutung gesondert in § 327f BGB-E umgesetzt.

Im Gegensatz zu den bisher geltenden Regelungen der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie liegt
der Richtlinie das Konzept der Gleichrangigkeit von subjektiven und objektiven Anforderun-
gen an die Vertragsmafiigkeit zu Grunde. Die Richtlinie stellt die subjektiven Anforderungen
an die VertragsmaRigkeit nicht in den Vordergrund; die objektiven Kriterien erhalten im Aus-
gangspunkt einen gleichrangigen Stellenwert. Ausweislich von Artikel 8 Absatz 1 der Richt-
linie hat der Unternehmer sie ,zusétzlich zur Einhaltung der subjektiven Anforderungen®
einzuhalten. Der Hintergrund fur diese Regelung ist nach Erwégungsgrund 45 der Richtlinie
die Beflrchtung, dass die objektiven Standards durch eine entsprechende Gestaltung der
individuellen Vereinbarungen abgesenkt werden kénnten. Damit korrespondiert die Rege-
lung in Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie, wonach eine vertragliche Abweichung nur unter der
Voraussetzung zulassig ist, dass der Verbraucher diese ausdriicklich und gesondert akzep-
tiert.

§ 327e BGB-E vollzieht die Gleichordnung von subjektiven und objektiven Konformitéatskri-
terien nach. Die Frage, wie mit sich widersprechenden subjektiven und objektiven Kriterien
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umzugehen ist, wird der Rechtsprechung lberlassen bleiben. Nach Artikel 8 Absatz 5 der
Richtlinie kdnnen in der Vertragspraxis unter engen Voraussetzungen Merkmale vereinbart
werden, die von der objektiv zu erwartenden Beschaffenheit abweichen.

Im Hinblick auf den Datenschutz stellt Erwagungsgrund 48 der Richtlinie klar, dass die
Nichteinhaltung der Anforderungen der Datenschutz-Grundverordnung, einschlie3lich we-
sentlicher Grundsatze wie Datenminimierung, Datenschutz durch Technik und daten-
schutzfreundliche Voreinstellungen, je nach den Umstanden des Falls als Verstol3 gegen
die subjektive oder objektive VertragsmaRigkeit geman Artikel 7 oder 8 der Richtlinie qua-
lifiziert werden kann. Bietet der Unternehmer beispielsweise ein Datenverschliisselungs-
programm an, das keine technische Gewahr dafur bietet, dass personenbezogene Daten
nicht an unbefugte Empfanger weitergegeben werden kénnen, kann in dem Verstol3 gegen
Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe f und Artikel 25 Absatz 2 der Datenschutz-Grundverordnung
zugleich eine Verletzung der objektiven Konformitatskriterien zu sehen sein. Dasselbe gilt
fur Datenverarbeitungen, die im Regelfall nicht fir Eigenschaften des digitalen Produkts
des gleichen Typs normal sind oder die der Verbraucher verniinftigerweise nicht erwarten
kann, wenn zum Beispiel mit der Nutzung eines Dienstes oder einer Anwendung personen-
bezogene Daten an einen Drittunternehmer tbertragen werden oder damit die Speicherung
von Informationen oder der Zugriff auf Informationen im Gerat des Nutzers verbunden ist.

Die Anforderungen an die Integration der digitalen Produkte sind gleichrangig zu den sub-
jektiven und objektiven Anforderungen ausgestaltet. Dies entspricht dem Konzept der Richt-
linie, welche in Artikel 6 diese drei Arten von Anforderungen gleichsetzt.

Zu 8 327e Absatz 1 BGB-E

§ 327e Absatz 1 BGB-E konkretisiert die in § 327d BGB-E geregelte Leistungspflicht des
Unternehmers im Hinblick auf die VertragsmaRigkeit des digitalen Produkts, soweit es um
mdgliche Produktméngel geht.

Die Regelung unterscheidet zwischen subjektiven und objektiven Anforderungen sowie An-
forderungen an die Integration des digitalen Produkts, welche in den folgenden Abséatzen
jeweils konkretisiert werden. Dies entspricht der Aufzahlung in Artikel 6 der Richtlinie, wel-
cher auf die Artikel 7 bis 9 der Richtlinie verweist.

Die Richtlinie enthalt keinen einheitlichen Bezugszeitpunkt fiir die Frage der Mangelfreiheit.
Dieser ist bei einmaligen Bereitstellungen anders als bei dauerhaften Bereitstellungen; fer-
ner ergeben sich Besonderheiten fir die Dauer der geschuldeten Aktualisierungspflicht.
Aus diesem Grund spricht § 327e Absatz 1 Satz 1 BGB-E nur von der mal3geblichen Zeit,
welche in § 327e Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB-E konkretisiert wird. Wie sich aus § 327e
Absatz 1 Satz 2 BGB-E ergibt, ist der maf3gebliche Zeitpunkt fiir das Vorliegen der geschul-
deten Mangelfreiheit nach § 327e Absatz 1 Satz 1 BGB-E der Zeitpunkt der Bereitstellung
gemalf § 327b BGB-E. Durch § 327e Absatz 1 Satz 3 BGB-E wird sichergestellt, dass sich
die Regelung auch auf dauerhafte Bereitstellungen erstreckt. Wegen der sich aus § 327f
Absatz 1 BGB-E ergebenden unterschiedlichen Zeitraume fir die Dauer der Aktualisie-
rungspflicht des Unternehmers lasst § 327e Absatz 1 Satz 2 BGB-E Raum fur die dort zu
findende gesetzliche Abweichung.

Zu § 327e Absatz 2 BGB-E

§ 327e Absatz 2 BGB-E konkretisiert die subjektiven Anforderungen an digitale Produkte.
Zu 8§ 327e Absatz 2 Satz 1 BGB-E

§ 327e Absatz 2 Satz 1 BGB-E enthalt eine Aufzahlung subjektiver Anforderungen an die

Vertragsmalfigkeit und setzt damit Artikel 7 der Richtlinie um. Die Formulierungen orientie-
ren sich an denen des bisherigen § 434 Absatz 1 Satz 1 und Satz 2 Nummer 1 BGB.
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Wie sich aus Erwagungsgrund 42 der Richtlinie ergibt, kdbnnen sich weitere subjektive An-
forderungen aus den nach der Verbraucherrechterichtlinie erteilten vorvertraglichen Infor-
mationen ergeben, welche fester Bestandteil des Vertrags sind. Damit wird auf Artikel 6 Ab-
satz 5 der Verbraucherrechterichtlinie Bezug genommen, welcher in 8§ 312d Absatz 1 Satz
2 BGB-E umgesetzt ist.

Zu 8§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB-E

§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB-E dient der Umsetzung der in Artikel 7 Buchstabe
a und b der Richtlinie enthaltenen Kriterien.

Zu 8 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a BGB-E

Die in § 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a BGB-E enthaltenen subjektiven
Anforderungen beziehen sich auf eine vereinbarte Beschaffenheit.

Der Begriff der ,vereinbarten Beschaffenheit” ist aus dem geltenden Kaufvertragsrecht
tbernommen worden. Die zugrundeliegende Vereinbarung kann ausdricklich, aber auch
konkludent erfolgen.

§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a BGB-E dient der Umsetzung der in Artikel
7 Buchstabe a der Richtlinie vorgesehenen Regelung. Die dort aufgezahlten Beispiele sind
nicht abschlieRend, wie sich aus der Formulierung ,und sonstiger Merkmale* am Ende von
Artikel 7 Buchstabe a der Richtlinie ergibt. Aus diesem Grund kann auf eine wortliche Wie-
derholung verzichtet werden. Die Beispiele sind jedoch zur Auslegung heranzuziehen. Ein-
zig die von der Richtlinie definierten Kriterien der Funktionalitéat, der Kompatibilitat und der
Interoperabilitat sollen an dieser Stelle wiedergegeben werden. Mit der Formulierung ,ein-
schlieBlich“ wird deutlich gemacht, dass die ausdriicklich angefiihrten Anforderungen nur
als nicht abschlieRend gemeinte Beispiele angefiihrt werden. Die Ubrigen in Artikel 7 Buch-
stabe a der Richtlinie aufgefuhrten Kriterien werden in Erwagungsgrund 42 der Richtlinie
erlautert. Eine ,Beschreibung” ist demnach nur relevant, wenn sie Vertragsbestandteil ge-
worden ist. Erwagungsgrund 42 fihrt hinsichtlich der ,Quantitat” als Beispiel die Anzahl der
Musikdateien, auf die zugegriffen werden kann, an. Betreffend die ,Qualitat* wird die Bild-
auflésung als Beispiel herangezogen. Erganzend kann die Tonqualitat einer Sounddatei ein
Beispiel sein. Ferner werden in Erwagungsgrund 42 der Richtlinie ,Sprache” und ,Version*
als Kriterien genannt, ohne dass diese einem der genannten Kriterien zugeordnet werden.

Die Quantitat wird von der Richtlinie nicht nur als subjektive Anforderung, sondern auch als
objektive Anforderung nach Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie vorgesehen. Die
Frage einer teilweisen Bereitstellung ist damit — anders als bei der Verbrauchsguterkauf-
richtlinie — von der Richtlinie umfasst. Eine ausdriickliche Bestimmung zur Rechtsfolge ei-
ner teilweisen Bereitstellung erlbrigt sich. Dieses ergibt sich aus der Aufnahme der Quan-
titat in die Anforderungen der VertragsmaRigkeit. Sowohl nicht erkannte als auch erkenn-
bare teilweise Bereitstellungen fihren zu einer Vertragswidrigkeit nach 8 327e BGB-E.

Zu § 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b BGB-E

§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b BGB-E betrifft die Eignung digitaler Pro-
dukte fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung.

Die Formulierung von 8§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b BGB-E orientiert sich
am bisherigen 8§ 434 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 BGB. Die Regelung dient der Umsetzung
von Artikel 7 Buchstabe b der Richtlinie, welcher beinahe wortlautidentisch nach dem Vor-
bild von Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe b der Verbrauchsguterkaufrichtlinie formuliert wurde.
Erganzt wurde jedoch, dass der Zweck (bzw. die vorausgesetzte Verwendung) dem Unter-
nehmer ,spatestens” bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht werden muss.

Zu § 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E
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§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E betrifft die subjektiven Anforderungen betreffend
das Zubehor, die Anleitungen und den Kundendienst.

Der in Artikel 7 Buchstabe ¢ der Richtlinie enthaltene Begriff des Zubehors fir digitale Pro-
dukte ist nicht auf physische Glter beschréankt. Unter Zubehor sind insbesondere auch not-
wendige Treiber und ahnliche Erganzungen fir die Ausfiihrung digitaler Produkte zu ver-
stehen. Anleitungen kénnen auch in digitaler Art und Weise bereitgestellt werden, wie zum
Beispiel bei Erlauterungen wahrend eines Integrationsprozesses.

Zu § 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 BGB-E

§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 BGB-E betrifft die vertraglich vereinbarten Aktualisierun-
gen. Die Vertragsparteien sind grundséatzlich frei darin, Art, Dauer und Umfang der Aktuali-
sierungspflicht zu vereinbaren.

Die Regelungen zu Aktualisierungen sind eine der durch die Richtlinie bewirkten wesentli-
chen Neuerungen. Zentral ist dabei deren Ausgestaltung als objektive Anforderung nach
§ 327e Absatz 3 Nummer 5 in Verbindung mit § 327f BGB-E. Wenn die Parteien die objek-
tiven Anforderungen an Aktualisierungen unterschreiten wollen, sind die spezifischen Vo-
raussetzungen von § 327h BGB-E zu beachten.

Zu § 327e Absatz 2 Satze 2 bis 4 BGB-E

In § 327e Absatz 2 Satz 2 bis 4 BGB-E finden sich die Legaldefinitionen der Begriffe ,Funk-
tionalitat®, ,Kompatibilitat* und ,Interoperabilitat*.

Die drei Definitionen wurden aus Artikel 2 Nummer 10 bis 12 der Richtlinie Gbernommen.
Wahrend Funktionalitét auf die Funktionsweise der digitalen Produkte selbst abstellt, be-
treffen Kompatibilitéat und Interoperabilitdt das Funktionieren der digitalen Produkte im Ver-
bund mit anderer Hard- und Software. Dabei wird unterschieden zwischen Hard- und Soft-
wareprodukten, welche in der Regel gemeinsam mit den digitalen Produkten genutzt wer-
den (betrifft die Kompatibilitdt) und solchen Hard- und Softwareprodukten, bei denen dies
nicht der Fall ist (betrifft die Interoperabilitat). Wie sich aus dem Vergleich von 8§ 327e Absatz
2 Nummer 1 Buchstabe a BGB-E und § 327e Absatz 3 Nummer 2 BGB-E ergibt, wird —
anders als bei der Funktionalitdt und der Kompatibilitdt — die Interoperabilitat nur im Rah-
men der subjektiven Anforderungen relevant. Damit wird der Tatsache Rechnung getragen,
dass der Unternehmer Probleme beziiglich der Interoperabilitét digitaler Produkte wegen
der unliiberschaubaren Vielzahl moglicher digitaler Umgebungen nicht vorhersehen kann.

Ein Beispiel fir die von der Funktionalitat erfassten Aspekte kénnen nach Erwagungsgrund
43 der Richtlinie digitale Rechteverwaltungen oder Regionalcodierungen sein.

Zu 8 327e Absatz 3 BGB-E

§ 327e Absatz 3 BGB-E enthalt in Satz 1 eine Aufzahlung der objektiven Anforderungen,
welche in § 327e Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB-E durch die Regelungen zur Bedeutung 6f-
fentlicher AuBerungen fir die Beurteilung der berechtigten Erwartung des Verbrauchers
erganzt wird.

Zu 8§ 327e Absatz 3 Satz 1 BGB-E

§ 327e Absatz 3 Satz 1 BGB-E enthélt eine Aufzéhlung der in Artikel 8 der Richtlinie ent-
haltenen objektiven Anforderungen.

Zu 8§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BGB-E

Die erste, in 8 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BGB-E enthaltene objektive Anforderung
betrifft die Eignung der digitalen Produkte fir die gewdhnliche Verwendung.
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§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 8 Ab-
satz 1 Buchstabe a der Richtlinie. Der Wortlaut von 8§ 327e Absatz 3 Satz 1 Num-
mer 1 BGB-E orientiert sich an der bislang in 8§ 434 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 Halb-
satz 1 BGB verwendeten Formulierung. Die Auslegung des Begriffes ,gewothnlich® erfolgt
anhand der Verkehrsanschauung. Maf3stab hierflr sind die Zwecke, fir die digitale Pro-
dukte derselben Art in der Regel genutzt werden, wie sich aus Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe
a der Richtlinie ergibt. Die ebenfalls dort angefiihrten Bezugspunkte fir die Ermittlung des
objektiven Maf3stabs fur die Eignung wurden dabei nicht ausdricklich Gbernommen. Sie
sind im Rahmen der Auslegung heranzuziehen.

Zu § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E

Neben die objektive Anforderung der gewohnlichen Verwendung tritt die in § 327e Ab-
satz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E konkretisierte Ubliche Beschaffenheit als Maf3stab.

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 8 Ab-
satz 1 Buchstabe b der Richtlinie. Vorbild fir dessen Formulierung ist Artikel 2 Ab-
satz 2 Buchstabe d der Verbrauchsguterkaufrichtlinie, weshalb sich der Wortlaut von
8§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E an dem von § 434 Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 2 Halbsatz 2 BGB orientiert.

Der Begriff ,Beschaffenheit” steht stellvertretend fir die in Artikel 8 Absatz 1 Buch-
stabe b der Richtlinie aufgezahlten Kriterien ,Quantitat”, ,Eigenschaften und den weiteren,
in der Richtlinie teils ausdriicklich genannten Leistungsmerkmalen. An dieser Stelle sind
wiederum die ,Funktionalitat” und die ,Kompatibilitdt* herausgegriffen und in den Wortlaut
von § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E tbernommen worden. Als weitere Leistungs-
merkmale sind ,Zugénglichkeit®, ,Kontinuitat* und ,Sicherheit* aufgefuhrt. Wahrend die ,Zu-
ganglichkeit* die Pflicht des Unternehmers betrifft, die Zugriffsmoglichkeiten auf das digitale
Produkt (insbesondere bei digitalen Dienstleistungen) sicherzustellen, bezieht sich die
LKontinuitat* auf die Pflicht des Unternehmers, daflir Sorge zu tragen, dass die Funktionen
des digitalen Produkts dauerhaft und ohne Unterbrechungen zur Verfugung stehen.

Neben diesen Kriterien enthalt 8 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E zwei unterschied-
liche Referenzen fiir die Frage, welche Beschaffenheit geschuldet ist. Diese sind zum einen
die Beschaffenheit von digitalen Produkten derselben Art und zum anderen die néaher um-
schriebenen verninftigen Erwartungshaltungen des Verbrauchers.

Wie sich aus Erwagungsgrund 46 der Richtlinie ergibt, erfolgt die Bestimmung dessen, was
der Verbraucher erwarten kann, nach objektiven Kriterien. Wie bereits bei der Umsetzung
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie wurde die die Erwartungshaltung des Verbrauchers kon-
kretisierende Formulierung ,vernunftigerweise“ nicht in § 327e Absatz 3 Satz 1 Num-
mer 2 BGB-E Gibernommen.

Zu 8 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BGB-E

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BGB-E bezieht den Inhalt von Testversionen und Vor-
anzeigen in die objektiven Anforderungen mit ein.

Dies dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie. Testversionen
konnen im Funktionsumfang beschrankte Versionen der mit ihnen beworbenen digitalen
Produkte sein. Voranzeigen sind unter anderem Abbildungen oder Videoinhalte, welche
zum Beispiel die Funktionen der digitalen Produkte wiedergeben. Die durch 8§ 327e Ab-
satz 3 Satz 1 Nummer 3 BGB-E verlangte Entsprechung in der Beschaffenheit kann sich
jedoch nur auf solche Elemente des bereitgestellten digitalen Produkts beziehen, welche
Gegenstand der Testversion oder Voranzeige waren. Die Anforderungen betreffend an-
dere, in der Testversion nicht enthaltene Merkmale des digitalen Produkts sind hiervon un-
abhangig zu ermitteln.
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Nach dem Wortlaut der Vorschrift kommen nur solche Testversionen oder Voranzeigen in
Betracht, welche dem Verbraucher vor Vertragsschluss zur Verfiigung gestellt wurden. So-
fern bereits bei der Bereitstellung der Testversion ein Vertrag zustande kommt, der nach
den vertraglichen Bestimmungen ab einem bestimmten Zeitpunkt kostenpflichtig fortgefihrt
oder in anderer Weise erweitert wird, ist dies nicht vom Wortlaut der Richtlinienbestimmung
erfasst.

Zu § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 BGB-E

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 BGB-E betrifft die objektiven Anforderungen an Zubehor
und Anleitungen fir das digitale Produkt.

Mit § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 BGB-E wird Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe c der
Richtlinie umgesetzt. Wahrend das in 8 327e Absatz 2 Nummer 2 BGB-E ebenfalls enthal-
tene Zubehor und die Anleitungen (auf die Ausfiihrungen dort wird insoweit verwiesen) auch
im Rahmen der objektiven Anforderungen ausdriickliche Erwéahnung finden, gilt dies nicht
fur den Kundendienst.

Die Formulierung ,soweit zutreffend“ am Beginn von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Richtlinie enthalt keine weitere Voraussetzung, weshalb sie im Rahmen der Umsetzung
nicht dbernommen wurde.

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 BGB-E stellt wie § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2
BGB-E ausdricklich darauf ab, was der Verbraucher erwarten kann. Dies bestimmt sich
wiederum nach den in Erwagungsgrund 46 der Richtlinie erlauterten objektiven Kriterien.
Anders als bei § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E werden die moglichen Bezugs-
punkte, auf die der Verbraucher seine Erwartung griinden kann, nicht eingeschrankt.

Zu 8 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 5 BGB-E

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 5 BGB-E verweist an dieser Stelle nur aus Griinden der
Ubersichtlichkeit auf § 327f BGB-E.

Die Information tber und die Bereitstellung von Aktualisierungen gehort auch zu den objek-
tiven Konformitatskriterien. Angesichts der Bedeutung dieser Pflicht und der besonderen
Voraussetzungen werden die Einzelheiten mit § 327f BGB-E in einem gesonderten Para-
grafen zusammengefasst. An dieser Stelle erfolgt nur der Vollstandigkeit halber ein Ver-
weis.

Zu 8 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 6 BGB-E

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 6 BGB-E sieht vor, dass das digitale Produkt grundsatzlich
in der neuesten Version bereitgestellt werden muss. Eine hiervon abweichende vertragliche
Bestimmung der bereitzustellenden Version ist jedoch — anders als bei den anderen Num-
mern in § 327e Absatz 3 Satz 1 BGB-E — ohne Beachtung der in § 327h BGB-E vorgese-
henen Anforderungen mdéglich.

Diese Regelung dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 6 der Richtlinie. Hiernach ist die
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses aktuellste Version maf3geblich, wie sich aus Erwa-
gungsgrund 51 ergibt. Dass von der Anforderung nach § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 6
BGB-E auch ohne Erfiillung der zusatzlichen Voraussetzungen des § 327h BGB-E abgewi-
chen werden kann, wird mit der Formulierung ,sofern die Parteien nichts anderes vereinbart
haben“ nochmals deutlich gemacht. Die blof3e Bezeichnung einer Version (zum Beispiel mit
einer Versionsnummer) gentgt den damit aufgestellten Anforderungen jedoch nicht. Es
muss vielmehr deutlich darauf hingewiesen werden, dass es sich nicht um die zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses aktuellste Version handelt.

Zu 8§ 327e Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB-E
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§ 327e Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB-E enthélt die Voraussetzungen, nach denen die 6ffent-
lichen AuRerungen des Unternehmers, des Herstellers oder anderer in den Vertrieb der
digitalen Produkte einbezogener Personen Einfluss auf die berechtigten Verbrauchererwar-
tungen haben kdnnen, sowie die Ausnahmen hiervon.

Die Regelung dient ergdnzend zu 8§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E der Umsetzung
von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie. Die Formulierungen orientieren sich an
8§ 434 Absatz 1 Satz 3 BGB. Die in 8§ 327e Absatz 3 Satz 2 BGB-E naher umschriebenen
AuRerungen treten als zweiter moglicher Bezugspunkt fiir die berechtigten Erwartungen
des Verbrauchers neben die in § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E selbst bereits
umschriebene Art des digitalen Produkts. § 327e Absatz 3 Satz 3 BGB-E enthalt Ausnah-
men.

Zu 8 327e Absatz 4 BGB-E

§ 327e Absatz 4 BGB-E enthélt die Anforderungen an die Integration des digitalen Produkts,
welche gemal Artikel 6 der Richtlinie auch zur Vertragsmafigkeit des digitalen Produkts
gehoren, sowie die Legaldefinitionen fir die Begriffe ,Integration“ und , digitale Umgebung®.

§ 327e Absatz 4 Satz 1 BGB-E fasst die Falle zusammen, in denen der Unternehmer nicht
haftet. Er dient der Umsetzung von Artikel 9 der Richtlinie. Das digitale Produkt ist nach
§ 327e Absatz 4 Satz 1 BGB-E mangelhaft, wenn es unsachgeman integriert worden ist
und a) die Integration vom Unternehmer oder unter seiner Verantwortung vorgenommen
wurde oder b) die Integration vom Verbraucher durchgefuhrt wurde, die unsachgemalie
Integration jedoch auf einen Mangel in der vom Unternehmer bereitgestellten Anleitung zu-
rickzufihren ist.

Wie sich aus der Legaldefinition in § 327e Absatz 4 Satz 2 BGB-E ergibt, liegt eine sach-
gemale Integration vor, wenn das zu integrierende digitale Produkt nach der Integration
die Anforderungen nach § 327d BGB-E erfullt.

Artikel 9 Buchstabe a der Richtlinie sieht vor, dass der Unternehmer auch fiir einen Mangel
verantwortlich ist, wenn er die Integration nicht selbst vorgenommen hat, sondern diese
unter seiner Verantwortung erfolgte. Trotzdem bleibt der Unternehmer nach den allgemei-
nen Regelungen fir die Vertragsmafigkeit der Integration verantwortlich. Eine gesonderte
Umsetzung der in Artikel 9 Buchstabe a der Richtlinie vorgesehenen Tatbestandsvariante
sunter seiner Verantwortung® ist deshalb nicht nétig.

Eine unsachgemale Integration des digitalen Produkts durch den Verbraucher selbst stellt
keinen Mangel dar, es sei denn, dies ist auf eine vom Unternehmer bereitgestellte mangel-
hafte Anleitung zuriickzufiihren. Maf3stab fur die Mangelhaftigkeit der Anleitung sind 8§ 327e
Absatz 2 Nummer 2 bzw. Absatz 3 Nummer 4 BGB-E.

Die Legaldefinitionen in § 327e Absatz 4 Satz 2 und 3 BGB-E dienen der Umsetzung von
Artikel 2 Nummer 4 und 9 der Richtlinie.

Zu 8§ 327f BGB-E

§ 327f BGB-E enthélt mit der selbststandigen Verpflichtung des Unternehmers zu Aktuali-
sierungen eine der wesentlichen Neuerungen der Richtlinie. Der Unternehmer ist bei Ver-
tragen, die sich in einem einmaligen Leistungsaustausch erschopfen, auch nach der Bereit-
stellung verpflichtet, Aktualisierungen zur Aufrechterhaltung der VertragsmaRigkeit des di-
gitalen Produkts bereitzustellen, insbesondere auch im Fall von Sicherheitsaktualisierun-
gen (siehe Erwéagungsgrund 47 der Richtlinie). Diese Leistungsverpflichtung kann auch
tiber den Gewéhrleistungszeitraum hinaus gelten. Das geltende Recht kennt keine entspre-
chende Verpflichtung.
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Die Information tber und die Bereitstellung von Aktualisierungen gehoért auch zu den objek-
tiven Konformitatskriterien. Angesichts der besonderen Bedeutung dieser Pflicht und der
besonderen Voraussetzungen werden die Einzelheiten in einem eigenen Paragrafen zu-
sammengefasst.

Der Entwurf tbernimmt den Begriff ,Aktualisierungen®, welcher in der Richtlinie verwendet
wird. Eine trennscharfe Unterscheidung zwischen den in diesem Zusammenhang verwen-
deten Begriffen ,Update” und ,Upgrade” erscheint fir die Zwecke des Gewahrleistungs-
rechts nicht erforderlich, weshalb der Begriff ,Aktualisierungen® als Oberbegriff fir beide
Arten der Verbesserung bzw. Veranderung verwendet wird.

Zu 8 327f Absatz 1 BGB-E

§ 327f Absatz 1 BGB-E sieht in Satz 1 die Verpflichtung des Unternehmers vor, wéahrend
des malR3geblichen Zeitraums den Verbraucher Uber zur Verfigung stehende Aktualisierun-
gen zum Erhalt der VertragsmaRigkeit zu informieren und ihm diese bereitzustellen. Der
mafgebliche Zeitraum wird in Satz 3 konkretisiert.

§ 327f Absatz 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 2 der Richtlinie. Den
Unternehmer trifft die Pflicht, ,sicherzustellen®, dass der Verbraucher nach den Vorgaben
der Richtlinie informiert wird und dass ihm die Aktualisierungen bereitgestellt werden. In
diesem Zusammenhang kann der Unternehmer auch Dritte wie zum Beispiel Hersteller in
die Erfullung seiner Pflicht einbeziehen. Diese sind, sofern sie auf vertraglicher Grundlage
handeln, als Erflillungsgehilfen des Unternehmers im Sinne des § 278 BGB anzusehen (vgl.
BGH, Urteil vom 21. April 1954 - VI ZR 55/53 -, zitiert nach Juris, Rn. 21).

Es sind nach § 327f BGB-E nur solche Aktualisierungen geschuldet, die zum Erhalt der
VertragsmaRigkeit erforderlich sind. Hier wird also auf die subjektiven und objektiven An-
forderungen nach § 327d BGB-E abgestellt. Objektive Anforderungen kénnen sich etwa
aus technischen Normen im Sinne von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie erge-
ben. Ferner kbnnen Aktualisierungen auch erforderlich sein, um Merkmale wie Kompatibi-
litat und Sicherheit zu erfillen. Die ,Sicherheitsaktualisierungen® sind daher in § 327f Absatz
1 Satz 2 BGB-E besonders hervorgehoben. Erwagungsgrund 47 der Richtlinie betont inso-
weit, dass die digitalen Produkte in vertragsgemaflem Zustand bleiben und sicher bleiben
sollen. Dass das digitale Produkt bereits zum Bereitstellungszeitpunkt sicher sein muss,
ergibt sich aus dem Leistungsmerkmal ,Sicherheit” in Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b der
Richtlinie. Auch wenn Sicherheitsmangel oder sicherheitsrelevante Softwarefehler auftre-
ten, die keine Auswirkungen auf die Funktionsfahigkeit der Sache haben, besteht eine Ak-
tualisierungspflicht zur Behebung des Sicherheitsmangels.

Der mal3gebliche Zeitraum, in dem der Unternehmer zur Bereitstellung der Aktualisierungen
verpflichtet ist, wird in § 327f Absatz 1 Satz 3 BGB-E konkretisiert. Nach § 327f Absatz 1
Satz 3 Nummer 1 BGB-E umfasst er im Fall einer dauerhaften Bereitstellung den gesamten
Bereitstellungszeitraum. Nach 8§ 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 BGB-E erstreckt sich der
mafigebliche Zeitraum in Umsetzung von Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie in
Fallen einmaliger Bereitstellungen bzw. bei einer Reihe einzelner Bereitstellungen uber je-
nen Zeitraum, den der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der digitalen Produkte
und unter Berlcksichtigung der Umstande und der Art des Vertrags erwarten kann.

Die Lange des Zeitraums, fir den die Bereitstellung von Aktualisierungen geschuldet wird,
wird in den von 8§ 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 BGB-E erfassten Fallen nicht konkreti-
siert. Dieser bestimmt sich nach dem, was der Verbraucher verninftigerweise (siehe Artikel
8 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie) und unter Einbeziehung der in § 327f Absatz 1 Satz
3 Nummer 2 BGB-E ausdriicklich erwahnten Aspekte erwarten kann. Die berechtigte Er-
wartungshaltung des Verbrauchers ist anhand eines objektiven Mal3stabes (vergleiche
dazu Erwagungsgrund 46 der Richtlinie) zu beurteilen. Dieser Zeitraum ist nicht auf die
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Dauer der Gewahrleistungsfrist beschrankt und kann Uber diese hinausreichen (siehe Er-
wagungsgrund 47 der Richtlinie). Als Beispiel fir den Einfluss der Art und des Zwecks des
digitalen Produkts auf den relevanten Zeitraum kann auf den Unterschied zwischen einem
Betriebssystem einerseits und einer Anwendungssoftware andererseits verwiesen werden.
Ein Betriebssystem fiir ein mit dem Internet verbundenes Gerat wird wegen seiner zentralen
Bedeutung langer mit Aktualisierungen zu versorgen sein als eine Anwendungssoftware,
fur deren Verwendung keine Verbindung mit dem Internet erforderlich ist. Auch die Um-
stande und die Art des Vertrags sind fir die Bemessung der Frist zu berlcksichtigen. Die
Tatsache, dass ein Unternehmer in bestimmten Abstanden regelmafig neue Versionen ei-
nes digitalen Produkts verdffentlicht, hat als solche keinen Einfluss auf die berechtigte Ver-
brauchererwartung — anders jedoch, wenn dies wie zum Beispiel bei Steuerberatungssoft-
ware wegen bestimmter externer Faktoren nach objektiven MaRstdben notwendig er-
scheint.

Wenn das digitale Produkt in einer Sache enthalten oder mit dieser verbunden ist, hat die
Ubliche Nutzungs- und Verwendungsdauer der Sache einen mal3geblichen Einfluss auf die
Dauer des Zeitraums, fir den der Verbraucher berechtigterweise Aktualisierungen erwarten
kann. So darf der Verbraucher zum Beispiel bei komplexen Steuerungsanlagen fir Smart-
Home-Anwendungen erwarten, dass Aktualisierungen fir vertraglich vereinbarte Zusatz-
funktionen (zum Beispiel die Steuerung einer Heizung Uber eine mobile Anwendung) wah-
rend der objektiv Ublichen Nutzungsdauer der Heizungsanlage bereitgestellt werden. Das-
selbe dirfte bei in einem Kraftfahrzeug integrierten Geréten wie Navigationssystemen oder
Unterhaltungselektronik gelten.

Wann bzw. wie schnell der Verbraucher Uber eine neu erschienene Aktualisierung zu infor-
mieren ist, hdngt von den Umstanden des Einzelfalls ab und ist anhand eines objektiven
Mafstabs zu bestimmen. Um eine praktische Wirksamkeit der Aktualisierungspflicht zu ge-
wahrleisten, muss der Unternehmer in einem angemessenen Zeitrahmen nach Auftreten
der Vertragswidrigkeit die Aktualisierung bereitstellen. Das Gleiche gilt fur die Verpflichtung
zur Information des Verbrauchers tber die Bereitstellung der Aktualisierung.

Die zur Erflllung der Informationspflicht bendétigten Datenverarbeitungen missen im Ein-
klang mit der Datenschutz-Grundverordnung erfolgen.

Die Richtlinie lasst unionsrechtliche und mitgliedstaatliche Verpflichtungen zur Bereitstel-
lung von Sicherheitsaktualisierungen laut Erwéagungsgrund 47 (letzter Satz) unberihrt.

Zu § 327f Absatz 2 BGB-E

§ 327f Absatz 2 BGB-E regelt die Auswirkungen einer vom Verbraucher nicht installierten
Aktualisierung.

Die Richtlinie sieht vor, dass Aktualisierungen vom Verbraucher selbstbestimmt vorgenom-
men werden kénnen, was aus Sicht des Verbrauchers vorzugswirdig erscheint. Um den
Unternehmer nicht Gber Gebuhr zu belasten, soll dieser fiir den Fall, dass der Verbraucher
in jeder Hinsicht vertragsgemald zur Verfigung gestellte Aktualisierungen nach entspre-
chender Information nicht installiert, aus seiner Haftung entlassen werden (siehe Erwa-
gungsgrund 47 der Richtlinie).

Der Begriff ,installieren“ beschreibt die vom Verbraucher durchzufiihrenden MalRBnahmen,
welche im Wesentlichen aus dem Kopieren der Aktualisierungsinhalte und dem damit ver-
bundenen Ausfihren der vom Unternehmer als notwendig umschriebenen Schritte beste-
hen. Im Vergleich zur ,Integration” betrifft die Installation lediglich die Aktualisierung des
digitalen Produkts, nicht jedoch hierdurch hervorgerufene Wechselwirkungen mit Hard-
ware, Software oder Netzverbindungen im Sinne der Legaldefinition des § 327e Absatz 4
Satz 2 in Verbindung mit Satz 3 BGB-E.



- 66 - Bearbeitungsstand: 05.10.2020 10:04 Uhr

Die Installation muss innerhalb einer angemessenen Frist erfolgen. Die Bestimmung der
Angemessenheit bleibt der Rechtsprechung Uberlassen. Neben den insbesondere bei Si-
cherheitsaktualisierungen bestehenden drohenden Gefahren fiir die digitale Umgebung des
Verbrauchers kdnnen auch Umstande wie die fur die Installation der Aktualisierung beno-
tigte Zeit oder die Auswirkungen auf andere Hard- und Software hierbei eine Rolle spielen.
Uber solche Umstande sollte der Verbraucher daher ebenfalls informiert werden, damit er
in die Lage versetzt wird, eine informierte Entscheidung uber die Dringlichkeit der Aktuali-
sierung zu treffen.

Zu 8 327f Absatz 2 Nummer 1 BGB-E

§ 327f Absatz 2 Nummer 1 BGB-E konkretisiert den Inhalt der Informationspflicht des Un-
ternehmers.

Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 3 Buchstabe a der Richtlinie. Der
Verbraucher soll nicht lediglich Uber das Erscheinen einer neuen Aktualisierung informiert
werden; vielmehr missen ihm auch fiir jede einzelne Aktualisierung gesondert hinreichend
deutlich die Konsequenzen einer unterbliebenen Installation vor Augen gefuhrt werden. Die
hierfir nétigen Anstrengungen des Unternehmers sind in erster Linie an den mdéglichen
Folgen einer unterbliebenen Installation auszurichten. Je gravierender diese ausfallen kon-
nen, desto eindringlicher muss der Verbraucher gewarnt werden. Unternehmer sollten in
solchen Féllen eine Bestatigung der Kenntnisnahme durch den Verbraucher einholen, um
diesem die Bedeutung seiner Entscheidung klar zu machen.

Zu § 327f Absatz 2 Nummer 2 BGB-E

§ 327f Absatz 2 Nummer 2 BGB-E regelt die Auswirkungen mangelhafter Installationsan-
leitungen auf die Haftung des Unternehmers im Fall einer unsachgemalfen Installation der
Aktualisierung.

Ist das digitale Produkt deshalb mangelhaft, weil der Verbraucher die Installation der Aktu-
alisierung vollstandig unterlassen oder unsachgemar durchgefiihrt hat, kann sich der Un-
ternehmer dann nicht auf § 327f Absatz 2 BGB-E berufen, wenn die fehlende oder fehler-
hafte Aktualisierung auf eine vom ihm bereitgestellte mangelhafte Installationsanleitung zu-
rickzufihren ist.

Damit wird Artikel 8 Absatz 3 Buchstabe b der Richtlinie umgesetzt. Dieser Ubertragt das in
Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe c der Richtlinie zum Ausdruck kommende Prinzip auf den
Bereich der Aktualisierungen.

Zu § 3279 BGB-E

§ 327g BGB-E sieht eine Regelung fur die Behandlung von Rechtsméngeln vor, welche bei
Vorliegen der beschriebenen Voraussetzungen Produktméngeln nach § 327e Absatz 2 und
3 BGB-E gleichgestellt sind. Gemal § 327d BGB-E ergeben sich in diesen Féllen die glei-
chen Rechtsfolgen wie bei Vorliegen eines Produktmangels.

§ 327g BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 10 der Richtlinie. Rechtsméngel spielen im
Zusammenhang mit dem Vertrieb von digitalen Produkten eine bedeutende Rolle, da ein
Grol3teil der Produkte durch Immaterialglterrechte geschitzt ist. Bedeutung erlangt die mit
der Vorschrift bewirkte Klarstellung ferner deshalb, weil der Anwendungsbereich des Un-
tertitels 1 nicht auf das erstmalige Inverkehrbringen eines bestimmten digitalen Produkts
beschrankt ist. Der gewerbliche Zweitmarkt fur digitale Produkte wird auch von der Richtli-
nie erfasst, sofern es sich um Verbrauchervertrage handelt.

§ 3279 BGB-E stellt klar, dass Nutzungseinschrankungen im Rahmen der von § 327e Ab-
satz 2 und 3 BGB-E aufgelisteten subjektiven und objektiven Anforderungen auch dann zur
Vertragswidrigkeit fihren, wenn sie sich aus der Verletzung von Rechten Dritter ergeben.
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In Artikel 10 der Richtlinie werden die ,Rechte(n) des geistigen Eigentums* ausdricklich als
Beispiel fur die Rechte Dritter hervorgehoben. Inshesondere Urheberrechte und dem Urhe-
berrecht verwandte Schutzrechte Dritter kénnen die Nutzung der digitalen Produkte durch
den Verbraucher rechtlich beschranken. Eine solche Beschrankung kann sich zum Beispiel
in der fehlenden Rechtsmacht des Unternehmers aufRern, dem Verbraucher die fir die ver-
tragsmalfige Nutzung bendétigten Rechte einzurdumen. Dies kann darauf beruhen, dass der
Unternehmer sich die bendtigten Rechte gar nicht vom Rechteinhaber hat einraumen las-
sen oder dass der Unternehmer trotz EinrAumung der Rechte nicht zu deren Weitergabe
an den Verbraucher befugt ist. Ferner sind Konstellationen denkbar, in denen der Verbrau-
cher unmittelbar mit dem Rechteinhaber in Verbindung tritt, etwa durch Endnutzer-Lizenz-
vereinbarungen (,End User License Agreements“ — EULA). Teils missen Verbraucher einer
entsprechenden Vereinbarung zustimmen, um digitale Produkte nutzen zu kénnen. Sofern
der Verbraucher in einem solchen Fall Nutzungsbeschrankungen akzeptieren muss, kon-
nen diese ebenfalls als Rechtsmangel angesehen werden.

Schadensersatz, welchen der Verbraucher aufgrund der Verletzung von Rechten Dritter an
diese zu zahlen hat, kann er vom Unternehmer — bei Vorliegen der Voraussetzungen — im
Wege des Schadensersatzes ersetzt bekommen. Sofern der Verbraucher eigene Aufwen-
dungen fiir die Beschaffung einer bendtigten Lizenz getragen hat, kénnen auch diese an
den Unternehmer weitergereicht werden.

Zu 8 327h BGB-E

8§ 327h BGB-E enthélt die Moglichkeit fur die Vertragsparteien, im Einzelnen von den in der
Vorschrift genannten objektiven Anforderungen abzuweichen. Voraussetzung hierfir ist,
dass der Verbraucher zum einen vor Abgabe seiner Vertragserklarung tber die Abwei-
chung in Kenntnis gesetzt wird und dass diese zum anderen ausdrucklich und gesondert
im Vertrag vereinbart wurde.

Diese Bestimmung beruht auf Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie, welcher die mit der Richtlinie
angestrebte Gleichrangigkeit von subjektiven und objektiven Anforderungen durchbricht.
§ 327h BGB-E verlangt vom Unternehmer, dass dieser den Verbraucher ,eigens darlber in
Kenntnis“ setzt, dass eine Abweichung vorliegt. Die englische Sprachfassung enthalt das
Wort ,specifically®, die franzdsische die Formulierung ,spécifiquement® an Stelle des ,ei-
gens® in der deutschen Fassung. Erwagungsgrund 49 der Richtlinie stellt klar, dass damit
die ausdrtickliche Information des Verbrauchers gemeint ist.

Der Unternehmer muss den Verbraucher ,in Kenntnis setzen“. Dem Verbraucher ist also
hinreichend deutlich zu machen, inwieweit etwa die tatsachlich geschuldete Beschaffenheit
des digitalen Produkts von der objektiv zu erwartenden Beschaffenheit abweicht, damit er
die Tragweite seiner entsprechenden Vertragserklarung in angemessener Weise verstehen
kann.

Die Information des Verbrauchers muss vor Abgabe seiner Vertragserklarung erfolgen. Von
einer wortlichen Ubernahme des in Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie fiir den Hinweis genann-
ten Zeitpunkts (,zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses®) wurde abgesehen, weil dies fur
eine wohluberlegte Entscheidung des Verbrauchers in Kenntnis der Abweichung zu spéat
sein kann. Es soll der Eindruck vermieden werden, der Verkdufer kbnne zunachst ein An-
gebot ohne Hinweis auf die Abweichung machen und erst im Zeitpunkt der Annahme durch
den Verbraucher auf diese hinweisen.

Die Information muss sich ferner auf ein ,bestimmtes Merkmal“ der digitalen Produkte be-
ziehen. Pauschale Aussagen zu méglichen Einschréankungen der Vertragsmafigkeit geni-
gen damit nicht den Anforderungen von 8§ 327h BGB-E.

Die Abweichung muss ,ausdricklich und gesondert” vereinbart werden. Eine ausdrtckliche
Vereinbarung erfordert nach Erwagungsgrund 49 der Richtlinie ein ,aktives und eindeutiges
Verhalten®. ,Gesondert” bedeutet nach dem entsprechenden Erwagungsgrund ,gesondert



- 68 - Bearbeitungsstand: 05.10.2020 10:04 Uhr

von anderen Erklarungen oder Vereinbarungen®. Laut Erwagungsgrund 49 der Richtlinie
sollen die beiden Bedingungen ,ausdrticklich“ und ,gesondert* beispielsweise durch ,Ankli-
cken eines Kastchens, Betatigung einer Schaltflache oder Aktivierung einer ahnlichen
Funktion® erfullt werden kénnen. Stillschweigen, eine Vereinbarung in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen, vorangekreuzte Kastchen, Untatigkeit oder eine nachtragliche Zustim-
mung scheiden daher aus. Die Beweislast fur die Erflllung dieser Anforderungen liegt nach
den allgemeinen Grundséatzen beim Unternehmer.

Zu § 327i BGB-E

§ 327i BGB-E enthélt eine § 437 BGB nachgebildete Ubersicht der Rechtsbehelfe des Ver-
brauchers im Fall eines Mangels. Die aufgezahlten Rechtsbehelfe sind Artikel 14 Absatz 1
der Richtlinie entnommen. Die Richtlinie orientiert sich bei den als ,,Abhilfen“ bezeichneten
vertraglichen Rechtsbehelfen an der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie. Ubernommen wurde
auch das Konzept der Hierarchie der Gewahrleistungsrechte. Wie in § 437 BGB wurde zu-
satzlich ein Verweis auf die Regelungen zum Schadens- und Aufwendungsersatz aufge-
nommen, welche nicht Gegenstand der Richtlinie sind.

Zu § 327] BGB-E

§ 327] BGB-E sieht in den Absatzen 1 bis 3 die Regelungen zur Verjahrung der in § 327i
BGB-E genannten Anspriiche auf Nacherfiillung, Schadensersatz und Ersatz vergeblicher
Aufwendungen vor. § 327j Absatz 4 BGB-E enthalt einen Verweis auf § 218 BGB, welcher
fur die Gestaltungsrechte sowohl der Vertragsbeendigung als auch der Minderung entspre-
chende Anwendung finden soll. Diese Regelungen dienen der Umsetzung von Artikel 11
der Richtlinie.

Die Bestimmungen in Artikel 11 Absatz 2 und 3 der Richtlinie sind vor dem Hintergrund der
wahrend der Richtlinienverhandlungen gefallten Entscheidung des Gerichtshofes der Eu-
ropaischen Union in der Rechtssache Ferenschild zu sehen (Urteil vom 13. Juli 2017, - C-
133/16 -, zitiert nach Juris). Danach ist zwischen Gewahrleistungs- und Haftungsfristen zu
unterscheiden; dies vollzieht die Richtlinie in Artikel 11 Absatz 2 und 3 jeweils nach. Im
Rahmen der Umsetzung soll — wie bislang auch im Kaufrecht — hinsichtlich der Gewahrleis-
tungsanspriche eine Verjahrungsfrist vorgesehen werden. Diese darf allerdings nach den
Bestimmungen der Richtlinie nicht dazu fuhren, dass die in der Richtlinie festgehaltenen
Gewahrleistungsfristen verkirzt werden.

Zu § 327j Absatz 1 BGB-E

§ 327 Absatz 1 BGB-E bestimmt die Dauer der Verjahrungsfrist betreffend Gewabhrleis-
tungsanspriche nach § 327i Nummer 1 und 3 BGB-E.

Die in § 327] Absatz 1 BGB-E vorgesehene Verjahrungsfrist betragt zwei Jahre. Die Richt-
linie sieht in Artikel 11 Absatz 2 Unterabsatz 2 einen Mindestzeitraum fir die Verjahrung
von zwei Jahren vor. Soweit auf die Bereitstellung digitaler Produkte derzeit Kauf- oder
Werkvertragsrecht Anwendung findet, gilt bereits nach gegenwartiger Rechtslage eine Ver-
jahrungsfrist von zwei Jahren (§ 438 Absatz 1 Nummer 3, 8 634a Absatz 1 Nummer 1 BGB).
Die Besonderheiten von digitalen Produkten lassen eine lber diese zwei Jahre hinausrei-
chende Ausdehnung der Verjahrungsfrist im Regelfall nicht erforderlich erscheinen. Auf-
grund der Beweisschwierigkeiten des Verbrauchers durfte die Dauer, fur die die Beweis-
lastumkehr gilt, fir die Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen von grél3erer Be-
deutung sein.

§ 327j Absatz 1 BGB-E erfasst sowohl Gewahrleistungsanspriiche aus Vertragen tber die
einmalige als auch Uber solche aus Vertrdgen Uber die dauerhafte Bereitstellung digitaler
Produkte; eine Differenzierung erfolgt an dieser Stelle nicht.

Zu 8§ 327j Absatz 2 BGB-E
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§ 327] Absatz 2 BGB-E regelt den Beginn der Verjahrungsfristen fur die von § 327 Ab-
satz 1 BGB-E erfassten Anspriche.

§ 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB-E regelt den Beginn der Verjahrungsfrist betreffend
Gewabhrleistungsanspriche im Rahmen von dauerhaften Bereitstellungen digitaler Pro-
dukte. Das ,Ende des Bereitstellungszeitraums® nach § 327] Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 1 BGB-E kann sowohl durch den Ablauf einer von vornherein bestimmten Vertragszeit
erreicht als auch durch Ausiibung des Kiindigungsrechts seitens einer der Parteien herbei-
geflhrt werden.

§ 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E regelt hingegen den Beginn der Verjahrungsfrist
fur alle anderen von § 327j Absatz 1 BGB-E erfassten Anspriiche. Dies betrifft insbeson-
dere Anspriiche aus Vertragen uber die einmalige Bereitstellung digitaler Produkte sowie
solche aus Vertragen Uber eine Reihe einzelner Bereitstellungen im Sinne des § 327b Ab-
satz 5 Satz 1 BGB-E. Da diese Félle der tiblichen Konstellation beim Kaufvertrag ahnein,
orientiert sich die gewahlte Losung in § 327] Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E insoweit an
§ 438 Absatz 2 Halbsatz 2 BGB. Die in Artikel 11 Absatz 2 der Richtlinie vorgesehene Va-
riante der ,Reihe einzelner Bereitstellungen® zielt auf die sukzessive Vertragserfiillung.
Auch sie ist von § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E erfasst. Auf die Ausfihrungen
zur Abgrenzung der unterschiedlichen Formen der Bereitstellung in der Begrindung zu
§ 327b Absatz 5 BGB-E wird verwiesen.

§ 327j Absatz 2 Satz 2 BGB-E trifft eine gesonderte Bestimmung fur den Beginn der Ver-
jahrungsfrist bei Anspriichen aufgrund der Verletzung einer sich aus § 327f BGB-E erge-
benden Aktualisierungspflicht flr andere als dauerhafte Bereitstellungen. Da eine solche
Aktualisierungspflicht den Unternehmer auch noch nach dem Ablauf der sich aus dem Zu-
sammenspiel von § 327j Absatz 1 BGB-E und § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E zu
ermittelnden allgemeinen Verjahrungsfrist treffen kénnte, ist die Regelung in § 327 Ab-
satz 2 Satz 2 BGB-E erforderlich. Der Beginn der Verjahrungsfrist wird an den Ablauf des
gemal § 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 BGB-E mal3geblichen Zeitraums gekoppelt. Hier-
durch wird hinsichtlich unterlassener oder fehlerhafter Aktualisierungen gewahrleistet, dass
auch noch nach Ablauf des Verpflichtungszeitraums erkannte Mangel geltend gemacht wer-
den kdnnen. Der Beginn der Verjahrungsfrist betreffend Anspriiche aus der Verletzung ei-
ner Aktualisierungspflicht im Rahmen dauerhafter Bereitstellungen ergibt sich hingegen be-
reits aus § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB-E.

§ 327j Absatz 2 BGB-E regelt allein den Beginn der Verjahrungsfrist. Die Regelungen des
Allgemeinen Teils des BGB iber sonstige Aspekte der Verjahrung, insbesondere tber die
Hemmung und den Neubeginn der Verjahrung sollen auch auf die in § 327j BGB-E be-
stimmten Verjahrungsfristen Anwendung finden.

Zu 8§ 327j Absatz 3 BGB-E

Nach § 327 Absatz 3 BGB-E tritt die Verjahrung nicht friher als zwei Monate nach dem
Zeitpunkt ein, zu dem sich der Mangel erstmals gezeigt hat. Die Regelung dient der Um-
setzung von Artikel 11 Absatz 2 Unterabsatz 3 der Richtlinie. Danach haben die Mitglied-
staaten, welche eine Verjahrungsfrist vorsehen, sicherzustellen, dass diese es dem Ver-
braucher erméglicht, die Gewahrleistungsrechte bei einer Vertragswidrigkeit, die wahrend
der Verjahrungsfrist offenbar wird, in Anspruch zu nehmen. Daher ergibt sich fur den deut-
schen Gesetzgeber der Bedarf fir eine entsprechende Gestaltung. Der Zeitraum von zwei
Monaten durfte es dem Verbraucher erlauben, auch dann seine Rechte ausreichend wahr-
zunehmen, wenn der Mangel erst kurz vor dem Ablauf der Verjahrungsfrist offenbar wird.

Zu 8 327j Absatz 4 BGB-E
Bei Vertragsbeendigung und Minderung handelt es sich — anders als bei Nacherftllung und

Schadens- oder Aufwendungsersatz — nicht um Anspriiche, sondern um Gestaltungs-
rechte. Die Regelungen zu den Verjahrungsfristen in 8§ 327j Absatz 1 bis 3 BGB-E sind
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mithin insoweit nicht unmittelbar anwendbar. Daher ist fur die Vertragsbeendigung und die
Minderung § 218 BGB entsprechend heranzuziehen.

§ 218 BGB dient der Ubertragung der gewahrleistungsrechtlichen Verjahrungsregelungen
auf das Gestaltungsrecht des Rucktritts und kann somit sowohl fiir die Vertragsbeendigung
als auch bei der Minderung nur entsprechend herangezogen werden. Damit gelten die in
§ 327j Absatz 1 bis 3 BGB-E fiur einmalige Bereitstellungen und fur dauerhafte Bereitstel-
lungen enthaltenen Verjahrungsfristen auch fur die Vertragsbeendigung und die Minderung.

Vorbild fir die Regelung in § 327 Absatz 4 BGB-E ist § 438 Absatz 4 Satz 1 BGB. Das in
§ 438 Absatz 4 Satz 2 BGB enthaltene Leistungsverweigerungsrecht sowie das in § 438
Absatz 4 Satz 3 BGB enthaltene Rucktrittsrecht wurden nicht tibernommen.

Zu 8§ 327k BGB-E
§ 327k BGB-E enthéalt Regelungen zur Beweislast im Fall eines Mangels.
Zu 8§ 327k Absatz 1 und 2 BGB-E

§ 327k Absatz 1 und 2 BGB-E enthalten die grundsétzlichen Regelungen zur Beweislast-
verteilung. Sie differenzieren — @hnlich wie § 327j BGB-E — danach, ob es sich bei der ver-
tragsgegenstandlichen Bereitstellung um eine dauerhafte Bereitstellung handelt oder nicht.
Dies entspricht der in Artikel 12 Absatz 2 und 3 der Richtlinie vorgenommenen Unterschei-
dung, welche durch Verweise auf Artikel 11 Absatz 2 bzw. 3 der Richtlinie vorgenommen
wird.

Wahrend § 327k Absatz 2 BGB-E die Beweislastumkehr im Fall einer dauerhaften Bereit-
stellung regelt, betrifft § 327k Absatz 1 BGB-E die Regelung fir alle anderen Konstellatio-
nen. Dies sind namentlich die Falle einer einmaligen Bereitstellung oder einer Reihe einzel-
ner Bereitstellungen. Der Zeitraum, in dem sich der Verbraucher auf die Beweislastumkehr
in den Féllen des § 327k Absatz 1 BGB-E berufen kann, ist durch die Richtlinie auf ein Jahr
nach der jeweiligen Bereitstellung festgelegt. In den Fallen des § 327k Absatz 2 BGB-E
erstreckt sich die Beweislastumkehr nach der Richtlinie auf den bisherigen Bereitstellungs-
zeitraum.

Beide Regelungen enthalten Vermutungen fir das Vorliegen einer Vertragswidrigkeit zum
Zeitpunkt der Bereitstellung. Auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union zu Artikel 5 Absatz 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie (Urteil vom 4. Juni 2015, - C-
497/13 - Faber, zitiert nach Juris, Rn. 53 f.) kann insoweit zurtickgegriffen werden. Der Ver-
braucher muss lediglich die Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts zum Zeitpunkt der Gel-
tendmachung seiner Rechte beweisen. Eine Anderung in dieser Hinsicht ergibt sich auch
nicht durch den von der Parallelvorschrift in Artikel 11 Absatz 1 der Warenkaufrichtlinie ab-
weichenden Wortlaut von Artikel 12 der Richtlinie. Dies zeigt zum einen der Vergleich mit
Artikel 11 Absatz 3 der Warenkaufrichtlinie und zum anderen Erwagungsgrund 59 der Richt-
linie.

§ 327k Absatz 1 BGB-E stellt darauf ab, dass ein ,von den Anforderungen nach § 327e
oder § 327 g abweichender Zustand® vorliegt. Anders als im geltenden § 477 BGB wird
nicht auf das Vorliegen eines Mangels abgestellt, um dies durch die Formulierung nicht zu
prajudizieren.

§ 327k Absatz 1 Satz 2 BGB-E sieht vor, dass sich die dort geregelte Beweislastverteilung
nicht auf die Aktualisierungspflicht erstreckt.

Zu § 327k Absatz 3 BGB-E

8§ 327k Absatz 3 BGB-E beinhaltet die Ausnahmen von den Regelungen zur Beweislastum-
kehr nach 8 327k Absatz 1 und 2 BGB-E.
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Zu 8§ 327k Absatz 3 Nummer 1 BGB-E

Sofern der Unternehmer wie in 8§ 327k Absatz 3 Nummer 1 BGB-E vorgesehen beweist,
dass die digitale Umgebung des Verbrauchers den entsprechenden technischen Anforde-
rungen nicht gentigt, tragt der Verbraucher in Anwendung der allgemeinen Grundsétze die
Beweislast dafir, dass die digitalen Produkte zur mafigeblichen Zeit mangelhaft waren.
Mafgeblich ist grundsatzlich der Zeitpunkt der Bereitstellung, bei dauerhaften Bereitstel-
lungen der gesamte Zeitraum der Bereitstellung.

Gegenstand der Beweisflihrung durch den Unternehmer ist die zur maf3geblichen Zeit vor-
handene digitale Umgebung. Dies ergibt sich nicht unmittelbar aus dem mit der Bestim-
mung umgesetzten Artikel 12 Absatz 4 der Richtlinie, welcher darauf Bezug nimmt, dass
die digitale Umgebung des Verbrauchers nicht kompatibel ,ist* (und nicht: ,war). Es ergibt
sich jedoch aus dem Zusammenhang mit Artikel 12 Absatz 5 Satz 3 der Richtlinie, welcher
auf den ,in Artikel 11 Absatz 2 bzw. 3 genannten Zeitpunkt® verweist. Eine Legaldefinition
des Begriffs der digitalen Umgebung findet sich in § 327e Absatz 4 Satz 3 BGB-E. Demge-
maf umfasst die digitale Umgebung — neben der vorhandenen Hardware und Software —
auch Netzverbindungen aller Art.

Der aus der Richtlinie Gbernommene Begriff ,kompatibel* bezieht sich an dieser Stelle auf
die digitale Umgebung des Verbrauchers. Die Legaldefinition des Begriffes ,Kompatibilitat
in § 327e Absatz 2 Satz 3 BGB-E, welche ein Kriterium fiir die VertragsmaBigkeit der digi-
talen Produkte betrifft, kann fiir dessen Interpretation nur unter Bertcksichtigung dieses
anderen Bezugspunktes verwendet werden.

Zu 8 327k Absatz 3 Nummer 2 BGB-E

Nach § 327k Absatz 3 Nummer 2 BGB-E kann die Beweislastumkehr auch entfallen, wenn
der Verbraucher zumutbare Mitwirkungshandlungen bei der Fehlersuche des Unterneh-
mers unterlasst. Die Regelung ist nicht als einklagbare Mitwirkungspflicht des Verbrauchers
ausgestaltet, sondern als bloRe Obliegenheit. Kommt der Verbraucher dieser Obliegenheit
nicht nach, tragt er die Beweislast fiur die Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts (Artikel
12 Absatz 5 Satz 3 der Richtlinie).

§ 327k Absatz 3 Nummer 2 BGB-E beschrankt sich auf Mitwirkungshandlungen zur Fest-
stellung, ob die Ursache fiir die Mangelhaftigkeit der digitalen Produkte zum maf3geblichen
Zeitpunkt in der digitalen Umgebung des Verbrauchers lag. Die Ermittlung der genauen
Ursache der Mangelhaftigkeit ist hiervon nicht umfasst.

Die Mitwirkungshandlungen missen nach Artikel 12 Absatz 5 Satz 1 der Richtlinie ,verninf-
tigerweise notwendig“ sein. Die Notwendigkeit beurteilt sich nach einem objektiven Mal3-
stab unter Berlcksichtigung der Umsténde des Einzelfalls. Nach Erwagungsgrund 46 der
Richtlinie sind hierbei die Art und der Zweck der digitalen Produkte, die Umstande des Ein-
zelfalls und die Gebrauche und Gepflogenheiten der Vertragsparteien zu bertcksichtigen.

Ferner muss dem Verbraucher die Mitwirkungshandlung nach Artikel 12 Ab-
satz 5 Satz 1 der Richtlinie ,moglich“ sein. Dieses Tatbestandsmerkmal ist autonom uni-
onsrechtlich auszulegen.

Der letzte Halbsatz von 8§ 327k Absatz 3 Nummer 2 BGB-E stellt die Mitwirkungshandlun-
gen des Verbrauchers unter den Vorbehalt der Zumutbarkeit und tragt so insbesondere den
in den Artikeln 7 und 8 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union verankerten
Grundrechten auf Achtung der Kommunikation sowie des Schutzes der personenbezoge-
nen Daten des betroffenen Verbrauchers Rechnung (siehe dazu auch Erwagungs-
grund 60 der Richtlinie). Dies dient der Umsetzung der Vorgabe in Artikel 12 Absatz 5 Satz
2 der Richtlinie, den Einsatz technisch verflgbarer Mittel auf diejenigen zu beschranken,
welche den ,geringsten Eingriff* darstellen.
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Als Beispiel fur die angesprochenen technischen Mittel nennt Erwagungsgrund 60 der
Richtlinie zunachst die Ubermittlung von automatisch erzeugten Fehlerberichten. Eine Zu-
stimmung des Verbrauchers zu einer solchen Ubermittlung kann nicht stillschweigend an-
genommen werden, sondern dirfte aktiv zu erteilen sein. Unter einem ebenfalls in Erwa-
gungsgrund 60 der Richtlinie erwéhnten virtuellen Zugang zur digitalen Umgebung des Ver-
brauchers sind zum Beispiel Mdglichkeiten fur einen Fernzugriff zu verstehen, welche in
erster Linie fur die Fernwartung verwendet werden. Entscheidend diirfte mit Blick auf die
Frage der Zumutbarkeit sein, wie ein solcher Fernzugriff im konkreten Fall ausgefihrt wer-
den soll. Sofern zum Beispiel gegen die vom Unternehmer verwendete Software flr den
Fernzugriff Sicherheitsbedenken bestehen oder im Rahmen der Durchfuhrung des Fernzu-
griffs Datenschutzverstof3e drohen, kann ein Einsatz im konkreten Fall unzumutbar sein.

Die Regelungen zur Zusammenarbeit zwischen Verbraucher und Unternehmer sind nach
Artikel 12 Absatz 5 der Richtlinie auf die technisch verfigbaren Mittel beschrénkt, die fir
den Verbraucher den geringsten Eingriff darstellen. Erwagungsgrund 60 der Richtlinie kon-
kretisiert dies dahingehend, dass diejenigen Mittel gemeint sind, welche die Privatsphére
des Verbrauchers am wenigsten beeintrachtigen. Dies ist zum Schutz des Verbrauchers
anhand eines objektiven Maf3stabs zu beurteilen. Die Verwendung technischer Mittel, wel-
che diesem Malf3stab nicht gentigen, kann dem Verbraucher nicht zugemutet werden. So-
fern der Unternehmer sich auf § 327k Absatz 3 Nummer 2 BGB-E berufen will, muss er
technische Mittel verwenden, welche unter anderem mit Blick auf die in Erwagungsgrund
50 der Richtlinie erwahnten Aspekte wie Standards oder bewahrte Verfahren die héchsten
Anforderungen an den Schutz der Privatsphéare erflllen.

Zu 8§ 327k Absatz 4 BGB-E

§ 327k Absatz 4 BGB-E sieht vor, dass der Unternehmer sich nur dann auf die Ausnahmen
nach 8 327k Absatz 3 BGB-E berufen kann, wenn er den Verbraucher in klarer und ver-
standlicher Weise von den zentralen Voraussetzungen in § 327k Absatz 3 Nummer 1 und
2 BGB-E informiert hat. Fur die Auslegung der Begriffe ,klar und ,verstandlich® kann auf
die Rechtsprechung zu § 307 Absatz 1 Satz 2 BGB zurtickgegriffen werden.

§ 327k Absatz 4 Nummer 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 12 Absatz 4 letzter
Halbsatz der Richtlinie; § 327k Absatz 4 Nummer 2 BGB-E der Umsetzung von Arti-
kel 12 Absatz 5 Satz 3 der Richtlinie.

Zu § 3271 BGB-E

Als Rechtsbehelf der ersten Stufe ist in der Richtlinie das Recht des Verbrauchers auf Nach-
erflllung, also auf Herstellung des vertragsgemalen Zustands festgelegt. § 3271 BGB-E
setzt damit Artikel 14 Absatz 2 und 3 der Richtlinie um. Der nicht in der Richtlinie verwen-
dete Begriff der Nacherfiillung soll wegen der Vergleichbarkeit mit den Regelungen im Kauf-
und Werkvertragsrecht bei der Umsetzung synonym fiir die Herstellung des vertragsgema-
Ren Zustands verwendet werden.

Zu 8 327| Absatz 1 BGB-E

Der Verbraucher hat nach Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie einen Anspruch auf Nacherful-
lung, welche er nach § 3271 Absatz 1 BGB-E vom Unternehmer verlangen kann. Er muss
dabei das Wort ,Nacherfillung“ nicht verwenden. Es geniigt vielmehr, wenn er dem Unter-
nehmer die Tatsachen mitteilt, aus denen sich die Vertragswidrigkeit ergibt, sofern der Un-
ternehmer aus den mitgeteilten Tatsachen die entsprechenden Schllisse ziehen kann.

Anders als die Warenkaufrichtlinie differenziert Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie nicht zwi-
schen verschiedenen Moglichkeiten zur Beseitigung eines Mangels. Wie der Unternehmer
die VertragsmaRigkeit herstellt, wird ihm Uberlassen. Dem Verbraucher steht kein Wahl-
recht zu, entweder eine Nachbesserung des digitalen Produkts oder dessen erneute Be-
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reitstellung zu verlangen. Im Gegensatz zur Verpflichtung nach § 439 BGB hat der Unter-
nehmer gemaf 8§ 3271 Absatz 1 BGB-E die freie Wahl der Mittel, um seine Verpflichtung zur
Herstellung der VertragsmaRigkeit zu erfillen.

In Erwagungsgrund 63 der Richtlinie werden beispielhaft, aber nicht abschliel3end, Verglei-
che zu den im Rahmen des Kaufrechts als Nachbesserung und Nachlieferung bezeichneten
Mdglichkeiten der Nacherfillung angestellt. Der Unternehmer kann hieran angelehnt etwa
durch Ubermittlung einer aktualisierten Version eines digitalen Produkts oder durch dessen
erneut bereitgestellte fehlerfreie Kopie nacherfillen; er ist hierauf aber nicht beschrénkt.
Der Unternehmer kann dem Verbraucher auch im Rahmen der Nacherflllung entspre-
chende Mdglichkeiten zur Behebung des Mangels zur Verfiigung stellen. Hierin durfte al-
lerdings bereits ein Nacherfillungsversuch gemafi § 327m Absatz 1 Nummer 3 BGB-E zu
sehen sein.

Die Nacherfullung muss fir den Verbraucher unentgeltlich erfolgen (Artikel 14 Absatz 3 der
Richtlinie). Im Verhaltnis zum Verbraucher hat der Unternehmer die ihm entstehenden Auf-
wendungen allein zu tragen. Sofern der Unternehmer zur Erfillung seiner Nacherfillungs-
pflicht andere Personen einbindet, muss auch deren Tatigkeit fiir den Verbraucher unent-
geltlich erfolgen. Andere Kosten, insbesondere fir die Dateniibermittlung, sind hiervon nicht
erfasst. Diese kdnnen jedoch vom Verbraucher bei Vorliegen der Voraussetzungen ggf. als
Schadensersatz geltend gemacht werden.

Die Vorgabe einer angemessenen Frist stellt die notwendige Flexibilitat sicher, um den An-
forderungen an die Vielfalt digitaler Produkte im Einzelfall gerecht werden zu kdnnen. Die
Parteien kénnen im Einzelfall auch eine Frist fur die Herstellung des vertragsgemalen Zu-
stands der digitalen Produkte vereinbaren. Hierauf weist auch Erwagungsgrund 64 der
Richtlinie hin. Artikel 14 Absatz 3 der Richtlinie sieht lediglich den Ablauf einer angemesse-
nen Frist vor, nicht aber, dass der Verbraucher diese dem Unternehmer gesetzt haben
muss.

Eine mogliche erhebliche Unannehmlichkeit fir den Verbraucher kann sich insbesondere
daraus ergeben, dass dieser zur Erméglichung der Nacherfiillung erhebliche Anderungen
an anderer eigener Soft- oder Hardware vornehmen muss, vor allem wenn dies wiederum
Auswirkungen auf die Funktionalitdten anderer als der vertragsgegenstandlichen digitalen
Produkte hat.

Zu 8§ 327! Absatz 2 BGB-E

§ 327! Absatz 2 BGB-E sieht vor, dass der Anspruch des Verbrauchers auf Nacherfillung
ausgeschlossen ist, wenn die Herstellung des vertragsgemafen Zustands nur unter Auf-
wendung unverhaltnismaRiger Kosten méglich ware. Da der Verbraucher — anders als im
Kaufrecht — nicht zwischen verschiedenen Mdglichkeiten zur Herstellung des vertragsge-
malen Zustands wahlen kann, ist die Frage nach der Unverhaltnismafigkeit im Sinne von
§ 3271 Absatz 2 BGB-E mit Blick auf alle in Betracht kommenden Mdglichkeiten zu beant-
worten. Eine relative Unmoglichkeit kann es vor diesem Hintergrund — anders als im Kauf-
recht — nicht geben.

Anders als die Warenkaufrichtlinie in Artikel 13 Absatz 3 sieht die Richtlinie in Artikel 14
Absatz 2 nicht ausdrticklich das Recht des Unternehmers vor, die Nacherfillung zu verwei-
gern. Eine Weigerung des Unternehmers ist jedoch gleichwohl mdglich; auch Erwagungs-
grund 65 der Richtlinie geht hiervon aus. Im Fall der Weigerung hat der Verbraucher die
Moglichkeit, den Vertrag nach 8§ 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E zu beenden.

In die Beurteilung der Frage, wann nach § 327| Absatz 2 Satz 1 BGB-E die Nacherfiillung
fur den Unternehmer nur mit unverhaltnisméafiigen Kosten verbunden ist, sind nach § 327I
Absatz 2 Satz 2 BGB-E der Wert des digitalen Produkts in mangelfreiem Zustand sowie die
Bedeutung des Mangels miteinzubeziehen. Diese Regelung beruht auf Artikel 14 Absatz 2
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Buchstabe a und b der Richtlinie. Die Formulierungen der Richtlinie sind aus der Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie tlbernommen (dort in Artikel 3 Absatz 3 Satz 2) und entspre-
chend modifiziert. Vor diesem Hintergrund kann fir deren Auslegung teilweise auf die zu
8§ 439 Absatz 4 Satz 2 BGB ergangene Rechtsprechung zurlickgegriffen werden. In die
Betrachtung ist ferner miteinzubeziehen, inwiefern dem Unternehmer Synergieeffekte zu-
gutekommen. Diese kdnnten sich daraus ergeben, dass aus Anlass einer Mangelbeseiti-
gung eine Verbesserung vorgenommen wird, die im Wege einer Aktualisierung fur eine
Vielzahl gleichermal3en betroffener Verbraucher weiterverwendet werden kann.

Zu 8§ 327| Absatz 3 BGB-E

Der Anspruch auf Nacherfillung ist dariiber hinaus ausgeschlossen, wenn die Nacherftil-
lung unmaoglich ist. Dies ergibt sich aus Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie. Unmadglichkeit im
Sinne der Richtlinie umfasst sowohl die tatsachliche als auch die rechtliche Unmdglichkeit,
wie sich aus Erwagungsgrund 65 der Richtlinie ergibt. Deshalb kann hier — wie auch im
Rahmen der kaufrechtlichen Nacherfillung — auf § 275 Absatz 1 BGB verwiesen werden.

Anders als bislang im Kaufrecht findet § 275 Absatz 2 und 3 BGB hingegen keine Anwen-
dung neben den in § 3271 Absatz 2 BGB-E festgehaltenen Leistungsverweigerungsrechten.
Die in § 275 Absatz 2 und 3 BGB vorgesehenen Griinde fir den Ausschluss der Leistungs-
pflicht finden keine Entsprechung in der Richtlinie. Daher kann hier nur auf 8§ 275 Absatz 1
BGB verwiesen werden.

Zu 8§ 327m BGB-E

§ 327m BGB-E enthalt Regelungen zur Vertragsbeendigung und zum Schadensersatz im
Fall des Vorliegens eines Mangels. Anders als bei der Umsetzung der Verbrauchsgtiter-
kaufrichtlinie kann bei der Umsetzung dieser Richtlinie nicht auf die allgemeinen Regelun-
gen zum Rucktritt verwiesen werden. Da die in der Richtlinie vorgesehene Méglichkeit zur
Vertragsbeendigung sowohl Vertrdge mit einem einmaligen Leistungsaustausch als auch
Dauerschuldverhéltnisse betrifft, ware eine differenzierte Anwendung von Rucktritt einer-
seits und Kindigung andererseits fur die Rechtsanwendung schwer nachvollziehbar und
zudem fehleranfallig. Mit der gewéhlten Art der Umsetzung besteht ein einheitliches Recht
fur alle von der Richtlinie erfassten Vertrage und zudem fir die Falle unterbliebener Bereit-
stellungen einerseits (8 327¢c BGB-E) und mangelhafter Bereitstellungen andererseits
(§ 327m BGB-E).

Die Regelung setzt das in der Richtlinie zum Ausdruck kommende Prinzip des Vorrangs
der Nacherflllung um.

Zu § 327m Absatz 1 BGB-E

§ 327m Absatz 1 BGB-E enthélt eine Auflistung derjenigen Konstellationen, in denen fir
den Verbraucher das Recht zur Vertragsbeendigung besteht. Die Regelung dient der Um-
setzung von Artikel 14 Absatz 4 der Richtlinie. Bedeutsam ist 8 327m Absatz 1 BGB-E fer-
ner fur den Schadensersatz- und den Aufwendungsersatzanspruch nach § 327m Absatz 3
BGB-E sowie fur die Mdglichkeit zur Minderung nach 8§ 327n BGB-E.

Zu § 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E

Nach 8§ 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E kann der Verbraucher den Vertrag beenden,
wenn die Nacherfillung nach 8§ 275 Absatz 1 BGB unmdglich ist oder gemali § 3271 Absatz
2 BGB-E mit unverhaltnismafligen Kosten verbunden ist. Die Vorschrift dient der Umset-
zung von Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe a der Richtlinie. Anders als im Kaufrecht muss der
Unternehmer die Nacherfullung nicht wegen Unmdoglichkeit oder unverhaltnismagiger Kos-
ten verweigert haben. Sofern der Verbraucher aus eigener Anschauung allerdings nicht
beurteilen kann, ob die Voraussetzungen von § 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E vorliegen,
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wird er die Vertragsbeendigung in der Regel nur nach erfolgter Weigerung der Nacherful-
lung durch den Unternehmer erklaren kénnen.

Zu § 327m Absatz 1 Nummer 2 BGB-E

Nach § 327m Absatz 1 Nummer 2 BGB-E ist der Verbraucher zur Vertragsbeendigung be-
rechtigt, wenn der Unternehmer die Nacherflllung nicht gemaR § 3271 Absatz 1 BGB-E
vorgenommen hat. Das betrifft den Fall, dass der Unternehmer seine diesbeziglichen
Pflichten bei der Nacherfullung nicht erfillt hat. Durch das Recht des Verbrauchers auf Ver-
tragsbeendigung sollen Unternehmer zur Erfullung der in § 3271 Absatz 1 BGB-E vorgese-
henen Anforderungen bewegt werden. Wenn der Anspruch nach § 3271 Absatz 2 BGB-E
ausgeschlossen ist, greift § 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E ein.

Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe b der Richtlinie.
Zu 8§ 327m Absatz 1 Nummer 3 BGB-E

§ 327m Absatz 1 Nummer 3 BGB-E eréffnet das Recht des Verbrauchers zur Vertragsbe-
endigung fur den Fall, dass sich trotz des Nacherfiillungsversuchs des Unternehmers ein
Mangel zeigt.

Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe c¢ der Richtlinie. Im
Gegensatz zu Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe d der Richtlinie spricht Artikel 14 Ab-
satz 4 Buchstabe c der Richtlinie von ,eine(r) Vertragswidrigkeit. Hier soll folglich jedwede,
also auch eine andere Vertragswidrigkeit geniigen, um die Méglichkeit zur Vertragsbeendi-
gung zu eroffnen. In diesem Fall soll der Verbraucher nicht auf einen weiteren Nacherfil-
lungsversuch verwiesen werden, weil davon auszugehen ist, dass sein Vertrauen in den
Unternehmer erschuttert ist.

Nach der Richtlinie wird ferner vorausgesetzt, dass sich die neuerliche Vertragswidrigkeit
»rotz des (Nacherfillungs-)Versuchs” des Unternehmers zeigt. Damit sind zum einen er-
folglose Nacherfullungsversuche durch den Unternehmer hinsichtlich des durch den Ver-
braucher geltend gemachten Mangels erfasst. Zum anderen jedoch auch mit Blick auf den
geltend gemachten Mangel erfolgreiche Nacherfillungsversuche, wenn sich hiernach ein
anderer Mangel zeigt.

Ferner ist vorausgesetzt, dass sich der Mangel ,zeigt®, was bereits bei Bereitstellung vor-
liegende, aber noch nicht erkennbare Mangel umfasst. Damit wird an dieser Stelle die glei-
che Ldsung gewahlt wie bei der Umsetzung der Formulierung ,offenbar wird® in Artikel 12
Absatz 2 und 3 der Richtlinie. Dies entspricht den Formulierungen in der englischen Sprach-
fassung der Richtlinie, welche mit ,appears” einerseits und ,becomes apparent* anderer-
seits zwei Formulierungen verwendet, die auf dem gleichen Wortstamm fuf3en. Noch deut-
licher wird dies in der franzésischen Sprachfassung, welche an allen drei genannten Stellen
der Richtlinie jeweils das Wort ,apparait® verwendet.

Zu § 327m Absatz 1 Nummer 4 BGB-E

§ 327m Absatz 1 Nummer 4 BGB-E berechtigt den Verbraucher fur den Fall, dass ein
schwerwiegender Mangel vorliegt, zur sofortigen Vertragsbeendigung.

Die Beurteilung, ob ein Mangel derart schwerwiegend ist, dass die sofortige Vertragsbeen-
digung gerechtfertigt ist, wird eine Abwagung der widerstreitenden Interessen von Verbrau-
cher und Unternehmer im Einzelfall nach sich ziehen. Als Beispiel fur einen schwerwiegen-
den Mangel fiihrt Erwagungsgrund 65 der Richtlinie den Fall an, dass dem Verbraucher ein
Antivirenprogramm bereitgestellt wird, welches selbst mit Viren infiziert ist. Hier ist das Ver-
trauen des Verbrauchers in den Unternehmer bereits derart beeintréchtigt, dass er einen
Nacherfullungsversuch nicht abwarten muss.
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Zu 8§ 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E

8§ 327m Absatz 1 Nummer 5 EGBGB stellt darauf ab, dass der Unternehmer eine Nacher-
fullung unter den Bedingungen des 8 3271 Absatz 1 Satz 2 BGB-E verweigert. Die Regelung
dient — ebenso wie 8 327m Absatz 1 Nummer 6 BGB-E — der Umsetzung von Artikel 14 Ab-
satz 4 Buchstabe e der Richtlinie.

Eine Verweigerung der Nacherfillung durch den Unternehmer kann entweder berechtigt
sein oder nicht. Ist die Verweigerung berechtigt, geht der Nacherfullungsanspruch des Ver-
brauchers unter und der Weg fur die Geltendmachung der Rechtsbehelfe der zweiten Stufe
wird durch § 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E eroffnet. Im Fall der unberechtigten Verwei-
gerung der Nacherfullung durch den Unternehmer hat der Verbraucher die Wahl, entweder
seinen materiellen Nacherfullungsanspruch durchzusetzen oder auf die weiteren Rechts-
behelfe zurlickzugreifen. Die Frage, ob die Verweigerung des Unternehmers in diesem
Sinne berechtigt ist oder nicht, spielt fur die Anwendung von § 327m Absatz 1 Num-
mer 5 BGB-E jedoch keine Rolle.

Zu 8 327m Absatz 1 Nummer 6 BGB-E

§ 327m Absatz 1 Nummer 6 BGB-E erganzt § 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E dahinge-
hend, dass der Verbraucher den Vertrag auch dann beenden kann, wenn zwar keine aus-
driickliche Weigerung des Unternehmers vorliegt, es aber doch anhand der Umstande of-
fensichtlich ist, dass dieser nicht gemaf § 3271 Absatz 1 Satz 2 BGB-E nacherfiillen wird.

Zu § 327m Absatz 2 BGB-E

Nach 8§ 327m Absatz 2 Satz 1 BGB-E ist das Recht des Verbrauchers zur Vertragsbeendi-
gung ausgeschlossen, wenn der Mangel unerheblich ist. Dies dient der Umsetzung von
Artikel 14 Absatz 6 Satz 1 der Richtlinie.

Nach 8 327m Absatz 2 Satz 2 BGB-E greift die Schwelle der Unerheblichkeit allerdings
nicht bei solchen Vertragen, bei denen der Verbraucher ausschlie3lich im Sinne des § 327
Absatz 3 BGB-E mit ,seinen Daten bezahlt“. Fiir den Fall, dass der Verbraucher in einem
solchen Fall jedoch ergénzend einen Preis gezahlt hat, findet die Schwelle der Unerheb-
lichkeit weiterhin Anwendung.

Die Regelung zur Beweislast in Artikel 14 Absatz 6 Satz 2 der Richtlinie bedarf keiner ge-
sonderten Umsetzung, da sie den allgemeinen Regelungen der Beweislastverteilung ent-
spricht.

Die Richtlinie sieht zu Teilleistungen keine gesonderten Regelungen vor. Werden Teilleis-
tungen erbracht, stellt sich auch insoweit die Frage, ob der Mangel (weiterhin) erheblich ist.

§ 327m Absatz 1 und 2 BGB-E ist an § 323 BGB angelehnt. Die Regelung des § 323 Absatz
4 BGB findet hingegen keine Entsprechung, da die Richtlinie — anders als die Warenkauf-
richtlinie — wegen der Regelungen zur Bereitstellung insoweit abschlieRende Regelungen
trifft.

Zu § 327m Absatz 3 BGB-E

§ 327m Absatz 3 BGB-E enthalt die Voraussetzungen, nach denen der Verbraucher im Fall
des Vorliegens eines der in § 327m Absatz 1 BGB-E aufgefiihrten Tatbestande einen An-
spruch auf Schadensersatz hat. Neben den in 8 327m Absatz 3 BGB-E ausdrticklich modi-
fizierten Anspriichen hat der Verbraucher die sich aus den weiteren in § 327i Nummer 3
BGB-E aufgefiihrten Rechtsgrundlagen ergebenden Anspriche.
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§ 327m Absatz 3 Satz 1 BGB-E tritt an die Stelle des nicht in § 327i Nummer 3 BGB-E
aufgefuhrten § 281 BGB und passt dessen Regelungsinhalt entsprechend an. § 327m Ab-
satz 3 Satz 2 BGB-E schliel3t die Anwendbarkeit von 8§ 283 Satz 2 BGB fiir den Schadens-
ersatz statt der Leistung fur den in 8 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E enthaltenen Fall der
Unmdoglichkeit nach 8 275 Absatz 1 BGB aus; die grundséatzliche Anwendbarkeit des
§ 283 BGB ergibt sich aus der Rechtsgrundverweisung des § 327i Nummer 3 BGB-E.
§ 327m Absatz 3 Satz 3 BGB-E ist das Aquivalent zu § 281 Absatz 5 BGB, auf den wegen
der besonderen Bestimmungen der Richtlinie zu den Folgen der Vertragsbeendigung nicht
zurlckgegriffen werden kann. Die Regelung zur entsprechenden Anwendbarkeit von
§ 325 BGB in 8 327m Absatz 3 Satz 4 BGB-E soll sicherstellen, dass die Vertragsbeendi-
gung neben den von 8 327m Absatz 3 BGB-E erfassten Schadensersatzanspriichen mog-
lich bleibt.

Zu § 327m Absatz 4 BGB-E

§ 327m Absatz 4 Satz 1 BGB-E enthélt — entsprechend der Regelung in § 327c Ab-
satz 6 BGB-E — ein besonderes Vertragsldsungsrecht, von dem der Verbraucher bei Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 327m Absatz 1 BGB-E Gebrauch machen kann. Hierfur
ist nach § 327m Absatz 4 Satz 1 BGB-E erforderlich, dass ein Mangel eines in einem Pa-
ketvertrag nach § 327a Absatz 1 BGB-E enthaltenen digitalen Produkts die Verwendbarkeit
der weiteren Bestandteile des Pakets derart beeintrachtigt, dass der Verbraucher an diesen
weiteren Leistungen kein verniinftiges Interesse hat.

Artikel 3 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie sieht ausdriicklich vor, dass diese Frage vom
mitgliedstaatlichen Recht zu regeln ist. Um der Vielzahl mdglicher Vertragsgestaltungen
und der hiervon gegebenenfalls betroffenen Vertragsarten des Abschnitts 8 des Buches 2
gerecht zu werden, wird auf den Begriff der Vertragslosung zurtickgegriffen, welcher — wie
zum Beispiel in § 309 Nummer 8 BGB — inshesondere die Rechtsbehelfe des Riicktritts und
der Kiindigung mitumfasst. Die Rechtsfolgen ergeben sich aus den jeweils einschlagigen
Bestimmungen. Das gleiche gilt fiir alle weiteren vertragsrechtlichen Folgen, einschliel3lich
Schadensersatzanspruche.

§ 327m Absatz 4 Satz 2 BGB-E nimmt elektronische Kommunikationsdienste nach [einset-
zen: Umsetzungsvorschrift zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie 2018/1972] von der Rege-
lung in 8 327m Absatz 4 Satz 1 BGB aus. Dies geschieht mit Blick darauf, dass Artikel 3
Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie vorsieht, dass die Mitgliedstaaten entsprechende Re-
gelungen unbeschadet des Artikels 107 Absatz 2 der Richtlinie Uber den europaischen Ko-
dex fur die elektronische Kommunikation erlassen kénnen.

Zu 8 327m Absatz 5 BGB-E

§ 327m Absatz 5 BGB-E rdumt dem Verbraucher ebenfalls ein besonderes Vertragslo-
sungsrecht ein, welches — nach dem Vorbild von 8§ 327c Absatz 7 BGB-E — das Vorliegen
der Voraussetzungen fiir eine Vertragsbeendigung nach § 327m Absatz 1 BGB-E erfordert.
In diesem Fall kann sich der Verbraucher auch von den anderen Bestandteilen eines Ver-
trags Uber eine Sache mit digitalen Elementen, der kein Kaufvertrag ist (8 327a Absatz 3
BGB-E), I6sen, wenn die Sache selbst wegen der Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts
die Anforderungen an die gewdhnliche Verwendung nicht erfllt.

Fir die Bedeutung der Formulierung ,von einem Vertrag ... |l6sen® wird auf die Ausfihrun-
gen zu § 327m Absatz 4 BGB-E verwiesen.

Zu 8 327n BGB-E

§ 327n BGB-E enthalt die Voraussetzungen und die Modalitaten fir eine Minderung des
Preises durch den Verbraucher bei Vorliegen eines Mangels.

Zu § 327n Absatz 1 BGB-E
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Die Berechtigung des Verbrauchers zur Minderung kommt nach § 327n Absatz 1 BGB-E
nur in Betracht, wenn der Verbraucher einen Preis zu zahlen hat. Demgegenuber ist eine
Vertragsbeendigung nach § 327m BGB-E auch bei Vertrdgen madglich, bei denen der Ver-
braucher dem Unternehmer personenbezogene Daten bereitstellt. Dies ergibt sich aus Ar-
tikel 14 Absatz 4 der Richtlinie. Sofern der Verbraucher sowohl einen Preis zahlt als auch
personenbezogene Daten bereitstellt, ist er auch zur Minderung berechtigt. Erwagungs-
grund 67 der Richtlinie stellt dies klar.

Wie sich aus § 327n Absatz 1 Satz 2 BGB-E ergibt, ist das Recht zur Minderung — im Ge-
gensatz zur Vertragsbeendigung — fur den Verbraucher auch dann gegeben, wenn der
Mangel nur unerheblich ist.

Gemal § 327n Absatz 1 Satz 3 BGB-E wird sowohl auf die Regelungen zur Erklarung der
Vertragsbeendigung als auch auf § 3270 Absatz 1 Satz 2 BGB-E verwiesen.

Zu 8§ 327n Absatz 2 BGB-E

§ 327n Absatz 2 BGB-E enthalt die Vorgaben zur Berechnung der Minderungshéhe. Der
Preis ist in dem Verhaltnis herabzusetzen, in welchem zum Zeitpunkt der Bereitstellung der
Wert des digitalen Produkts in mangelfreiem Zustand zum wirklichen Wert gestanden ha-
ben wirde. Entscheidend ist somit die objektive Wertminderung; das dem Vertrag zugrun-
deliegende Aquivalenzverhaltnis von Preis und Leistung soll insoweit erhalten bleiben.

Bezugspunkt fur den heranzuziehenden Wert ist — abweichend von den bisherigen Rege-
lungen im Kauf- und Werkvertragsrecht, bei denen ,die Zeit des Vertragsschlusses® malf}3-
geblich ist — der Zeitpunkt der Bereitstellung. Dies entspricht den Vorgaben von Artikel 14
Absatz 5 der Richtlinie. Da der Zeitraum zwischen Vertragsschluss und Bereitstellung des
digitalen Produkts mit Blick auf § 327b Absatz 1 BGB-E jedoch in der Regel sehr kurz ist,
durfte dies keine Besonderheiten mit sich bringen.

Nach § 327n Absatz 2 Satz 2 BGB-E betrifft die Minderung bei dauerhaften Bereitstellungen
nur den Zeitraum der Mangelhaftigkeit, womit eine anteilige Anwendung der Formel aus
§ 327n Absatz 2 Satz 1 BGB-E stattfindet.

Zu § 327n Absatz 3 BGB-E

§ 327n Absatz 3 BGB-E sieht — wie § 441 Absatz 3 Satz 2 BGB — die Moglichkeit zur Schéat-
zung der Minderungshoéhe vor.

Zu § 327n Absatz 4 BGB-E

In Umsetzung von Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie sieht § 327n Absatz 4 BGB-E vor, dass
der Unternehmer den Mehrbetrag unverziglich, spéatestens jedoch innerhalb von 14 Tagen
erstatten muss. Eine entsprechende zusatzliche Aufforderung des Verbrauchers hierzu ist
nicht erforderlich. Die Regelung zum Fristbeginn in § 327n Absatz 4 Satz 3 BGB-E ist in
Anlehnung an § 355 Absatz 3 Satz 2 BGB formuliert; 8§ 327n Absatz 4 Satz 2 BGB-E ist
§ 357 Absatz 1 BGB nachgebildet.

Ein Nutzungsersatz wird durch die Richtlinie ausgeschlossen. Ein Verweis auf § 346 Absatz
1 und § 347 Absatz 1 BGB ist damit — anders als in § 441 Absatz 4 BGB — nicht mdglich.

Zu 8§ 3270 BGB-E

§ 3270 BGB-E trifft besondere Regelungen zur Erklarung und den Rechtsfolgen der Ver-
tragsbeendigung. Anders als die Warenkaufrichtlinie enthalt die Richtlinie hierzu eigene
zwingende Vorgaben. Ein uneingeschrankter Verweis auf die 88 346 ff. BGB ist insbeson-
dere wegen des durch Artikel 17 Absatz 3 der Richtlinie bewirkten Ausschlusses eines Wer-
tersatzanspruchs des Unternehmers nicht moglich. Fur den Verbraucher besteht demnach
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keine Zahlungspflicht fur die Nutzung des digitalen Produkts flr den Zeitraum, in dem das
digitale Produkt nicht vertragsgeman war.

Zu 8§ 3270 Absatz 1 BGB-E

§ 3270 Absatz 1 BGB-E enthélt die Anforderungen an die Erklarung des Verbrauchers hin-
sichtlich der Vertragsbeendigung. Der Entschluss des Verbrauchers zur Vertragsbeendi-
gung muss zum Ausdruck kommen. Damit muss der Verbraucher nicht zwingend das Wort
,Vertragsbeendigung® verwenden. Ferner muss er seinen Entschluss nicht begrinden. Die
Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 15 der Richtlinie, welcher keine Formerforder-
nisse enthalt. Aus diesem Grund ist grundsatzlich auch eine konkludente Vertragsbeendi-
gung denkbar. Das blol3e Deinstallieren eines digitalen Produkts durfte jedoch nicht genu-
gen, um den Entschluss des Verbrauchers zur Vertragsbeendigung zum Ausdruck zu brin-
gen.

§ 3270 Absatz 1 Satz 2 BGB-E erklart 8§ 351 BGB fir entsprechend anwendbar, was durch
den Verweis in 8 327n Absatz 1 Satz 3 BGB-E auch im Fall der Minderung gilt.

Zu 8 3270 Absatz 2 BGB-E

§ 3270 Absatz 2 Satz 1 BGB-E enthdlt die grundsatzliche und auf alle vom Anwendungs-
bereich des Untertitels 1 erfassten Vertrdge anzuwendende Verpflichtung des Unterneh-
mers zur Erstattung der vom Verbraucher erhaltenen Zahlungen im Fall der Vertragsbeen-
digung. Damit dient die Regelung der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 1 Unterabsatz 1
der Richtlinie.

Diese Regelung wird gemaf 8 3270 Absatz 2 Satz 2 BGB-E ergéanzt um den Fortfall des
Anspruchs des Unternehmers auf weitere vereinbarte Zahlungen. Dies gilt sowohl in dem
Fall, dass im Rahmen einer einmaligen Bereitstellung die Zahlung noch nicht erfolgt ist, als
auch im Hinblick auf weitere Zahlungen im Fall von dauerhaften Bereitstellungen. Damit
wird Artikel 16 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie umgesetzt.

Zu 8 3270 Absatz 3 BGB-E

§ 3270 Absatz 3 BGB-E sieht besondere Bestimmungen zum Schicksal der geschuldeten
bzw. bereits geleisteten Zahlungen fiir den Fall einer dauerhaften Bereitstellung vor.
§ 3270 Absatz 3 Satz 1 BGB-E lasst den Anspruch des Unternehmers flir den Zeitraum der
Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts entfallen. Daneben tritt in 8 3270 Ab-
satz 3 Satz 2 BGB-E die Verpflichtung des Unternehmers nach Artikel 16 Absatz 1 Unter-
absatz 2 der Richtlinie, nur den Anteil des gezahlten Preises zuriickzuerstatten, der dem
Zeitraum entspricht, in dem das digitale Produkt nicht in vertragsgemalfem Zustand war.

Anders als bei der Minderung entfallt der Vergutungsanspruch des Unternehmers flr den
relevanten Zeitraum nach § 3270 Absatz 3 BGB-E vollstandig, auch wenn die Nutzung des
digitalen Produkts nur teilweise beeintrachtigt ist. Dies ist jedoch vor dem Hintergrund der
Erheblichkeitsschwelle des § 327m Absatz 2 Satz 1 BGB-E gerechtfertigt.

Zu 8§ 3270 Absatz 4 BGB-E

Der in 8 3270 Absatz 4 BGB-E vorgenommene Verweis auf § 327n Absatz 4 Satz 2 bis 5
BGB-E, auf deren Begrindung verwiesen wird, dient der Umsetzung von Artikel 18 der
Richtlinie, soweit dieser Erstattungen gemaf Artikel 16 Absatz 1 der Richtlinie betrifft.

Zu 8§ 3270 Absatz 5 BGB-E

In den Fallen des § 3270 Absatz 5 BGB-E ist der Verbraucher verpflichtet, einen ihm vom
Unternehmer bereitgestellten korperlichen Datentrager zuriickzusenden. Die Regelung
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dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 2 der Richtlinie. Dieser ist in Teilen Artikel 14 Ab-
satz 1 Satz 1 der Verbraucherrechterichtlinie nachgebildet.

Der Verbraucher soll nur auf Aufforderung des Unternehmers zur Riicksendung eines kor-
perlichen Datentragers verpflichtet sein. Ferner trifft den Unternehmer eine Kostentra-
gungspflicht, falls er den Verbraucher tatséachlich zur Riicksendung auffordert. Beides be-
ruht auf der Annahme, dass der kdrperliche Datentrager als solcher in der Regel fur den
Unternehmer keinen Wert hat. Sollte dies im Einzelfall anders sein bzw. der Unternehmer
dies anders beurteilen, hat er die Mdglichkeit, die Ricksendung zu fordern.

Die Richtlinie trifft — anders als § 357 Absatz 2 Satz 2 BGB — keine Aussage zu der Frage,
ob der Unternehmer zu jedweder Art der Kostentragung verpflichtet ist. Der Unternehmer
kann jedoch die Ricksendung selber organisieren und dem Verbraucher die notwendigen
Mittel zur Verfiigung stellen, um die Kosten hierfur gering zu halten.

Da sich nur im Fall von 8 3270 Absatz 5 BGB-E zwei geeignete Verpflichtungen des Ver-
brauchers und des Unternehmers gegeniberstehen, ist die nach 8§ 3270 Ab-
satz 5 Satz 3 BGB-E vorgesehene entsprechende Anwendung von § 348 BGB auf
§ 3270 Absatz 5 BGB-E begrenzt. Erwagungsgrund 15 Uberlasst eine solche Regelung den
Mitgliedstaaten.

Zu § 327p BGB-E

§ 327p BGB-E fasst fUr den Zeitraum nach Vertragsbeendigung die Regelungen zur weite-
ren Nutzung des digitalen Produkts sowie zum Umfang der Nutzungsmaglichkeiten der In-
halte des Verbrauchers fur den Unternehmer zusammen. § 327p BGB-E bezieht sich je-
doch nur auf nicht-personenbezogene Daten. Die Rechte und Pflichten des Unternehmers
als Verantwortlicher und des Verbrauchers als Betroffener ergeben sich hingegen abschlie-
Rend aus dem Datenschutzrecht, insbesondere aus der Datenschutz-Grundverordnung.

Zu 8§ 327p Absatz 1 BGB-E

§ 327p Absatz 1 BGB-E enthalt die sich fiir den Fall der Vertragsbeendigung ergebenden
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien mit Blick auf die weitere Nutzung des digitalen
Produkts. Eine Rickgabe bzw. Riuckibermittlung digitaler Produkte ist aus wirtschaftlicher
Sicht nur im Fall des § 3270 Absatz 5 BGB-E sinnvoll. Daher wird der Verbraucher — ggf.
ergdnzend zur Verpflichtung nach 8 3270 Absatz 5 BGB-E — nach 8§ 327p Ab-
satz 1 Satz 1 BGB-E dazu verpflichtet, die weitere Nutzung des digitalen Produkts und des-
sen Weitergabe an Dritte zu unterlassen. § 327p Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB-E beinhalten
die Reaktionsmdglichkeiten des Unternehmers fiir den Fall einer weiteren Nutzung durch
den Verbraucher.

Zu § 327p Absatz 1 Satz 1 BGB-E

§ 327p Absatz 1 Satz 1 BGB-E enthalt die Verpflichtung des Verbrauchers, jede weitere
Nutzung des digitalen Produkts nach Vertragsbeendigung zu unterlassen. Ferner hat es
der Verbraucher zu unterlassen, Dritten den Zugang zum digitalen Produkt zu erméglichen.
Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 1 der Richtlinie. Wie sich aus
Erwagungsgrund 72 der Richtlinie ergibt, ist die Verpflichtung des Verbrauchers nicht auf
ein Unterlassen beschrankt. Vielmehr muss der Verbraucher auch aktiv dafir Sorge tragen,
naheliegende Zugangsmaglichkeiten fir Dritte zu unterbinden oder durch Léschen digitaler
Inhalte bzw. von Kopien derselben einen Zugriff auf diese zu verhindern.

Zu § 327p Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB-E

§ 327p Absatz 1 Satz 2 BGB-E gewéahrt dem Unternehmer spiegelbildlich zu 8§ 327p Ab-
satz 1 Satz 1 BGB-E das Recht, die weitere Nutzung des digitalen Produkts durch den
Verbraucher zu unterbinden. Dies umfasst insbesondere die Méglichkeit, den Zugang des
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Verbrauchers zum digitalen Produkt oder dessen Nutzerkonto zu sperren. Hierbei darf je-
doch der Anspruch des Verbrauchers nach § 327p Absatz 3 BGB-E nicht beeintrachtigt
werden, wie sich aus 8 327p Absatz 1 Satz 3 BGB-E ergibt.

Zu 8 327p Absatz 2 BGB-E

§ 327p Absatz 2 BGB-E regelt den Umfang und die Ausnahmen der Verpflichtung des Un-
ternehmers, die weitere Verwendung der im Rahmen der Nutzung des digitalen Produkts
bereitgestellten oder erstellten Inhalte des Verbrauchers, welche keine personenbezoge-
nen Daten sind, zu unterlassen.

Zu § 327p Absatz 2 Satz 1 BGB-E

§ 327p Absatz 2 Satz 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 3 der Richtlinie.
So wie es dem Verbraucher nach 8 327p Absatz 1 Satz 1 BGB-E untersagt ist, das digitale
Produkt nach Vertragsbeendigung weiter zu nutzen, ist es dem Unternehmer untersagt, die
Inhalte, welche der Verbraucher im Rahmen der Vertragsbeziehung erstellt oder zur Verfi-
gung gestellt hat, weiter zu nutzen. Im Hinblick auf personenbezogene Daten des Verbrau-
chers, kann sich eine Verpflichtung des Unternehmers zur Loschung der personenbezoge-
nen Daten bereits aus der Datenschutz-Grundverordnung ergeben. Fir sonstige Inhalte
erganzt 8 327p Absatz 2 Satz 1 BGB-E diese Regelung im vertragsrechtlichen Bereich.

Artikel 16 Absatz 3 und 4 der Richtlinie sprechen nur von ,Inhalte(n)“, ohne dass diese von
digitalen Inhalten abgegrenzt werden. Der Begriff ,Inhalte” ist weiter zu verstehen als der
Begriff ,digitale Inhalte®. Allerdings erscheint es nur in besonderen Fallen vorstellbar, dass
Inhalte bei der Nutzung von digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen auf nicht-di-
gitalem Wege entstehen. Diese Inhalte durfen, damit § 327p Absatz 2 BGB-E Anwendung
finden soll, keine personenbezogenen Daten im Sinne von Artikel 4 Nummer 1 der Daten-
schutz-Grundverordnung sein oder enthalten.

Als Beispiele fur Inhalte im Sinne von § 327p Absatz 2 BGB-E nennt Erwagungsgrund 69
der Richtlinie ,digitale Bilder, Video- und Audiodateien oder auf mobilen Geréten erstellte
Inhalte®. Dies gilt allerdings nur fir den Fall, dass sich auch unter Zuhilfenahme von Meta-
daten kein Personenbezug herstellen lasst.

In den Regelungen von § 327p Absatz 2 und 3 BGB-E liegt ein fiir den Verbraucher tber
das Datenschutzrecht hinausgehender Mehrwert, weil dieser auch mehr Selbstbestimmung
mit Blick auf nicht-personenbezogene Daten erlangt (siehe auch EDPS-Stellungnahme,
Seite 24).

Die Inhalte miissen bei der Nutzung vom Verbraucher bereitgestellt oder erstellt worden
sein. Sie kbnnen somit zum einen vom Verbraucher mittels der digitalen Produkte erstellt
worden sein. Zum anderen sind auch vom Verbraucher anderweitig oder von Dritten er-
stellte Inhalte erfasst, welche somit lediglich vom Verbraucher bei der Nutzung des digitalen
Produkts bereitgestellt wurden.

Zu 8§ 327p Absatz 2 Satz 2 BGB-E

§ 327p Absatz 2 Satz 2 BGB-E regelt die Ausnahmen von der Unterlassungspflicht des
Unternehmers nach 8§ 327p Absatz 2 Satz 1 BGB-E und betrifft damit diejenigen Sachver-
halte, in denen der Unternehmer Inhalte des Verbrauchers, welche keine personenbezoge-
nen Daten sind, weiternutzen darf.

Zu 8 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E
§ 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E betrifft Falle, in denen die Inhalte in keiner an-

deren Art und Weise sinnvoll genutzt werden kénnen als in dem vom Unternehmer bereit-
gestellten Umfeld. Als Beispiel hierfir kann ein vom Unternehmer vorgegebenes und vom
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Verbraucher lediglich ausgewahltes Profilbild fir den Charakter eines Computerspiels die-
nen. § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E ist hingegen nicht einschlagig, wenn eine
Konvertierung der betroffenen Inhalte und damit eine Weiterverwendung in anderen digita-
len Produkten technisch méglich ist. Denn sonst kdnnten Unternehmer den Anspruch des
Verbrauchers nach § 327p Absatz 3 Satz 1 BGB-E praktisch leerlaufen lassen, indem sie
proprietare Losungen wéahlen. Die Ausnahme in 8 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E
dient der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 3 Buchstabe a der Richtlinie.

Zu § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E

§ 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E betrifft Inhalte, deren Verwendungsmaglichkeiten
sich ausschlie3lich auf das vertragsgegenstandliche digitale Produkt beschréanken. Dies
kann zum Beispiel vom Nutzer vorgenommene Anpassungen einer Benutzeroberflache be-
treffen. Erwagungsgrund 69 der Richtlinie spricht mit Blick auf die durch § 327p Absatz 2
Satz 2 Nummer 2 BGB-E umgesetzte Bestimmung des Artikels 16 Absatz 3 Buchstabe b
der Richtlinie anstatt von ,Nutzung“ von , Aktivitat. Damit sind auch Inhalte betreffend das
Nutzungsverhalten von § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E erfasst. Voraussetzung
bleibt allerdings, dass es sich dabei nicht um personenbezogene Daten handelt.

Zu 8 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 3 BGB-E

§ 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 3 BGB-E betrifft Inhalte, die der Unternehmer mit anderen
Daten zusammengefihrt hat. Das Wort ,aggregiert* meint hier ,verbunden®; ,disaggregiert"
bedeutet die Umkehr dieser Verbindung. Fir die Frage, ob Daten nicht oder nur mit unver-
haltnismaRigem Aufwand zu disaggregieren sind, kann auf die Interpretation des Begriffes
Luntrennbar miteinander verbunden® in Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 der Verordnung (EU)
2018/1807 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. November 2018 uber
einen Rahmen fir den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der Europaischen
Union (ABI. L 303 vom 28.11.2018, S. 59) zurlckgegriffen werden. Ein unverhaltnismaRiger
Aufwand kann in Anlehnung an das Beispiel unter Gliederungspunkt 2.2 der Leitlinien zur
Verordnung uber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in
der Europaischen Union vom 29. Mai 2019 (COM(2019) 250 final) gegeben sein, wenn der
Unternehmer Vorkehrungen treffen muss, die seinen finanziellen Aufwand verdoppein.

Zu § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 4 BGB-E

§ 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 4 BGB-E nimmt darauf Bezug, dass insbesondere digitale
Dienstleistungen die gemeinsame Erstellung von Inhalten durch mehrere Nutzer oder deren
nachtragliche Veranderung oder Erganzung durch andere Nutzer ermdglichen. Diese In-
halte soll der Unternehmer — anders als in den von 8§ 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 bis
3 BGB-E betroffenen Fallen — insbesondere zugunsten anderer Nutzer weiterverwenden
durfen. Ein Beispiel flr einen gemeinsam erzeugten Inhalt kann eine im Rahmen eines
Online-Computerspiels durch mehrere Nutzer erstellte Spiellandschaft sein. Umgekehrt
kann das blof3e Teilen oder Kommentieren eines Inhalts im Rahmen eines sozialen Netz-
werks nicht ausreichen, um von einem gemeinsamen Erzeugen im Sinne von § 327p Ab-
satz 2 Satz 2 Nummer 4 BGB-E auszugehen. Entsprechend der Formulierung in Artikel 16
Absatz 3 Buchstabe d der Richtlinie ist der Personenkreis, der die Inhalte gemeinsam mit
dem Verbraucher erstellt haben kann, nicht eingeschrankt, wohingegen es bei der Mdglich-
keit zur Weiternutzung auf eine solche (nur) durch Verbraucher ankommen soll.

Zu 8§ 327p Absatz 3 BGB-E

§ 327p Absatz 3 BGB-E regelt den Umfang und die Modalitdten des Rechts des Verbrau-
chers auf Ubermittlung der von ihm im Rahmen der Nutzung des digitalen Produkts bereit-
gestellten und erstellten Inhalte, die keine personenbezogenen Daten sind oder enthalten.
Die Regelung orientiert sich dabei an der Formulierung von Artikel 20 der Datenschutz-
Grundverordnung, welcher das Recht auf Datentibertragbarkeit mit Blick auf personenbe-
zogene Daten enthalt.
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§ 327p Absatz 3 Satz 1 BGB-E enthélt den Anspruch des Verbrauchers, die von ihm im
Rahmen der Nutzung des digitalen Produkts bereitgestellten oder erstellten Inhalte, die
keine personenbezogenen Daten sind, vom Unternehmer zu erhalten. Die Regelung dient
der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 4 Unterabsatz 1 der Richtlinie. Sofern der Unterneh-
mer mit Blick auf entgegenstehende rechtliche Vorgaben an einer Erflllung des Anspruchs
nach § 327p Absatz 3 Satz 1 BGB-E gehindert ist, kann er sich auf eine eventuell vorlie-
gende rechtliche Unmdglichkeit nach § 275 Absatz 1 BGB berufen. Dass der Anspruch in-
sofern beschrankt ist, ergibt sich auch aus Erwagungsgrund 71 der Richtlinie.

§ 327p Absatz 3 Satz 2 BGB-E sieht Ausnahmen vom in § 327p Absatz 3 Satz 1 BGB-E
vorgesehenen Anspruch vor. Um die praktische Wirksamkeit der verbraucherschitzenden
Zielsetzung dieses Anspruchs nicht leerlaufen zu lassen, ist eine restriktive Interpretation
der in Bezug genommenen Ausnahmen nétig. Die in § 327p Absatz 3 Satz 2 BGB-E in
Bezug genommenen Ausnahmen haben keine Entsprechung in der Datenschutz-Grund-
verordnung.

§ 327p Absatz 3 Satz 3 BGB-E sieht eine Reihe von Modalitaten fir die Erfullung des An-
spruchs nach 8§ 327p Absatz 3 Satz 1 BGB-E vor: Die Inhalte sind dem Verbraucher unent-
geltlich, ohne Behinderung durch den Unternehmer, innerhalb einer angemessenen Frist
und in einem gangigen und maschinenlesbaren Format zu tUbermitteln.

Die Formulierung ,unentgeltlich® erstreckt sich dabei nicht auf solche Kosten, die allein in
der Sphéare des Verbrauchers entstehen und nicht mit der Wiedererlangung der Inhalte zu-
sammenhangen. Erwagungsgrund 71 der Richtlinie nennt als Beispiel hierfur Internetver-
bindungskosten.

Die Erfullung des Anspruchs setzt ferner voraus, dass der Verbraucher die Inhalte ohne
Behinderung durch den Unternehmer wiedererlangen kann. Fur die Auslegung dieses Tat-
bestandsmerkmals kann teilweise und mit Blick auf sich teils Uberschneidende Tatbe-
standsmerkmale modifizierend auf die Leitlinien zum Recht auf Datenlbertragbarkeit der
Artikel 29-Datenschutzgruppe vom 13. Dezember 2016 in der Fassung vom 5. April 2017
(16/DE WP 242 rev.01, S. 18) betreffend Artikel 20 Absatz 1 der Datenschutz-Grundver-
ordnung zurickgegriffen werden. Demnach lasst sich eine solche Behinderung als jedwede
rechtliche oder technische Hirde charakterisieren, durch die ein Verantwortlicher den Da-
tenzugriff, die Datenubertragung oder die Datenwiederverwendung vonseiten der betroffe-
nen Person verlangsamen oder verhindern méchte. Ein Beispiel hierflr kann die absichtli-
che Verschleierung von Daten sein.

Ferner muss der Unternehmer den Anspruch innerhalb einer angemessenen Frist erfillen.
Anhaltspunkte — zumindest fur die Hochstdauer der Frist — kdnnen aus Artikel 12 Absatz 3
Satz 1 der Datenschutz-Grundverordnung abgeleitet werden: Dort wird ein Zeitraum von
hochstens einem Monat nach Eingang des Antrags angegeben.

Die Daten sind in einem gangigen Format bereitzustellen. Die Richtlinie verwendet in Artikel
16 Absatz 4 Satz 2 insoweit die Formulierung ,allgemein-gebrauchlich®; diese ist inhaltlich
gleichzusetzen mit dem Begriff ,gangig“ in Artikel 20 der Datenschutz-Grundverordnung,
welcher hier zur Vermeidung von Unklarheiten ebenfalls verwendet wird. Die Regelung soll
die Verwendung offener Formate unterstiitzen. Proprietare Formate kbnnen hingegen nicht
als ,allgemein-gebrauchlich“ oder ,géngig“ qualifiziert werden. Vor diesem Hintergrund
muss der Unternehmer gegebenenfalls eine Konvertierung der betreffenden Inhalte in ein
gangiges Format erméglichen.

Die Richtlinie verhalt sich nicht zu der Frage, wie lange der Unternehmer die dem Anspruch
nach § 327p Absatz 3 BGB-E unterliegenden Inhalte speichern muss. Sofern der Unterneh-
mer die Inhalte jedoch vor Ablauf der angemessenen Frist I6scht, macht er sich ggf. scha-
densersatzpflichtig, weil er den Anspruch des Verbrauchers vereitelt hat.

Zu § 327q BGB-E
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§ 327q BGB-E betrifft die vertragsrechtlichen Folgen fur die vom Anwendungsbereich des
Untertitels 1 erfassten Verbrauchervertrage, welche sich aus der Ausibung von nach dem
Datenschutzrecht zustehenden Rechten oder der Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarun-
gen durch den Verbraucher ergeben. Mit der Regelung soll klargestellt werden, dass der
Unternehmer fir den Fall der Wahrnehmung im Datenschutzrecht enthaltener Rechte durch
den Verbraucher keine vertraglichen Sanktionen vorsehen darf (siehe hierzu auch das Gut-
achten der Datenethikkommission der Bundesregierung vom Oktober 2019, S. 105, abruf-
bar unter: https://www.bmjv.de/DE/Themen/FokusThemen/Datenethikkommission/Daten-
ethikkommission _node.html). Der Verbraucher muss seine datenschutzrechtlichen Befug-
nisse ungehindert ausuben kénnen, ohne hierdurch rechtliche Nachteile firchten zu mus-
sen.

Zu § 327q Absatz 1 BGB-E

§ 3279 Absatz 1 BGB-E stellt klar, dass die Ausiibung von datenschutzrechtlichen Betroffe-
nenrechten und die Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen des Verbrauchers nach
Vertragsschluss die Wirksamkeit des Vertrags grundsatzlich unberihrt lassen.

Eine datenschutzrechtliche Erklarung in diesem Sinne ist insbesondere der auf Artikel 7
Absatz 3 der Datenschutz-Grundverordnung gesttitzte Widerruf einer nach Artikel 6 Absatz
1 Unterabsatz 1 Buchstabe a der Datenschutz-Grundverordnung erteilten Einwilligung in
die Datenverarbeitung. Weitere Beispiele sind der Widerspruch des Verbrauchers gegen
eine aufgrund von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe e und f stattfindende Daten-
verarbeitung nach Artikel 21 Absatz 1 der Datenschutz-Grundverordnung oder der Wider-
spruch des Verbrauchers nach Artikel 21 Absatz 2 der Datenschutz-Grundverordnung ge-
gen die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten zum Zweck der Direktwerbung;
ferner die Ausliibung der datenschutzrechtlichen Betroffenenrechte wie zum Beispiel nach
den Artikeln 16 bis 18 der Datenschutz-Grundverordnung. § 327q Absatz 1 BGB-E soll da-
mit sicherstellen, dass der Verbraucher nicht in der Austibung seiner durch das Daten-
schutzrecht gewédhrten Rechte beschrankt wird, indem er in Unsicherheit Giber das Schick-
sal des Vertrags gelassen wird.

Zu § 327q Absatz 2 BGB-E

§ 327q Absatz 2 BGB-E enthalt ein besonderes Kindigungsrecht des Unternehmers bei
Vertragen, welche ihn zu einer Reihe einzelner Bereitstellungen digitaler Produkte oder zur
dauerhaften Bereitstellung eines digitalen Produkts verpflichten, und zwar fur den Fall, dass
die Rechtmafigkeit der Datenverarbeitung durch Widerruf der Einwilligung bzw. Wider-
spruch gegen die Datenverarbeitung eingeschrankt wird oder géanzlich entfallt.

Die durch § 327q Absatz 2 BGB-E vorgesehene Kiindigungsmdglichkeit gilt zum einen fir
die Falle einer Reihe einzelner Bereitstellungen digitaler Produkte im Sinne des § 327b
Absatz 5 Satz 1 BGB-E. Zum anderen findet 8§ 327q Absatz 2 BGB-E Anwendung bei einer
dauerhaften Bereitstellung eines digitalen Produkts nach § 327b Absatz 5 Satz 2 BGB-E.
Nur in diesen beiden Fallen besteht ein sachlicher Grund, dem Unternehmer die Méglichkeit
zu geben, sich von einem Vertrag loszusagen. In den Fallen einmaliger Bereitstellungen
geht der Unternehmer hingegen ein Uberschaubares Risiko ein. Die Moglichkeit, dass der
Verbraucher von seinen datenschutzrechtlichen Befugnissen Gebrauch macht, ist bei die-
sen Vertragen fur den Unternehmer von vornherein absehbar und diirfte in aller Regel ein-
kalkuliert sein. Vor diesem Hintergrund ist der Unternehmer nicht in gleichem Mal3e schutz-
bedirftig, wie bei den von 8§ 327g Absatz 2 BGB-E erfassten Fallen, bei denen er zur Erfil-
lung seiner vertraglichen Bereitstellungspflicht fortlaufend Aufwendungen fur die Aufrecht-
erhaltung des Angebotes hat.

Das Kindigungsrecht des Unternehmers ist abhangig vom Ergebnis einer Abwagung, in
welche die im letzten Halbsatz von § 327q Absatz 2 BGB-E formulierten Kriterien einflie3en
sollen. Zentral aus Sicht des Unternehmers ist dabei der weiterhin zulassige Umfang der
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Datenverarbeitung, was auch die Falle einer vollstandig ausgeschlossenen Datenverarbei-
tung umfasst. Insbesondere im Fall des Widerrufs einer Einwilligung nach Artikel 7 Absatz
3 der Datenschutz-Grundverordnung kann sich eine im Vergleich dazu lediglich einge-
schrankte Moglichkeit zur weiteren Datenverarbeitung aus anderen Rechtsgrundlagen er-
geben. In die Abwagung der beiderseitigen Interessen sind zum Beispiel die fur die Auf-
rechterhaltung der konkreten Bereitstellung erforderlichen Aufwendungen des Unterneh-
mers miteinzubeziehen.

Zu 8§ 327q Absatz 3 BGB-E

§ 3279 Absatz 3 BGB-E stellt klar, dass der Unternehmer als Folge der eingeschrankten
Datenverarbeitung keine Ersatzanspriiche gegen den Verbraucher geltend machen kann.
Der Begriff Ersatzanspriiche orientiert sich an der Formulierung in 8 548 BGB. Er umfasst
insbesondere vertraglich vereinbarte Vergutungspflichten, welche im Fall einer Bereitstel-
lung digitaler Produkte gemaR 8§ 327 Absatz 3 BGB-E dann entstehen sollen, wenn der
Verbraucher durch die Auslibung datenschutzrechtlicher Befugnisse im Nachhinein den
Umfang der zulassigen Datenverarbeitung einschréankt oder vollstandig ausschlief3t. Dane-
ben sind auch gesetzliche Nutzungs- und Schadensersatzanspriiche sowie Anspriiche aus
ungerechtfertigter Bereicherung und Geschéftsfihrung ohne Auftrag vom Ausschluss um-
fasst. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass der Unternehmer auf diesem Umweg eine
Vergutung vom Verbraucher fordert, was diesen von der Geltendmachung seiner daten-
schutzrechtlichen Befugnisse abhalten kénnte. Eine Einwilligung gilt nach Erwdgungs-
grund 42 der Datenschutz-Grundverordnung nur dann als freiwillig erteilt, wenn der Be-
troffene eine echte oder freie Wahl hat und somit in der Lage ist, die Einwilligung zu ver-
weigern oder zuruckzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden. Die Regelung in § 327q Ab-
satz 3 BGB-E sichert die Freiheit des Betroffenen ab, seine datenschutzrechtlichen Be-
troffenenrechte auszuiiben und insbesondere die Einwilligung zurtickzuziehen, ohne sich
Ersatzansprichen ausgesetzt zu sehen. Vertragliche Gestaltungen, welche eine anderwei-
tige Vergutung fur die von 8§ 327q Absatz 3 BGB-E erfassten Félle vorsehen, sind ge-
maR § 327s BGB-E unwirksam.

Zu § 327r BGB-E

§ 327r BGB-E enthalt die Voraussetzungen und Rechtsfolgen von einseitigen, durch den
Unternehmer initiilerten Anderungen des digitalen Produkts. Die Regelung ist beschrankt
auf dauerhafte Bereitstellungen. Bei diesen kann sich im Verlauf der vertraglichen Bezie-
hung das Bediirfnis zur Anpassung des digitalen Produkts ergeben. § 327r BGB-E dient
damit dem Interessenausgleich zwischen Unternehmern und Verbrauchern. Dabei ist die
Ausnahme vor dem Hintergrund der prinzipiellen Bindung beider Vertragsparteien an den
abgeschlossenen Vertrag grundsatzlich eng auszulegen. Wahrend Unternehmer in der Re-
gel nur eine Version eines digitalen Produkts fir alle Nutzer anbieten wollen, kann auf Sei-
ten der Verbraucher der berechtigte Wunsch bestehen, gewohnte Funktionalitédten eines
digitalen Produkts beibehalten zu wollen. Die Regelung des § 327r BGB-E beschrankt sich
auf die Moglichkeiten des Unternehmers als Vertragspartner des Verbrauchers. Die Vor-
schrift dient der Umsetzung von Artikel 19 der Richtlinie.

Zu 8 327r Absatz 1 BGB-E

In § 327r Absatz 1 BGB-E finden sich die Voraussetzungen, nach denen Unternehmer die
Méoglichkeit haben sollen, die vertraglich vereinbarte Leistung im Rahmen von dauerhaften
Bereitstellungen eines digitalen Produkts zu &ndern. Die Regelung gilt fur alle Arten von
Anderungen, also auch fiir solche, die aus Sicht des Verbrauchers giinstig oder zumindest
neutraler Natur sind. Bei Anderungen, die fur den Verbraucher nachteilig sind, enthalten die
weiteren Absétze erganzende Regelungen.
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Sofern die Vertragsparteien etwa anlasslich der Veréffentlichung einer neuen Version des
digitalen Produkts einen neuen Vertrag schlieRen, findet § 327r BGB-E keine Anwendung
(siehe Erwagungsgrund 75 der Richtlinie).

§ 327r Absatz 1 BGB-E enthalt eine Aufzahlung der Voraussetzungen, unter denen Ande-
rungen zulassig sind. Wie sich aus Artikel 19 Absatz 1 der Richtlinie ergibt, sind diese An-
derungen von solchen zu unterscheiden, welche im Wege der Aktualisierung gemaf den
Artikeln 7 und 8 der Richtlinie geschuldet sind. Uberschneidungen erscheinen jedoch denk-
bar. In einem solchen Fall sind hinsichtlich derjenigen Elemente der Aktualisierung, die nicht
der Erfullung einer Aktualisierungspflicht nach § 327e Absatz 2 Nummer 3 BGB-E oder
§ 327e Absatz 3 Nummer 5 in Verbindung mit 8§ 327f BGB-E dienen, die Voraussetzungen
von § 327r BGB-E anzuwenden.

Zu 8 327r Absatz 1 Nummer 1 BGB-E

§ 327r Absatz 1 Nummer 1 BGB-E stellt klar, dass die Anderungsmdglichkeit vertraglich
vereinbart sein muss. Ein neues gesetzliches Anderungsrecht wird somit nicht geschaffen.
Die Vorschrift enthalt vielmehr Vorgaben, welche die Moéglichkeiten des Unternehmers zur
vertraglichen Vereinbarung einseitiger Anderungen beschréanken.

Im Vertrag muss nach § 327r Absatz 1 Nummer 1 BGB-E vorgesehen sein, dass der Un-
ternehmer bei Vorliegen eines triftigen Grundes zur Vertragsanderung berechtigt sein soll,
und dieser Grund muss auch vorliegen. Der Vertrag sollte daher eine fur den Verbraucher
nachvollziehbare Konkretisierung des Begriffes ,triftiger Grund“ enthalten. Der abstrakte
Verweis auf die Zulassigkeit von Anderungen bei Vorliegen eines triftigen Grundes dirfte
damit nicht genlgen. Beispiele fir triftige Grinde sind nach Erwagungsgrund 75 der Richt-
linie solche Anderungen, welche nétig sind, um das digitale Produkt an eine neue techni-
sche Umgebung oder an erhdhte Nutzerzahlen anzupassen. Daneben kdnnen andere be-
triebstechnische Griinde zulassig sein.

Regelungen tiber entsprechende Anderungen werden haufig in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen vorgesehen. Die Bestimmungen betreffend Allgemeine Geschéaftsbedingungen
bleiben grundsatzlich unberihrt. Artikel 19 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie deckt sich
inhaltlich teilweise mit Nummer 1 Buchstabe k des Anhangs zur Richtlinie 93/13/EWG des
Rates vom 5. April 1993 tiber mi3brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (ABI. L 95
vom 21.4.1993, S. 29, nachfolgend: Klauselrichtlinie). Danach sind Klauseln missbrauch-
lich, sofern sie es dem verwendenden Unternehmer erlauben, ,Merkmale des zu liefernden
Erzeugnisses oder der zu erbringenden Dienstleistung einseitig ohne triftigen Grund® zu
andern.

Zu 8 327r Absatz 1 Nummer 2 BGB-E

Die Formulierung ,keine zusatzlichen Kosten® ist nicht in dem Sinne zu verstehen, dass
§ 327r Absatz 1 BGB-E nur auf solche Verbrauchervertrage tber digitale Produkte anwend-
bar sei, welche gegen einen Preis bereitgestellt werden. Sie soll vielmehr sicherstellen,
dass Verbraucher in keinem Fall irgendwelche weiteren Kosten tragen missen, welche al-
lein durch die Anderungen begrindet sind.

Zu § 327r Absatz 1 Nummer 3 BGB-E

§ 327r Absatz 1 Nummer 3 BGB-E sieht vor, dass der Verbraucher in klarer und verstand-
licher Weise informiert wird. Die Formulierung ,klar und verstandlich® deckt sich mit den
Anforderungen des 8§ 307 Absatz 1 Satz 2 BGB. Die Formulierung in Artikel 19 Absatz 1
Buchstabe c der Richtlinie, wonach der Verbraucher ,in Kenntnis gesetzt® werden muss, ist
hier wie sonst Uberwiegend mit ,informiert” umschrieben.
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Anders als bei § 327r Absatz 2 BGB-E muss der Verbraucher nicht zwingend im Voraus
Uber die Anderung informiert werden. Eine zeitgleiche Information des Verbrauchers ge-
nugt, wie sich aus Artikel 19 Absatz 1 der Richtlinie ergibt.

Zu 8§ 327r Absatz 2 BGB-E

§ 327r Absatz 2 BGB-E enthalt zusatzliche Voraussetzungen fiir Anderungen, welche den
Verbraucher benachteiligen. Diese sind nur zulassig, wenn der Verbraucher rechtzeitig im
Voraus informiert wird und sich die Information auf einem dauerhaften Datentrager befindet.

Ob eine Anderung fur den Verbraucher nachteilig ist, ist ahnlich wie bei § 327e Ab-
satz 3 Nummer 2 BGB-E nach einem objektiven Maf3stab zu ermitteln. Nach Erwégungs-
grund 75 der Richtlinie sind hierfur auch Art und Zweck des digitalen Produkts sowie dessen
wesentliche Merkmale einschlie3lich Qualitat, Funktionalitat und Kompatibilitat mit einzu-
beziehen.

Die Angemessenheit der Frist ist einzelfallabh&ngig und unabhangig von der drei3igtatigen
Frist nach 8§ 327r Absatz 3 BGB-E zu beurteilen.

Der Begriff des ,dauerhaften Datentragers® wird in Artikel 2 Nummer 13 der Richtlinie le-
galdefiniert. Diese Definition deckt sich inhaltlich mit derjenigen in Artikel 2 Num-
mer 10 der Verbraucherrechterichtlinie, welche bereits mit 8§ 126b Satz 2 BGB umgesetzt
ist.

Nach § 327r Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E sind Informationen tber die Merkmale
sowie Uber den Zeitpunkt der Anderungen erforderlich. § 327r Absatz 2 Satz 2 Num-
mer 2 BGB-E verpflichtet den Unternehmer dazu, den Verbraucher tUber sein Vertragsbe-
endigungsrecht und dessen Voraussetzungen und Uber die gegebenenfalls bestehende
Maglichkeit zur Beibehaltung der aktuellen Version des digitalen Produkts zu informieren.

Zu § 327r Absatz 3 BGB-E

8§ 327r Absatz 3 BGB-E sieht das Recht des Verbrauchers vor, den Vertrag im Fall von
solchen Anderungen zu beenden, die seinen Zugang zu den digitalen Produkten oder deren
Nutzung durch ihn nicht nur geringfugig beeintrachtigen.

Dieses Vertragsbeendigungsrecht besteht unabhangig von den nach § 327r Ab-
satz 2 BGB-E erteilten Informationen. Selbst wenn der Unternehmer den Verbraucher statt
Uber sein Recht zur Vertragsbeendigung nur Gber das Recht, die bisherige Version des
digitalen Produkts beizubehalten, informiert hat, kann der Verbraucher nach § 327r Ab-
satz 3 BGB-E den Vertrag beenden. Das Gleiche gilt fur den Fall, dass der Unternehmer
den Verbraucher gar nicht informiert. Das Vertragsbeendigungsrecht als Konsequenz einer
nachteiligen Anderung bei Dauerschuldverhaltnissen ist angelehnt an Nummer 1 Buch-
stabe j in Verbindung mit Nummer 2 Buchstabe b des Anhangs zur Klauselrichtlinie.

Durch die Regelungen in 8 327r Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB-E wird bewirkt, dass die Frist
von 30 Tagen friihestens zu dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, ab dem der Verbraucher das
digitale Produkt in seiner gednderten Version nutzen kann. Damit soll dem Verbraucher die
Moglichkeit gewéahrt werden, die Auswirkungen der Anderungen durch einen ausfiihrlichen
Test nachzuvollziehen. Mit § 327r Absatz 3 Satz 3 BGB-E soll sichergestellt werden, dass
die Frist unabhéngig von der Information durch den Unternehmer zu laufen beginnt.

§ 327r Absatz 3 Satz 4 BGB-E enthélt einen Ausschlussgrund fir das Vertragsbeendi-
gungsrecht, welcher sich aus Artikel 19 Absatz 2 Satz 1 der Richtlinie ergibt.

Zu 8§ 327r Absatz 4 BGB-E
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§ 327r Absatz 4 BGB-E setzt Artikel 19 Absatz 4 der Richtlinie um. Danach ist das Vertrags-
beendigungsrecht ausgeschlossen, wenn der Unternehmer dem Verbraucher erméglicht,
die bislang verwendete Version des digitalen Produkts ohne zusatzliche Kosten unveran-
dert beizubehalten. Dies tragt den Interessen derjenigen Verbraucher Rechnung, welche
das digitale Produkt in der bisherigen Form beibehalten wollen. Gerade bei der Nutzung
von Online-Plattformen, auf denen Verbraucher ein Netzwerk oder eine Reputation aufge-
baut haben, besteht in der Regel ein nachvollziehbares Interesse der Verbraucher an einer
Weiternutzung des digitalen Produkts, ohne fiir sie nachteilige Anderungen der Geschéfts-
bedingungen akzeptieren zu missen.

Unternehmer, welche digitale Produkte im Wege dauerhafter Bereitstellungen anbieten,
sind in der Regel bestrebt, Nutzern jeweils nur eine aktuelle Version zur Verfugung zu stel-
len. Dieser Regelfall wird in den Regelungen erfasst.

Das Wahlrecht des Verbrauchers nach § 327r Absatz 4 BGB-E bezieht sich stets auf die
aktuell vom Verbraucher genutzte Version des digitalen Produkts. Im Fall wiederholter An-
derungen kann der Unternehmer dem Verbraucher das Recht zur Beibehaltung zwar stets
aufs Neue einrdumen. Bezugspunkt ist dabei jedoch immer nur die vom Verbraucher aktuell
genutzte Version. Der Verbraucher hat kein Wahlrecht auf zwischenzeitlich von ihm tber-
sprungene Versionen.

Der Verweis in § 327r Absatz 4 Satz 2 BGB-E stellt sicher, dass die Verpflichtung des Un-
ternehmers, das digitale Produkt mangelfrei bereitzustellen, auch fiir den Fall aufrechterhal-
ten bleibt, dass der Verbraucher sich fir die Beibehaltung einer alteren Version entscheidet.

Zu 8 327r Absatz 5 BGB-E

§ 327r Absatz 5 Satz 1 BGB-E sieht vor, dass im Fall der Vertragsbeendigung durch den
Verbraucher die Regelungen Uber die Vertragsriickabwicklung nach den 88 3270 und 327p
BGB-E entsprechende Anwendung finden. Der Verbraucher erhalt danach einen Anspruch
auf Erstattung des Preises, der dem Zeitraum ab der Anderung entspricht. § 327r Ab-
satz 5 Satz 2 BGB-E stellt klar, dass Anspriiche auf Schadensersatz nach § 327m Ab-
satz 3 BGB-E daneben maglich bleiben.

Zu 8 327r Absatz 6 BGB-E

Die Regelungen des § 327r BGB-E finden nach dessen Absatz 6 auf Paketvertrage im
Sinne des § 327a Absatz 1 BGB-E, welche Elemente der Bereitstellung eines Internetzu-
gangsdienstes oder eines nummerngebundenen interpersonellen Kommunikationsdienstes
enthalten, keine Anwendung. Ein Beispiel hierfiir kann die Kombination aus einem Internet-
zugangsvertrag mit einem Videokonferenzdienst sein.

Damit wird Artikel 3 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie umgesetzt. Artikel 107 der Richt-
linie Uber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, auf den auch Ar-
tikel 3 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie verweist, verpflichtet die Mitgliedstaaten, fur
die beiden von § 327r Absatz 6 BGB-E erfassten Falle spezielle Vorschriften zu erlassen.
Die Umsetzung ist mit [einsetzen: Umsetzungsvorschrift zu Artikel 107 Richtlinie
2018/1972] erfolgt.

Zu 8§ 327s BGB-E

§ 327s BGB-E enthélt Regelungen zur Unabdingbarkeit der Vorschriften des Untertitels 1
sowie ein Umgehungsverbot.

Zu § 327s Absatz 1 BGB-E

§ 327s Absatz 1 BGB-E betrifft Vereinbarungen, welche vor der Mitteilung lGber eine unter-
bliebene Bereitstellung oder einen Mangel durch den Verbraucher geschlossen wurden.
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Die Regelung sieht vor, dass sich der Unternehmer auf solche Vereinbarungen nicht beru-
fen kann, sofern diese zum Nachteil des Verbrauchers von den Vorschriften des Untertitels
1 abweichen.

Die Vorschrift ist angelehnt an § 476 Absatz 1 Satz 1 BGB und dient insoweit der Umset-
zung von Artikel 22 Absatz 1 der Richtlinie. Eine gesonderte Regelung betreffend die Ver-
kurzung von Verjahrungsfristen ist — anders als im Kaufrecht — nicht nétig. Die Unabding-
barkeit ergibt sich auch diesbeziiglich aus § 327s Absatz 1 BGB-E.

Zu 8 327s Absatz 2 BGB-E

§ 327s Absatz 2 BGB-E erfasst vor der Information des Verbrauchers tiber eine Anderung
des digitalen Produkts nach 8§ 327r BGB-E durch den Unternehmer geschlossene Verein-
barungen und sieht ebenfalls vor, dass sich der Unternehmer auf solche Vereinbarungen
nicht berufen kann, sofern diese zum Nachteil des Verbrauchers von den Vorschriften des
Untertitels 1 abweichen.

Zu 8 327s Absatz 3 BGB-E

§ 327s Absatz 3 BGB-E stellt sicher, dass die mit § 327s Absatz 1 und 2 BGB-E bewirkte
Unabdingbarkeit nicht durch andere Gestaltungen umgangen werden kann. Die Vorschrift
ist angelehnt an § 476 Absatz 1 Satz 2 BGB und dient insoweit der Umsetzung von Artikel
22 Absatz 1 der Richtlinie.

Zu 8 327s Absatz 4 BGB-E

§ 327s Absatz 4 BGB-E nimmt die in der Richtlinie nicht enthaltenen Schadensersatzan-
spruche (vgl. Artikel 3 Absatz 10 und Erwagungsgrund 73 der Richtlinie) von der nach
§ 327s Absatz 1 und 2 BGB-E vorgesehenen Unabdingbarkeit aus. Dies entspricht der Re-
gelung im geltenden § 476 Absatz 3 BGB.

Zu 8 327s Absatz 5 BGB-E

8§ 327s Absatz 5 BGB-E stellt klar, dass § 327h BGB-E von den Vorschriften des § 327s
BGB-E unberiihrt bleibt.

Zu Untertitel 2

Untertitel 2 enth&lt besondere Bestimmungen fur Vertrage tber digitale Produkte zwischen
Unternehmern. Diese Bestimmungen dienen der Umsetzung von Artikel 20 der Richtlinie.
Die Aufnahme eines weiteren Untertitels zu diesem Zweck dient der klaren Abgrenzung der
unterschiedlichen Anwendungsbereiche der jeweiligen Regelungen zur Umsetzung der
Richtlinie.

Zu § 327t BGB-E

§ 327t BGB-E regelt den Anwendungsbereich von Untertitel 2. Dieser ist auf Vertrage zwi-
schen Unternehmern beschréankt, welche der Bereitstellung der von Untertitel 1 erfassten
digitalen Produkte durch den Unternehmer dienen. Hierunter sind samtliche Vertrage zu
verstehen, die ein Unternehmer mit Vertriebspartnern schlie3t, um die eigene Leistungs-
pflicht zur Bereitstellung eines digitalen Produkts aus einem vom Anwendungsbereich des
Untertitels 1 erfassten Vertrag erfillen zu kdnnen. Der Anwendungsbereich ist vor dem Hin-
tergrund der Vielzahl an moglichen Vertrdgen sehr weit gefasst. Eine Eingrenzung erfolgt
durch den Inhalt des in § 327u BGB-E vorgesehenen Anspruchs.

Zu 8 327u BGB-E
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§ 327u BGB-E sieht Regelungen zu einem moglichen Ruckgriff des Unternehmers bei dem
Vertragspartner vor, von dem er das digitale Produkt bezogen hat. Da Untertitel 1 auf Ver-
brauchervertrage beschrankt ist, besteht fur die von Untertitel 2 erfasste Vertriebskette kein
einheitliches Vertragsrecht im BGB. Vor diesem Hintergrund beschrankt sich 8§ 327u BGB-
E auf allgemeine Vorgaben, welche denen von Artikel 20 der Richtlinie entsprechen. Damit
bleiben insbesondere die Regelungen des Abschnitts 8 von Buch 2 im Ubrigen auf die ent-
sprechenden Vertragsverhéltnisse anwendbar.

Zu 8 327u Absatz 1 BGB-E

§ 327u Absatz 1 BGB-E sieht den Aufwendungsersatzanspruch des Unternehmers gegen
denjenigen Vertragspartner vor, welcher ihm das digitale Produkt bereitzustellen hatte bzw.
bereitgestellt hat.

Der Vertragspartner wird zur besseren Unterscheidung als ,Vertriebspartner® bezeichnet
und entsprechend legaldefiniert. Der Vertriebspartner muss Unternehmer sein. Wie Arti-
kel 20 der Richtlinie bestimmt, soll der Unternehmer ,den oder die innnerhalb der gewerb-
lichen Vertragskette Haftenden“ in Anspruch nehmen kénnen, wenn er seinerseits durch
den Verbraucher in Anspruch genommen wird. Erwagungsgrund 78 der Richtlinie unter-
streicht, dass sich die Rechte des Unternehmers nach Artikel 20 der Richtlinie auf den ,Ge-
schéaftsverkehr beschranken sollen. Hintergrund hierfur ist vor allem die im Bereich der
Erstellung von Software Ubliche Verwendung von Software-Bestandteilen, welche unter ei-
ner Open Source-Lizenz im Sinne des § 327 Absatz 6 Nummer 6 BGB-E stehen. Um diese
Art der Lizenzvergabe nicht unattraktiv zu machen, sollen die Ersteller und Lizenzgeber
solcher Software vor moglichen Regressanspriichen bewahrt werden.

§ 327u Absatz 1 Satz 1 BGB-E enthalt den Aufwendungsersatzanspruch des Unternehmers
gegen den Vertriebspartner fir den Fall einer vom Vertriebspartner verursachten unterblie-
benen Bereitstellung. Die Regelung beschrankt sich auf die Aufwendungen im Fall unter-
bliebener Bereitstellungen digitaler Produkte nach § 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E. Der Ver-
triebspartner muss die Aufwendungen des Unternehmers verursacht haben. Dies umfasst
nach Artikel 20 der Richtlinie sowohl Handlungen als auch Unterlassungen.

§ 327u Absatz 1 Satz 2 BGB-E enthalt einen Ersatzanspruch nach dem Vorbild von
§ 327u Absatz 1 Satz 1 BGB-E fur vom Unternehmer getatigte Aufwendungen im Rahmen
der Mangelgewahrleistung nach 8 3271 Absatz 1 BGB-E. Der Mangel muss zum Zeitpunkt
der Bereitstellung des digitalen Produkts an den Verbraucher vorgelegen haben. Daneben
ist jedwede Verletzung der Aktualisierungspflicht, bei der naturgeman nicht auf den Zeit-
punkt der Bereitstellung des digitalen Produkts abgestellt werden kann, von 8§ 327u Ab-
satz 1 Satz 2 BGB-E erfasst. Dies gilt lediglich im Hinblick auf objektive Anforderungen
nach § 327f BGB-E. Eine vertragliche Vereinbarung zwischen Unternehmer und Verbrau-
cher Uber eine Aktualisierung ist dem Vertriebspartner nicht zuzurechnen.

Zu § 327u Absatz 2 BGB-E

§ 327u Absatz 2 BGB-E enthélt eine Regelung zur Verjdhrung der Anspriiche nach
§ 327u Absatz 1 BGB-E. Vorbild ist § 445b Absatz 1 BGB.

§ 327u Absatz 2 Satz 1 BGB-E sieht eine Verjahrungsfrist von sechs Monaten vor. Die
Verjahrungsfrist beginnt erst mit der Erfullung der Anspriiche des Verbrauchers nach
§ 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E oder § 3271 Absatz 1 BGB-E durch den Unternehmer. Dies
ist insbesondere relevant im Fall der Verletzung einer Aktualisierungspflicht, welche fiir den
Unternehmer gemal § 327f Absatz 1 BGB-E auch uUber die Gewéhrleistungsfrist von zwei
Jahren hinaus gegentiber dem Verbraucher gelten kann.

Zu 8 327u Absatz 3 BGB-E
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§ 327u Absatz 3 BGB-E erklart die Beweislastregelungen des § 327k Absatz 1 und 2 BGB-E
auch in Bezug auf den Anspruch des Unternehmers nach 8§ 327u Absatz 1 BGB-E fir an-
wendbar.

Damit soll dem Unternehmer die Geltendmachung seiner Anspriiche entsprechend erleich-
tert werden. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass der Unternehmer sowohl im Verhaltnis
zum Verbraucher als auch gegenuber dem Vertriebspartner beweisbelastet ist, was die
Durchsetzung des Riickgriffanspruchs erschweren oder ausschlieR3en kénnte.

Zu 8 327u Absatz 4 BGB-E

§ 327u Absatz 4 BGB-E gestaltet die Regelungen von § 327u BGB-E zugunsten des Un-
ternehmers als zwingend aus.

Eine zwingende Ausgestaltung ist von der Richtlinie allerdings nicht vorgegeben. Artikel 22
der Richtlinie, welcher die grundsatzliche Unabdingbarkeit der Richtlinienbestimmungen
vorsieht, betrifft ausschliel3lich Vertragsklauseln, welche sich zum Nachteil des Verbrau-
chers auswirken. Dennoch soll zum Schutz des Unternehmers eine zwingende Ausgestal-
tung vorgenommen werden, da der Unternehmer im Verhaltnis zu den Vertriebspartnern in
der Regel die strukturell unterlegene Vertragspartei ist.

Zu 8 327u Absatz 5 BGB-E

8§ 327u Absatz 5 BGB-E stellt klar, dass im Verhéltnis zwischen Unternehmer und Vertriebs-
partner sowie zwischen den weiteren Vertriebspartnern § 377 des Handelsgesetzbuchs
weiterhin anwendbar sein kann. Damit bleiben dessen besondere Prif- und Anzeigepflich-
ten unberihrt.

Dies kann insbesondere fir die von § 327 Absatz 5 BGB-E erfassten digitalen Inhalte auf
korperlichen Datentragern relevant sein.

Zu 8 327u Absatz 6 BGB-E

§ 327u Absatz 6 BGB-E sieht vor, dass der Vertriebspartner selbst wiederum einen ent-
sprechenden Anspruch nach § 327u Absatz 1 BGB-E gegen denjenigen Unternehmer hat,
welcher ihm das digitale Produkt bereitgestellt hat, und erklart insoweit die Bestimmungen
der weiteren Absétze von 8§ 327u BGB-E fur entsprechend anwendbar.

Die Richtlinie Uberlasst es den Mitgliedstaaten, zu bestimmen, von welchem Unternehmer
in der Vertriebskette der Unternehmer den Aufwendungsersatz erhalten soll. Diese Ent-
scheidung wird fur die Umsetzung im Wege eines Kettenregresses entlang der Vertriebs-
kette getroffen. Die Vorschrift hat ihr Vorbild in § 478 Absatz 3 BGB.

Zu Nummer 5

Mit der Nummer 5 wird das Verhaltnis der in Abschnitt 3 Titel 2a Untertitel 2 neu einzufu-
genden 88 327t und 327u BGB-E uiber den Unternehmerrtickgriff zu den 88 445a, 445b und
478 BGB Uber den Riuckgriff des Verkaufers geregelt. Die 88 327t und 327u BGB-E gelten
fur Vertrage zwischen Unternehmern, die der Bereitstellung digitaler Produkte gemaf der
nach den 88 327 und 327a vom Anwendungsbereich des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1
erfassten Verbrauchervertrage dienen (8 327t BGB-E). Der neu einzufiigende § 445c
Satz 1 BGB-E bestimmt daher, dass die 8§ 445a, 445b und 478 BGB nicht anzuwenden
sind, wenn der letzte Vertrag in der Lieferkette ein Verbrauchervertrag tUber die Bereitstel-
lung digitaler Produkte nach den 88 327 und 327a BGB-E ist.
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An die Stelle der nach 8§ 445c Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten nach
§ 445¢ Satz 2 BGB-E die Ruckgriffsvorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 2 be-
treffend besondere Bestimmungen fur Vertrage tUber digitale Produkte zwischen Unterneh-
mern.

Zu Nummer 6

Der Vertrag Uber die Bereitstellung eines digitalen Produkts ist haufig vertragstypisch dem
Kaufvertrag zuzuordnen. Mit Nummer 6 wird die Kernregelung fur das Verhaltnis der Rege-
lungen Uber die Bereitstellung digitaler Produkte zum Kaufvertragsrecht als neue Satze 2
und 3 an 8 453 Absatz 1 BGB angefuigt. Die Wahl des Standorts erfolgt vor dem Hinter-
grund, dass Software als ,sonstiger Gegenstand“ im Sinne des § 453 Absatz 1 BGB anzu-
sehen ist.

Auf einen Verbrauchervertrag Gber den Verkauf digitaler Inhalte durch einen Unternehmer
sind danach zunachst § 433 Absatz 1 Satz 1 BGB und § 475 Absatz 1 BGB uber die Uber-
gabe der Kaufsache und die Leistungszeit nicht anzuwenden (8 453 Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 1 BGB-E). Insoweit enthalten die §§ 327 und 327b BGB-E Spezialregelungen. Da sich
die Anwendbarkeit der Regelungen betreffend die Bereitstellung gemar § 327b Absatz 1
BGB-E danach richtet, ob eine in einem Vertrag enthaltene Leistungspflicht als eine solche
zur Bereitstellung digitaler Produkte zu qualifizieren ist, wird auch § 433 Absatz 1 Satz 1
BGB ausgeschlossen, soweit darin auf die ,Ubergabe“ abgestellt wird.

Ebenfalls nicht anzuwenden auf einen Verbrauchervertrag tber den Verkauf digitaler In-
halte sind § 433 Absatz 1 Satz 2 BGB, die 88 434 bis 442 BGB, § 475 Absatz 3 Satz 1,
Absatz 4 bis 6 BGB und die 88§ 476 und 477 BGB uber die Rechte bei Mangeln (8§ 453
Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 BGB-E). Die Verpflichtung zur mangelfreien Leistung ergibt sich
insoweit allein aus § 327d BGB-E. Die Regelungen in den 88 434 und 435 BGB werden im
Hinblick auf die 88 327e bis 327g BGB-E ausgeschlossen, die 8§ 437 bis 442 BGB im
Hinblick auf die 88 327i bis 327n BGB-E. 8§ 436 BGB betrifft Grundstiicke und ist schon
deshalb nicht auf digitale Inhalte anzuwenden.

An die Stelle der nach § 453 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 bis 2 BGB-E ausgeschlossenen
Vorschriften treten nach § 453 Absatz 1 Satz 3 BGB-E jeweils die Vorschriften des Ab-
schnitts 3 Titel 2a Untertitel 1 betreffend Vertrage tber digitale Produkte.

Zu Nummer 7

Mit Nummer 7 wird ein neuer § 475a BGB-E in das BGB eingefiigt, der das Verhaltnis zwi-
schen dem Abschnitt 3 Titel 2a und den Vorschriften liber den Verbrauchsgtterkauf regelt.

Zu 8 475a Absatz 1 BGB-E

§ 475a Absatz 1 BGB-E tragt dem Umstand Rechnung, dass die Vorschriften des Unterti-
tels 1 des neu in Abschnitt 3 einzufigenden Titels 2a mit Ausnahme der 8§ 327b und
327c BGB-E (Leistungszeit, Art und Weise der Bereitstellung) auch auf Verbraucherver-
trdge anzuwenden sind, welche die Bereitstellung von kdrperlichen Datentragern zum Ge-
genstand haben, die ausschlieRBlich als Trager digitaler Inhalte dienen (8 327 Ab-
satz 5 BGB-E). Fur Verbrauchsguterkaufvertrage Uber solche korperlichen Datentrager ist
deshalb nach § 475a Absatz 1 Satz 1 BGB-E vorgesehen, dass auf sie § 433 Ab-
satz 1 Satz 2 BGB, die 88 434 bis 442 BGB, § 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6 BGB
und die 88 476 und 477 BGB Uber die Rechte bei Mangeln nicht anzuwenden sind.

An die Stelle der nach § 475a Absatz 1 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach 8 475a Absatz 1 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1
betreffend Vertrage Uber digitale Produkte.

Zu 8 475a Absatz 2 BGB-E
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In 8 475a Absatz 2 BGB-E wird beriicksichtigt, dass die ebenfalls zum 1. Juli 2021 umzu-
setzende Warenkaufrichtlinie Regelungen fir Verbrauchervertrdge tber den Verkauf von
Sachen mit digitalen Elementen enthalt (Artikel 7 Absatz 5, Artikel 10 Absatz 1 der Wa-
renkaufrichtlinie). Sachen mit digitalen Elementen sind Sachen, die in einer Weise digitale
Inhalte oder digitale Dienstleistungen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, dass die
Sachen ihre Funktionen ohne diese nicht erflillen kénnten (Artikel 2 Nummer 5 Buch-
stabe b der Warenkaufrichtlinie). In der Warenkaufrichtlinie bleibt jedoch eine Regelungs-
lucke fur den Verkauf von Sachen, die in einer Weise digitale Produkte enthalten oder mit
ihnen verbunden sind, dass die Sache ihre Funktionen auch ohne diese digitalen Produkte
erfillen kann. Im Bereich dieser Liicke sollen nach den Richtlinienverhandlungen die Vor-
schriften dieser Richtlinie Anwendung finden. Fir die Umsetzung der Richtlinie bedeutet
dies, dass auch insoweit die Anwendbarkeit der Vorschriften Uber das Kaufrecht auszu-
schliel3en ist, um die Anwendbarkeit der Vorschriften von Abschnitt 3 Titel 2a betreffend
Vertrage Uber digitale Produkte zu eroffnen.

§ 475a Absatz 2 Satz 1 BGB-E bestimmt daher, dass auf einen Verbrauchsguterkaufvertrag
Uber eine Sache, die in einer Weise digitale Produkte enthélt oder mit digitalen Produkten
verbunden ist, dass die Sache ihre Funktionen auch ohne diese digitalen Produkte erfillen
kann, im Hinblick auf diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte
betreffen, § 433 Absatz 1 Satz 1 BGB und § 475 Absatz 1 BGB uber die Ubergabe der
Kaufsache und die Leistungszeit (§ 475a Absatz 2 Nummer 1 BGB-E) sowie § 433 Ab-
satz 1 Satz 2 BGB, die 88 434 bis 442 BGB, 8§ 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6 BGB
und die 88 476 und 477 BGB Uber die Rechte bei Mangeln (8 475a Absatz 2 Num-
mer 2 BGB-E) nicht anzuwenden sind. Hinsichtlich der Begrindung zu 8§ 475a Ab-
satz 2 Nummer 1 und 2 BGB-E wird auf die Begriindung zu 8 453 Absatz 1 Satz 2 BGB-E
verwiesen. Der Anwendungsausschluss des Kaufvertragsrechts ,,im Hinblick auf diejenigen
Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte betreffen” bildet das Spiegelbild
zu 8 327a Absatz 2 Satz 2 BGB-E, wonach die Vorschriften des Untertitels 1 im Ab-
schnitt 3 Titel 2a (Verbrauchervertrage Uber digitale Produkte) nur im Hinblick auf diejeni-
gen Bestandteile des Vertrags anzuwenden sind, welche die digitalen Produkte betreffen.
Es koénnen daher bei einem Verkauf von Sachen, die digitale Produkte enthalten oder die
mit digitalen Produkten verbunden sind, unterschiedliche Vorschriften gelten, je nachdem,
ob ein Mangel an der Sache (Hardware) oder am digitalen Produkt auftritt.

An die Stelle der nach § 475a Absatz 2 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach 8§ 475a Absatz 2 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1
betreffend Verbrauchervertrage tber digitale Produkte.

Zu Nummer 8

Mit der Nummer 8 wird das Verhaltnis des neu in Abschnitt 3 einzufiigenden Titels 2a zum
Schenkungsvertrag (88 516 ff. BGB) geregelt.

In Fallen, in denen die Parteien keinen Preis fir die Bereitstellung eines digitalen Produkts
vereinbaren (8 327 Absatz 1 BGB-E), sondern allein eine Bereitstellung personenbezoge-
ner Daten nach § 327 Absatz 3 BGB-E, kann je nach den Umstanden eine Schenkung
anzunehmen sein (siehe dazu bereits die Begriindung zu § 327 Absatz 3 BGB-E). Um in
diesen Fallen die Anwendung der von der Richtlinie vorgegebenen Vorschriften der
8§ 327d ff. BGB-E uber die Mangelhaftung sicherzustellen, bedarf es eines Ausschlusses
der schenkungsrechtlichen Mangelhaftung:

Nach § 516a Absatz 1 Satz 1 BGB-E sind die 88 523 und 524 BGB Uber die Haftung des
Schenkers fiir Rechts- oder Sachmangel nicht anzuwenden auf einen Verbrauchervertrag,
bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem Verbraucher digitale Produkte (8§ 516a Ab-
satz 1 Nummer 1 BGB-E) oder einen korperlichen Datentrager, der ausschlieflich als Tra-
ger digitaler Inhalte dient (8 516a Absatz 1 Nummer 2 BGB-E), zu schenken und der Ver-
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braucher dem Unternehmer personenbezogene Daten nach MaRgabe des § 327 Ab-
satz 3 BGB-E bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet. Die Einbeziehung auch von digitalen
Dienstleistungen, indem in § 516a Absatz 1 Nummer 1 BGB-E auf digitale Produkte (§ 327
Absatz 1 BGB-E) abgestellt wird, ist erforderlich; denn die Erbringung einer Dienstleistung
kann Schenkung sein, wenn der Zuwendende seine Arbeitskraft anderweitig gegen Ertrag
hatte einsetzen kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 1. Juli 1987 — IVb ZR 70/86 —, zitiert nach
Juris, Rn. 13).

An die Stelle der nach 8 516a Absatz 1 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach 8§ 516a Absatz 1 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a betreffend
Vertrage Uber digitale Produkte.

Absatz 2 des § 516a BGB-E tragt der begrenzten Anwendbarkeit der Vorschriften des Titels
2a, Untertitel 1, auf Verbrauchervertrage tUber Sachen, die digitale Produkte enthalten oder
mit ihnen verbunden sind (8§ 327a Absatz 2 BGB-E), Rechnung. Danach gilt der Anwen-
dungsausschluss nach § 516a Absatz 1 BGB-E entsprechend fir einen Verbraucherver-
trag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem Verbraucher eine Sache zu schenken,
die digitale Produkte enthalt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, fiir diejenigen Be-
standteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte betreffen. Es kdnnen daher bei einer
Schenkung einer Sache, die digitale Produkte enthalt oder mit ihnen verbunden ist, unter-
schiedliche Vorschriften anwendbar sein, je nachdem, ob ein Mangel an der Sache (Hard-
ware) oder am digitalen Produkt auftritt.

Zu Nummer 9

Mit Nummer 9 wird ein neuer 8 548a BGB-E in den Untertitel 1 des Titels 5 von Abschnitt 8
im Buch 2 eingefugt. Mit der Vorschrift wird die Anwendbarkeit der Regelungen zum Miet-
recht ausdriicklich auf digitale Produkte erweitert.

Gemal § 535 Absatz 1 Satz 1 BGB ist die Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften fr
Mietverhaltnisse auf Vertrage beschrankt, welche die Uberlassung einer Mietsache zum
Gegenstand haben, womit eine Beschrankung auf kérperliche Gegenstande im Sinne des
§ 90 BGB verbunden ist. Die Rechtsprechung hat zwar im Zusammenhang mit bestimmten
Softwareldsungen die Regelungen des Mietrechts fiir anwendbar erklart, wenn die Software
auf einem Datentrager verkorpert ist (vgl. nur BGH, Urteil vom 15. November 2006 - XII ZR
120/04 -, zitiert nach Juris, Rn. 15 m. w. N.). Insoweit ist § 548a BGB-E klarstellender Natur.
Mit Blick auf die angestrebte Entwicklungsoffenheit der Begriffe ,digitale Inhalte* und ,digi-
tale Dienstleistungen® nach der Richtlinie soll jedoch auch fir sdmtliche von diesen Begrif-
fen erfasste Félle eine einheitliche Anwendbarkeit auch des Mietvertragsrechts sicherge-
stellt werden. Die Beschrankung der Anwendbarkeit des Mietvertragsrechts auf Sachen im
Sinne des § 90 BGB ware hierflir eventuell ein Hindernis. Es ist nicht auszuschliel3en, dass
es Falle der Bereitstellung digitaler Produkte gibt, die keine Verkdrperung auf einem Daten-
trager im Sinne der zitierten Rechtsprechung des BGH mehr erforderlich machen.

Eine besondere Stellung nehmen Vertrage ein, welche die Gebrauchsiiberlassung von kor-
perlichen Datentragern zum Gegenstand haben, ohne dass der Mieter Besitz an dem Da-
tentrager erlangt. Dies kann zum Beispiel die Vermietung sogenannter dedizierter Server
betreffen, wenn also einem Mieter ein physisches Gerat zum exklusiven Gebrauch vermie-
tet wird, das sich in einem Rechenzentrum befindet und auf das der Mieter nur mittels eines
Online-Zugangs zugreifen soll. Ob diese oder &hnliche Vertrage als Mietvertrage tber Sa-
chen (8§ 535 Absatz 1 Satz 1 BGB in direkter Anwendung) oder uber digitale Produkte
(8 548a BGB-E in Verbindung mit § 535 Absatz 1 Satz 1 BGB) aufzufassen sind, bleibt der
Klarung in Wissenschaft und Rechtsprechung vorbehalten. Auf welche Weise die Pflicht zur
Gebrauchsuberlassung zu erfillen ist, richtet sich in jedem Fall — wie bisher — nach den
vertraglichen Vereinbarungen; dies gilt insbesondere hinsichtlich der Frage, ob die Ver-
schaffung des Besitzes am korperlichen Datentrager geschuldet ist (siehe nur BGH,
a.a. 0.,,Rn. 19 m. w. N.).
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Zu Nummer 10

Durch Nummer 10 wird die Uberschrift von Buch 2 Abschnitt 8 Titel 5_.Untertitel 3 geandert,
um der Einfugung des 8§ 578b BGB-E (siehe Nummer 11) sowie den Anderungen in § 580a
Absatz 3 BGB (siehe Nummer 12) Rechnung zu tragen.

Zu Nummer 11

Mit Nummer 11 werden durch Einfiigung von § 578b BGB-E nach dem Vorbild des neu
einzufiigenden 8§ 478a BGB-E diejenigen Regelungen des Mietrechts von der Anwendung
ausgeschlossen, welche den Bestimmungen von Abschnitt 3 Titel 2a entsprechen bzw. teil-
weise widersprechen.

Zu 8 578b Absatz 1 BGB-E

8§ 578b Absatz 1 BGB-E bestimmt die Unanwendbarkeit jener Vorschriften des Mietver-
tragsrechts, die den Vorschriften des neu einzufiigenden Titels 2a entgegenstehen.

§ 578b Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 BGB-E bestimmt den Vorrang der Vorschriften des Ti-
tels 2a hinsichtlich der Rechte bei Méngeln. § 535 Absatz 1 Satz 2 BGB wird mit Blick auf
die Regelungen zur VertragsmaRigkeit des vermieteten digitalen Produkts (§ 327d BGB-E)
ausgeschlossen. 88 536 bis 536d BGB enthalten insbesondere die Rechte des Mieters im
Falle von Mangeln der Mietsache und treten mit Blick auf die Rechte des Verbrauchers bei
Mangeln des digitalen Produkts zurlick.

§ 578b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 BGB-E betrifft den Fall unterbliebener Bereitstellung.
Hierzu sieht 8 543 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 und Absatz 4 BGB ein Recht zur auf3eror-
dentlichen Kindigung vor. Dieses wird mit Blick auf die Regelungen in 88 327b und
327¢ BGB-E ausgeschlossen.

An die Stelle der nach 8 578b Absatz 1 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach 8§ 578b Absatz 1 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a betreffend
Vertrage Uber digitale Produkte.

§ 578b Absatz 1 Satz 3 BGB-E betrifft den Fall, dass der Vertrag die Bereitstellung eines
korperlichen Datentragers zum Gegenstand hat, der ausschlieflich als Trager digitaler In-
halte dient. Der neu einzufuigende Titel 2a ist hinsichtlich der Bereitstellung und der Rechte
des Mieters bei unterbliebener Bereitstellung nicht anwendbar (§ 327 Absatz 5 BGB-E). Fur
diese Vertrage greift der Ausschluss nach § 578b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 BGB-E nicht
ein. Der Mieter kann also unter den Voraussetzungen des § 543 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1
und Absatz 4 BGB das Mietverhéltnis kiindigen, sofern der Vermieter den kérperlichen Da-
tentrager nicht bereitstellt.

Zu 8 578b Absatz 2 BGB-E

§ 578b Absatz 2 Satz 1 BGB-E bestimmt, dass die 8§ 546 bis 548 BGB in bestimmten
Fallen ausgeschlossen sind. Diese Vorschriften enthalten die Rechtsfolgen der Beendigung
eines Mietvertrages. 88 546 bis 547 BGB regeln die Riickgabepflicht des Mieters, Entscha-
digungspflichten des Mieters und die Erstattung im Voraus entrichteter Miete. Konkurrie-
rende Rechtsfolgen bestehen in den 88 3270 und 327p BGB-E. Gleiches gilt fur das Ver-
héltnis von § 548 BGB zu § 327j BGB-E in Bezug auf die Bestimmungen zur Verjahrung.
Die Regelungen des Titels 2a gehen vor, wenn der Verbraucher Rechte geltend macht bei
unterbliebener Bereitstellung (§ 327c BGB-E), Mangelhaftigkeit (§ 327m BGB-E) oder An-
derung (8§ 327r Absatz 3 und 4 BGB-E) des digitalen Produkts. Im Ubrigen bleiben die Re-
gelungen des Mietrechts anwendbar. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn das Mietverhalt-
nis infolge ordentlicher Kiindigung endet.
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An die Stelle der nach 8 578b Absatz 2 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach 8§ 578b Absatz 2 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a betreffend
Vertrage Uber digitale Produkte.

Zu 8 578b Absatz 3 BGB-E

§ 578b Absatz 3 BGB-E betrifft zum einen Mietvertrdge Gber Sachen, die digitale Produkte
enthalten; dies ist zum Beispiel die Miete eines Fahrzeugs mit einem Multimediasystem.
§ 578b Absatz 3 BGB-E betrifft zum anderen Mietvertrage Uber Sachen, die mit digitalen
Produkten verbunden sind; dies ist etwa die Miete eines Dokumentenscanners mit gleich-
zeitiger Bereitstellung eines Cloudspeichers. 8 327a Absatz 2 Satz 1 BGB-E bestimmt
hierzu, dass im Grundsatz die Vorschriften des Titels 2a anwendbar sind. 8 327a Ab-
satz 2 Satz 2 BGB-E legt jedoch fest, dass dies nur im Hinblick auf diejenigen Bestandteile
des Vertrags gilt, welche die digitalen Produkte betreffen. Diese Unterscheidung bildet &
578b Absatz 3 BGB-E nach. Das Mietrecht bleibt daher anwendbar hinsichtlich der Be-
standteile des Vertrags, welche das digitale Produkt nicht betreffen.

Zu § 578b Absatz 4 BGB-E

§ 578b Absatz 4 BGB-E betrifft den Rickgriffsanspruch des Unternehmers gegeniiber dem
Vertriebspartner innerhalb einer Vertriebskette; im Mietrecht kann dies einem Untermietver-
haltnis entsprechen. Ist das digitale Produkt mangelhaft und verlangt der Verbraucher (Un-
termieter) vom Unternehmer (Hauptmieter) Nacherfillung, so hat dieser ge-
maf § 3271 BGB-E den Mangel zu beseitigen und die zum Zwecke der Nacherfillung er-
forderlichen Aufwendungen zu tragen. Die zu tragenden Aufwendungen kann er nach Malf3-
gabe der 88 327t und 327u BGB-E von seinem Vertriebspartner (Vermieter) ersetzt verlan-
gen. Dieser Anspruch geht dem mietvertraglichen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen
zur Beseitigung eines Mangels in 8 536a Absatz 2 BGB vor, der insoweit gemaf 8§ 578b Ab-
satz 4 Satz 1 BGB-E ausgeschlossen ist.

An die Stelle der nach § 578b Absatz 4 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach § 578b Absatz 4 Satz 2 BGB-E die Ruckgriffsvorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a
Untertitel 2 betreffend besondere Bestimmungen fur Vertrage tber digitale Produkte zwi-
schen Unternehmern.

Zu Nummer 12

Nummer 12 enthéalt zwei Anderungen in § 580a Absatz 3 BGB.

Zu Buchstabe a

Mit der durch Buchstabe a vorgenommenen Erganzung von 8§ 580a Absatz 3 BGB werden
die Regelungen zur ordentlichen Kiindigung von Mietvertragen uber bewegliche Sachen
auf Mietvertrage Uber digitale Produkte erstreckt.

Zu Buchstabe b

Durch den mit Buchstabe b vorgeschlagenen neuen § 580a Absatz 3 Satz 2 BGB-E wird
klargestellt, dass die Bestimmungen zur Vertragsbeendigung nach Abschnitt 3 Titel 2a Un-
tertitel 1 durch die Regelungen zur ordentlichen Kiindigung von Mietvertragen tber beweg-
liche Sachen oder digitale Produkte nicht verdréangt werden.

Zu Nummer 13

Durch den mit Nummer 13 vorgeschlagenen neuen Absatz 4 in 8 620 BGB wird klargestellt,

dass ein Verbrauchervertrag Uber eine digitale Dienstleistung auch nach MalRgabe der
8§ 327c¢, 327m und § 327r Absatz 3 und 4 BGB-E beendet werden kann. Ansonsten kdnnte
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aus 8 620 Absatz 1 bis 3 BGB der unzutreffende Schluss gezogen werden, dass ein Dienst-
vertrag und damit auch ein Verbrauchervertrag tiber eine digitale Dienstleistung nur in den
darin genannten Fallen beendet werden kann.

Zu Nummer 14

Mit der Nummer 14 wird § 650 BGB um drei Absétze erganzt, die das Verhéltnis des Ab-
schnitts 3 Titel 2a zum Werkvertragsrecht (88 631 ff. BGB) regeln.

Zu Buchstabe a

Mit Buchstabe a wird die Uberschrift von § 650 BGB neu gefasst. Mit der neuen Formulie-
rung ,Werklieferungsvertrag“ wird der Geltungsbereich der bisherigen Vorschrift (klinftig
Absatz 1) zusammengefasst. Die Formulierung ,Verbrauchervertrag tber die Herstellung
digitaler Produkte” stellt die Zusammenfassung des Geltungsbereichs der neu anzufiigen-
den Absétze 2 bis 4 dar. Der Ausgestaltung der 88 445c, 453, 475a, 516a und 578b BGB-E
entsprechend kann somit bereits der Uberschrift schlagwortartig entnommen werden, fir
welche Vertragskonstellationen die in dieser Vorschrift vorgesehene Konkurrenzregelung

gilt.
Zu Buchstabe b

Buchstabe b sieht vor, dass der Wortlaut des bisherigen § 650 BGB zum Absatz 1 der um
die Absatze 2 bis 4 zu ergdnzenden Vorschrift wird.

Zu Buchstabe c

Der neu in Abschnitt 3 einzufiigende Titel 2a kann in verschiedenen Féllen Vertrage betref-
fen, die vertragstypisch als Werkvertrage einzuordnen sind. Dies verdeutlicht 8 327 Ab-
satz 4 BGB-E, wonach die Vorschriften des Titels 2a Untertitel 1 auch auf Verbraucherver-
trdge anzuwenden sind, die digitale Produkte zum Gegenstand haben, welche nach den
Spezifikationen des Verbrauchers entwickelt werden. Insgesamt sind folgende werkvertrag-
liche Leistungen, zu denen der Unternehmer sich gegentiber einem Verbraucher verpflich-
ten kann, zu unterscheiden:

— Herstellung digitaler Inhalte (8§ 327 Absatz 1 Satz 1 Alternative 1 BGB-E),

— Herbeifuhrung eines Erfolgs durch eine digitale Dienstleistung (8 327 Ab-
satz 1 Satz 1 Alternative 2 BGB-E),

— Herstellung eines korperlichen Datentragers, der ausschlieflich als Trager digitaler
Inhalte dient (§ 327 Absatz 5 BGB-E),

— Lieferung eines herzustellenden kérperlichen Datentragers, der ausschlie3lich als
Trager digitaler Inhalte dient, (Werklieferungsvertrag, § 327 Absatz 5 BGB-E),

— Herstellung einer Sache, die ein digitales Produkt enthalt oder mit ihr verbunden ist
(8 327a Absatz 2 BGB-E), und

— Lieferung einer herzustellenden Sache, die ein digitales Produkt enthalt oder mit ihr
verbunden ist (Werklieferungsvertrag, 8 327a Absatz 2 BGB-E).

Zu 8 650 Absatz 2 BGB-E

8 650 Absatz 2 BGB-E regelt das Verhaltnis des Werkvertragsrechts zu dem neuen Ab-
schnitt 3 Titel 2a fur die ersten drei vorgenannten Konstellationen. Danach sind ge-
mal § 650 Absatz 2 Satz 1 BGB-E die 88 633 bhis 639 BGB uber die Rechte bei Mangeln
sowie § 640 BGB uber die Abnahme nicht anzuwenden auf einen Verbrauchervertrag, bei
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dem der Unternehmer sich verpflichtet, digitale Inhalte herzustellen (8§ 650 Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB-E), einen Erfolg durch eine digitale Dienstleistung herbeizu-
fuhren (8 650 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E) oder einen kdrperlichen Datentrager, der
ausschlieRlich als Trager digitaler Inhalte dient, herzustellen (8 650 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 3 BGB-E). Die 88 633 bis 639 BGB werden ausgeschlossen, weil Titel 2a, Untertitel 1
mit den 88 327d bis 327n BGB-E eigenstandige Vorschriften Gber die Mangelhaftung ent-
halt. Ebenfalls auszuschlieRen ist § 640 BGB uber die Abnahme, weil von ihr der Ubergang
der Beweislast fur Mangel vom Unternehmer auf den Besteller abhéngt. Dies waére
mit 8 327k BGB-E nicht vereinbar, der dem Unternehmer die Beweislast fiir einen Zeitraum
von einem Jahr nach der Bereitstellung des digitalen Produkts auferlegt. Zudem
wirde § 644 BGB, nach dem der Unternehmer die Gefahrtragung bis zur Abnahme des
Werks tragt, der im Rahmen der Bereitstellung digitaler Produkte zugrunde gelegten An-
nahme widersprechen, dass der Unternehmer lediglich den Zugang bzw. Zugriff des Ver-
brauchers erméglichen muss. 8 644 BGB und die ebenfalls auf die Abnahme abstellenden
88 641 und 645 BGB sollen daher nach § 650 Absatz 2 Satz 3 BGB-E mit der MalRgabe
anzuwenden sein, dass an die Stelle der Abnahme die Bereitstellung des digitalen Produkts
(8 327b Absatz 3 bis 5 BGB-E) tritt.

An die Stelle der nach § 650 Absatz 2 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach 8 650 Absatz 2 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a betreffend
Vertrage Uber digitale Produkte.

Zu 8 650 Absatz 3 BGB-E

§ 650 Absatz 3 BGB-E regelt das Verhéltnis des Werkvertragsrechts zu Abschnitt 3 Titel 2a
fur einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, einen herzustel-
lenden korperlichen Datentrager, der ausschlie3lich als Trager digitaler Inhalte dient, zu
liefern (Werklieferungsvertrag). Da es sich bei einem solchen Datentréager um eine beweg-
liche Sache handelt, sind auf ihn nach § 650 Absatz 1 BGB grundsatzlich die Vorschriften
Uber den Kauf anzuwenden. Das Konkurrenzverhaltnis zum neu einzufigenden Titel 2a
entspricht daher dem oben in § 475a Absatz 1 BGB-E fur den Verbrauchsguterkaufvertrag
geregelten, der einen ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dienenden kdrperlichen Da-
tentrdger zum Gegenstand hat. § 650 Absatz 3 BGB-E sieht dementsprechend ebenfalls
vor, dass 8§ 433 Absatz 1 Satz 2 BGB, die 8§ 434 bis 442 BGB, § 475 Absatz 3 Satz 1,
Absatz 4 bis 6 BGB und die 88 476 und 477 BGB Uber die Rechte bei Mangeln nicht anzu-
wenden sind.

An die Stelle der nach § 650 Absatz 3 Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten
nach 8§ 650 Absatz 3 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a betreffend
Vertrage Uber digitale Produkte.

Zu 8 650 Absatz 4 BGB-E

8 650 Absatz 4 BGB-E enthalt zwei besondere Konkurrenzregelungen, die der begrenzten
Anwendbarkeit der Vorschriften des Untertitels 1 im neuen Abschnitt 3 Titel 2a betreffend
Verbrauchervertrage Uber Sachen, die digitale Produkte enthalten oder mit ihnen verbun-
den sind (8 327a Absatz 2 BGB-E), Rechnung tragen.

Fur den einfachen Werkvertrag eines Verbrauchers, bei dem der Unternehmer sich ver-
pflichtet, eine Sache herzustellen, die digitale Produkte enthélt oder mit digitalen Produkten
verbunden ist, gilt der Anwendungsausschluss nach § 650 Absatz 2 BGB-E entsprechend.
Dieser erfasst wegen der nach § 327a Absatz 2 Satz 2 BGB-E begrenzten Anwendbarkeit
der Vorschriften des neu einzufigenden Titels 2a, Untertitel 1, nur diejenigen Bestandteile
des Vertrags, welche das digitale Produkt betreffen.

Fur den Werklieferungsvertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, eine herzustel-
lende Sache zu liefern, die digitale Produkte enthélt oder mit digitalen Produkten verbunden
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ist, gilt der Anwendungsausschluss nach 8 650 Absatz 3 BGB-E entsprechend. Dieser er-
fasst im Hinblick auf § 327a Absatz 2 Satz 2 BGB-E ebenfalls nur diejenigen Bestandteile
des Vertrags, welche das digitale Produkt betreffen.

Zu Artikel 2 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche)

Dem Artikel 229 EGBGB wird ein neuer § ... angefugt, der die Ubergangsvorschrift zum
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen enthélt. Damit wird Artikel 24 Ab-
satz 2 der Richtlinie umgesetzt.

Zu § ... Absatz 1 EGBGB-E

Nach § ... Absatz 1 EGBGB-E finden auf Verbrauchervertrage, die ab dem 1. Januar 2022
abgeschlossen werden, das BGB und das UKIaG in der jeweils zum Datum des Inkrafttre-
tens des Gesetzes geltenden Fassung Anwendung.

Zu § ... Absatz 2 EGBGB-E

§ ... Absatz 2 EGBGB-E stellt klar, dass auf alle vor dem Datum des Inkrafttretens abge-
schlossenen Verbrauchervertrage tber digitale Produkte dann das neue Recht Anwendung
findet, wenn die vertragsgegenstandliche Bereitstellung der digitalen Produkte nach dem
Inkrafttreten des Gesetzes erfolgt. Diese Regelung stellt eine unechte Rickwirkung dar,
welche nur dann unzulassig ist, wenn nach einer Abwagung das Vertrauen der Betroffenen
in das Fortbestehen der bisherigen Regelung schwerer wiegt als der mit der Anderung ver-
folgte Zweck. In der Praxis wird sich die Regelung in erster Linie auf Dauerschuldverhalt-
nisse (nach der Terminologie des Gesetzes Reihen einzelner Bereitstellungen bzw. dauer-
hafte Bereitstellungen im Sinne des § 327b Absatz 5 BGB-E) auswirken. Bei einmaligen
Bereitstellungen dirfte der Zeitraum zwischen Vertragsschluss und Bereitstellung in der
Regel so kurz sein, dass dies nicht ins Gewicht féallt. Den Vertragspartnern wird in allen
anderen Fallen durch den Stichtag sechs Monate Zeit gegeben, um bestehende Vertrage
nach Verkiindung des Gesetzes an die neuen Regelungen anzupassen. Dieser Zeitraum
erscheint erforderlich, aber auch ausreichend, um die durch das Gesetz vorgesehenen
neuen Pflichten im Vertrag zu vereinbaren.

Zu Absatz 3und 4

Besondere Regeln gelten nach § ... Absatz 3 und 4 EGBGB-E mit Blick auf Anderungen
gemal § 327r BGB-E und den Ruckgriff nach den 88 327t und 327u BGB-E. Hier sollen,
abweichend vom Grundsatz des § ... Absatz 2 EGBGB-E, die neuen Vorschriften aus-
schlie3lich auf Vertrdge Anwendung finden, welche nach Inkrafttreten des Umsetzungsge-
setzes abgeschlossen wurden. Diese Ausnahme beruht auf der entsprechenden Vorgabe
in Artikel 24 Absatz 2 der Richtlinie. Da die Regelungen der 88 327t und 327u BGB-E nicht
auf Verbrauchervertrage Anwendung finden, war hier eine abweichende Formulierung né-
tig. Sowohl § ... Absatz 3 als auch Absatz 4 EGBGB-E dienen dem Interessenausgleich
zwischen Unternehmern und Verbrauchern (siehe Erwagungsgrund 83 der Richtlinie).

Zu Artikel 3 (Anderung des Unterlassungsklagengesetzes)

Zu Nummer 1

Die Regelungen zu den Verbrauchervertragen Uber digitale Produkte sollen auch in die
Liste der in § 2 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 UKlaG aufgefuhrten Verbraucherschutzvorschrif-

ten des Birgerlichen Rechts aufgenommen werden. Damit wird Artikel 23 Absatz 2 der
Richtlinie umgesetzt.
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Zu Nummer 2

Es handelt sich um Folgeanderungen. Die Reihenfolge der in § 2 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 1 UKlaG aufgefiihrten Materien bestimmt sich nach deren Standort im BGB.

Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

Artikel 4 regelt das Inkrafttreten. Das Gesetz tritt am 1. Januar 2022 in Kraft. Dies entspricht
den Anforderungen des Artikels 24 Absatz 1 der Richtlinie.



