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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie Uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen

A. Problem und Ziel

Die Nutzung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen ist aus dem Verbrau-
cheralltag nicht mehr wegzudenken. Diese digitalen Produkte sind ein zunehmend
wichtiger Wirtschaftsfaktor und eignen sich insbesondere fiir einen grenziiber-
schreitenden Handel. Das deutsche Vertragsrecht enthélt bislang keine speziellen
Vorschriften fiir Verbrauchervertrige iiber digitale Produkte. Nach dem Erlass
erster Vorschriften in einigen Mitgliedstaaten der Européischen Union erschien
es jedoch angezeigt, eine Harmonisierung der wesentlichen vertragsrechtlichen
Vorschriften betreffend Verbrauchervertrage liber digitale Produkte herbeizufiih-
ren, um zur Erreichung eines einheitlich hohen Verbraucherschutzniveaus beizu-
tragen und eine Rechtszersplitterung in der Europdischen Union zu vermeiden.

Zu diesem Zweck wurde die Richtlinie (EU) 2019/770 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (ABIL L
136 vom 22.5.2019, S. 1; L 305 vom 26.11.2019, S. 62, nachfolgend: Richtlinie)
erlassen. Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten in ihrem Artikel 24 Absatz 1 Unter-
absatz 1, bis zum 1. Juli 2021 die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften zu erlassen und zu verdffentlichen, um der Richtlinie nachzukommen.
Die mitgliedstaatlichen Umsetzungsvorschriften sind nach Artikel 24 Absatz 1
Unterabsatz 2 der Richtlinie ab dem 1. Januar 2022 anzuwenden.

Ziel der Richtlinie ist die Harmonisierung von Teilbereichen des mitgliedstaatli-
chen Vertragsrechts betreffend Vertrige liber digitale Inhalte und digitale Dienst-
leistungen. Artikel 4 der Richtlinie sieht dafiir eine Vollharmonisierung vor. Die
Mitgliedstaaten diirfen demnach weder strengere noch weniger strenge Vorschrif-
ten aufrechterhalten oder einfiihren, sofern dies nicht ausdriicklich durch die be-
treffenden Richtlinienbestimmungen gestattet wird.

B. Losung

Die Umsetzung der Richtlinie erfordert insbesondere Anderungen des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs (BGB). Hierzu wird unter anderem ein neuer Titel 2a in Ab-
schnitt 3 des Buches 2 des BGB eingefiigt. Andere Teile des BGB sind anzupas-
sen.



Drucksache 19/27653 -2- Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

C. Alternativen

Zum fir die Umsetzung der Richtlinie gewihlten Standort im Allgemeinen
Schuldrecht des BGB besteht keine vorzugswiirdige Alternative. Die Richtlinie
gilt vertragsformiibergreifend; die in ihr enthaltenen Regelungen iiber die Bereit-
stellung digitaler Produkte und das anzuwendende Gewéhrleistungsrecht gelten
unabhéngig von der vereinbarten Art der Leistung. Die von der Richtlinie erfass-
ten Vertrége, in denen es um die Bereitstellung digitaler Produkte geht, lassen sich
nicht reibungslos in das nach Leistungsarten strukturierte Besondere Schuldrecht
des BGB einfligen.

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

D. Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand

Das Gesetz hat keine Auswirkungen auf die 6ffentlichen Haushalte.

E. Erfillungsaufwand

E.1 Erflllungsaufwand fir Birgerinnen und Blrger

Fiir die Biirgerinnen und Biirger ergibt sich ein zusitzlicher laufender Erfiillungs-
aufwand von 5000 Stunden. Sachkosten und einmalige Aufwinde entstehen
nicht.

E.2 Erflllungsaufwand fur die Wirtschaft

Den Anbietern digitaler Produkte entsteht zusdtzlicher jéhrlicher Erfiillungsauf-
wand von rund 62,5 Millionen Euro. Urséchlich hierfiir ist im Wesentlichen die
Pflicht zur Aktualisierung digitaler Produkte (rund 36 Millionen Euro) sowie die
Bereitstellung dlterer Versionen eines digitalen Produkts (knapp 22 Millionen
Euro).

Einmaliger Erfiillungsaufwand als Umstellungsaufwand entsteht in Hohe von
5,3 Millionen Euro, vornehmlich wegen anzupassender Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen sowie der Herausgabe von im Rahmen der Nutzung erstellten Inhal-
ten an Verbraucher. Die einmaligen Erfiillungsaufwénde sind vollstdndig der Ka-
tegorie ,,Einmalige Informationspflicht zuzuordnen.

Der zusitzliche Erfiillungsaufwand in Hohe von 62,5 Millionen Euro entsteht
vollstindig aufgrund einer 1:1-Umsetzung von Unionsrecht und ist daher nicht
relevant im Sinne der ,,One in, one out“-Regel.

Davon Birokratiekosten aus Informationspflichten

Es fallen rund 13 Millionen Euro Biirokratickosten aus fiinf Informationspflichten
an.
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E.3 Erflllungsaufwand der Verwaltung

Keiner.

F. Weitere Kosten

Unternehmer konnten sich durch die Anderungen im Gewihrleistungsrecht, die
Verldngerung der Dauer der Beweislastumkehr und die verlangerten Verjahrungs-
fristen einer erhohten Anzahl an Gewéhrleistungsfillen gegeniibersehen.

Weitere Kosten einschlielich Auswirkungen auf das Preisniveau, insbesondere
das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten.



juris Lex QS
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BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND Berlin, 17. Marz 2021
DIE BUNDESKANZLERIN

An den

Prasidenten des

Deutschen Bundestages
Herrn Dr. Wolfgang Schauble
Platz der Republik 1

11011 Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident,

hiermit Gbersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen

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

mit Begrindung und Vorblatt (Anlage 1).
Ich bitte, die Beschlussfassung des Deutschen Bundestages herbeizufliihren.
Federfihrend ist das Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz.

Die Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates gemaR § 6 Absatz 1 NKRG
ist als Anlage 2 beigefligt.

Der Bundesrat hat in seiner 1001. Sitzung am 5. Marz 2021 gemafn Artikel 76 Ab-
satz 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus Anlage 3

ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist in
der als Anlage 4 beigefugten Gegenaulierung dargelegt.

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Angela Merkel
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Anlage 1
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie Uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen’

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

Das Biirgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 29009;
2003 I S. 738), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 12. November 2020 (BGBI. I S. 2392) geéndert
worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. Die Inhaltsiibersicht wird wie folgt gedndert:
a) Nach der Angabe zu Buch 2 Abschnitt 3 Titel 2 wird folgende Angabe eingefiigt:

,,Titel 2a
Vertrége iiber digitale Produkte
Untertitel 1
Verbrauchervertréige iiber digitale Produkte
Untertitel 2

Besondere Bestimmungen fiir Vertriage iiber digitale Produkte zwischen Unternehmern®.

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

,,untertitel 3

Mietverhéltnisse liber andere Sachen und digitale Produkte®.

Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (ABL L 136 vom 22.5.2019, S. 1; L 305 vom
26.11.2019, S. 62).
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2.

§ 312 Absatz 1 wird durch die folgenden Absitze 1 und 1a ersetzt:

»(1) Die Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels sind auf Verbrauchervertrige 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 Verbrauchervertrage anzu-
wenden, bei denen der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene Daten bereitstellt oder sich hierzu
verpflichtet. Dies gilt nicht, wenn der Unternehmer die vom Verbraucher bereitgestellten personenbezogenen
Daten ausschlieBlich verarbeitet, um seine Leistungspflicht oder an ihn gestellte rechtliche Anforderungen
zu erfiillen, und sie zu keinem anderen Zweck verarbeitet.*

In § 312f Absatz 3 in dem Satzteil vor Nummer 1 werden die Worter ,,die Lieferung von nicht auf einem
korperlichen Datentréger befindlichen Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden (di-
gitale Inhalte)* durch die Worter ,,digitale Inhalte (§ 327 Absatz 2 Satz 1), die nicht auf einem kdrperlichen
Datentrager bereitgestellt werden® ersetzt.

§ 327 wird durch den folgenden Titel 2a ersetzt:

,,Titel 2a
Vertrige iiber digitale Produkte

Untertitel 1

Verbrauchervertrige iiber digitale Produkte

§ 327
Anwendungsbereich

(1) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auf Verbrauchervertrige anzuwenden, welche die Bereit-
stellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen (digitale Produkte) durch den Unternehmer gegen
Zahlung eines Preises zum Gegenstand haben. Preis im Sinne dieses Untertitels ist auch eine digitale Dar-
stellung eines Werts.

(2) Digitale Inhalte sind Daten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden. Digitale Dienst-
leistungen 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 entsprechenden Dienst-
leistung in digitaler Form hochgeladenen oder erstellten Daten oder sonstige Interaktionen mit diesen
Daten ermoglichen.

(3) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertrige iiber die Bereitstellung di-
gitaler Produkte anzuwenden, bei denen der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene Daten bereit-
stellt oder sich zu deren Bereitstellung verpflichtet, es sei denn, die Voraussetzungen des § 312 Absatz la
Satz 2 liegen vor.

(4) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertrige anzuwenden, die digitale
Produkte zum Gegenstand haben, welche nach den Spezifikationen des Verbrauchers entwickelt werden.

(5) Die Vorschriften dieses Untertitels sind mit Ausnahme der §§ 327b und 327¢ auch auf Verbrau-
chervertrige anzuwenden, welche die Bereitstellung von korperlichen Datentrigern, die ausschlieBlich als
Tréger digitaler Inhalte dienen, zum Gegenstand haben.
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(6) Die Vorschriften dieses Untertitels sind nicht anzuwenden auf:

1. Vertrdge iiber andere Dienstleistungen als digitale Dienstleistungen, unabhingig davon, ob der Unter-
nehmer digitale Formen oder Mittel einsetzt, um das Ergebnis der Dienstleistung zu generieren oder es
dem Verbraucher zu liefern oder zu iibermitteln,

2. Vertrége iiber elektronische Kommunikationsdienste im Sinne des ... [einsetzen: Umsetzungsvorschrift
zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie (EU) 2018/1972 (ABI. L 321 vom 17.12.2018, S. 36)] mit Aus-
nahme von nummernunabhéngigen interpersonellen Kommunikationsdiensten im Sinne des ... [einset-
zen: Umsetzungsvorschrift zu Artikel 2 Nummer 7 der Richtlinie (EU) 2018/1972],

3. Behandlungsvertrige nach § 630a,

4. Vertrige liber Gliicksspieldienstleistungen, die einen geldwerten Einsatz erfordern und unter Zuhilfen-
ahme elektronischer oder anderer Kommunikationstechnologien auf individuellen Abruf eines Empféan-
gers erbracht werden,

5. Vertrdge iiber Finanzdienstleistungen,

6. Vertrdge iiber die Bereitstellung von Software, fiir 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 Kompatibilitdt oder der Interoperabilitit der vom Unternehmer angebotenen Software
verarbeitet werden,

7. Vertrige iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte, wenn die digitalen Inhalte der Offentlichkeit auf eine
andere Weise als durch Signaliibermittlung als Teil einer Darbietung oder Veranstaltung zugénglich
gemacht werden,

8. Vertrdge tiber die Bereitstellung von Informationen im Sinne des Informationsweiterverwendungsge-
setzes vom 13. Dezember 2006 (BGBL. I S. 2913), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. Juli 2015
(BGBI.IS. 1162) gedndert worden ist.

§ 327a
Anwendung auf Paketvertrdge und Vertrige iiber Sachen mit digitalen Elementen

(1) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertrige anzuwenden, die in einem
Vertrag zwischen denselben Vertragsparteien neben der Bereitstellung digitaler Produkte die Bereitstellung
anderer Sachen oder die Bereitstellung anderer Dienstleistungen zum Gegenstand haben (Paketvertrag). So-
weit nachfolgend nicht anders bestimmt, sind die Vorschriften dieses Untertitels jedoch nur auf diejenigen
Bestandteile des Paketvertrags anzuwenden, welche die digitalen Produkte betreffen.

(2) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch auf Verbrauchervertriage iiber Sachen anzuwenden,
die digitale Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind. Soweit nachfolgend nicht anders bestimmt,
sind die Vorschriften dieses Untertitels jedoch nur auf diejenigen Bestandteile des Vertrags anzuwenden,
welche die digitalen Produkte betreffen.

(3) Absatz 2 gilt nicht fiir Kaufvertrdge {iber Sachen, die in einer Weise digitale Produkte enthalten
oder mit ihnen verbunden sind, dass die Sachen ihre Funktionen ohne diese digitalen Produkte nicht erfiillen
konnen (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.
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§ 327b
Bereitstellung digitaler Produkte

(1) Ist der Unternehmer durch einen Verbrauchervertrag gemal § 327 oder § 327a dazu verpflichtet,
dem Verbraucher ein digitales Produkt bereitzustellen, so gelten fiir die Bestimmung der Leistungszeit sowie
fiir die Art und Weise der Bereitstellung durch den Unternehmer die nachfolgenden Vorschriften.

(2) Sofern die Vertragsparteien keine Zeit fiir die Bereitstellung des digitalen Produkts nach Absatz 1
vereinbart haben, kann der Verbraucher die Bereitstellung unverziiglich nach Vertragsschluss verlangen, der
Unternehmer sie sofort bewirken.

(3) Ein digitaler Inhalt ist bereitgestellt, sobald der digitale Inhalt oder die geeigneten Mittel fiir den
Zugang zu diesem oder das Herunterladen des digitalen Inhalts dem Verbraucher unmittelbar oder mittels
einer von ihm hierzu bestimmten Einrichtung zur Verfiigung gestellt oder zuginglich gemacht worden ist.

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

(5) Wenn der Unternehmer durch den Vertrag zu einer Reihe einzelner Bereitstellungen verpflichtet
ist, gelten die Absitze 2 bis 4 fiir jede einzelne Bereitstellung innerhalb der Reihe. Wenn der Unternehmer
durch den Vertrag zu einer fortlaufenden Bereitstellung iiber einen Zeitraum (dauerhafte Bereitstellung) ver-
pflichtet ist, gelten die Absétze 2 bis 4 fiir den gesamten vereinbarten Zeitraum der Bereitstellung (Bereit-
stellungszeitraum).

(6) Die Beweislast fiir die nach den Absitzen 1 bis 4 erfolgte Bereitstellung trifft abweichend von §
363 den Unternehmer.

§ 327¢
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 gemif Satz 1 kann eine andere Zeit fiir die Bereitstellung nur ausdriicklich verein-
bart werden.

(2) Liegen die Voraussetzungen fiir eine Beendigung des Vertrags nach Absatz 1 Satz 1 vor, so kann
der Verbraucher nach den §§ 280 und 281 Absatz 1 Satz 1 Schadensersatz oder nach § 284 Ersatz vergebli-
cher Aufwendungen verlangen, wenn die Voraussetzungen dieser Vorschriften vorliegen. § 281 Absatz 1
Satz 1 ist mit der Maflgabe anzuwenden, dass an die Stelle der Bestimmung einer angemessenen Frist die
Aufforderung nach Absatz 1 Satz 1 tritt. Anspriiche des Verbrauchers auf Schadensersatz nach den §§ 283
und 311a Absatz 2 bleiben unberiihrt.

(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 Umstinden 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 innerhalb einer bestimmten
Frist nicht bewirkt, obwohl vereinbart war oder es sich fiir den Unternehmer aus eindeutig erkennbaren,
den Vertragsabschluss begleitenden Umsténden ergeben konnte, dass die termin- oder fristgerechte Be-
reitstellung fiir den Verbraucher wesentlich ist.

In den Fillen des Satzes 1 ist die Mahnung gemél § 286 stets entbehrlich.
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(4) Fir die Beendigung des Vertrags nach Absatz 1 Satz 1 und deren Rechtsfolgen sind die §§ 3270
und 327p entsprechend anzuwenden. Das Gleiche gilt flir den Fall, dass der Verbraucher in den Féllen des
Absatzes 2 Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt. § 325 gilt entsprechend.

(5) § 218 ist auf die Vertragsbeendigung nach Absatz 1 Satz 1 entsprechend anzuwenden.

(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 16sen, wenn er an dem anderen Teil des Paketvertrags
ohne das nicht bereitgestellte digitale Produkt kein Interesse hat. Satz 1 ist nicht auf Paketvertrage anzuwen-
den, bei denen der andere Teil ein elektronischer Kommunikationsdienst im Sinne des ... [einsetzen: Um-
setzungsvorschrift 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 l6sen, wenn aufgrund des nicht be-
reitgestellten digitalen Produkts sich die Sache nicht zur gew6hnlichen Verwendung eignet.

§327d
VertragsméBigkeit digitaler Produkte

Ist der Unternehmer durch einen Verbrauchervertrag gemal3 § 327 oder § 327a zur Bereitstellung eines
digitalen Produkts verpflichtet, so hat er das digitale Produkt frei von Produkt- und Rechtsméngeln im Sinne
der §§ 327¢ bis 327g bereitzustellen.

§ 327¢
Produktmangel

(1) Das digitale Produkt ist frei von Produktméngeln, wenn es zur mal3geblichen Zeit nach den Vor-
schriften dieses Untertitels den subjektiven Anforderungen, den objektiven Anforderungen und den Anfor-
derungen an die Integration entspricht. Soweit nachfolgend nicht anders bestimmt, ist die maf3gebliche Zeit
der Zeitpunkt der Bereitstellung nach § 327b. Bei Vertrdgen iiber die dauerhafte Bereitstellung eines digita-
len Produkts ist die mafigebliche Zeit der Bereitstellungszeitraum.

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

a) die vereinbarte Beschaffenheit hat, einschlielich der Anforderungen an seine Menge, seine Funk-
tionalitdt, seine Kompatibilitit und seine Interoperabilitét,

b) sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet,
2. es wie im Vertrag vereinbart mit Zubehdr, Anleitungen und Kundendienst bereitgestellt wird und
3. die im Vertrag vereinbarten Aktualisierungen bereitgestellt werden.

Funktionalitit ist die Fahigkeit eines digitalen Produkts, seine Funktionen seinem Zweck entsprechend zu
erfiillen. Kompatibilitét ist die Fahigkeit eines digitalen Produkts, mit Hardware oder Software zu funktio-
nieren, mit der digitale Produkte derselben Art in der Regel genutzt werden, ohne dass sie konvertiert werden
miissen. Interoperabilitdt 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. essich fiir die gewohnliche Verwendung eignet,

2. es eine Beschaffenheit, einschlieBlich der Menge, der Funktionalitit, der Kompatibilitéit, der Zugéng-
lichkeit, der Kontinuitit und der Sicherheit aufweist, die bei digitalen Produkten derselben Art {iblich
ist und die der Verbraucher unter Beriicksichtigung der Art des digitalen Produkts erwarten kann,
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3. esder Beschaffenheit einer Testversion oder Voranzeige entspricht, die der Unternehmer dem Verbrau-
cher vor Vertragsschluss zur Verfligung gestellt hat,

4. es mit dem Zubehor und den Anleitungen bereitgestellt wird, deren Erhalt der Verbraucher erwarten
kann,

5. dem Verbraucher gemdl3 § 327f Aktualisierungen bereitgestellt werden und der Verbraucher tiber diese
Aktualisierungen informiert wird und

6. sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben, es in der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses neu-
esten verfiigbaren Version bereitgestellt wird.

Zu der tiblichen Beschaffenheit nach Satz 1 Nummer 2 gehoren auch Anforderungen, die der Verbraucher
nach vom Unternehmer oder einer anderen Person in vorhergehenden Gliedern der Vertriebskette selbst oder
in deren Auftrag vorgenommenen dffentlichen AuBerungen, die insbesondere in der Werbung oder auf dem
Etikett abgegeben wurden, erwarten kann. Das gilt nicht, wenn der Unternehmer die AuBerung nicht kannte
und auch nicht kennen konnte, wenn die AuBerung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in derselben oder in
gleichwertiger Weise berichtigt war oder wenn die AuBerung die Entscheidung, das digitale Produkt zu er-
werben, nicht beeinflussen konnte.

(4) Das digitale Produkt entspricht den Anforderungen an die Integration, wenn die Integration
1. sachgemiB durchgefiihrt worden ist oder

2. zwar unsachgemal durchgeflihrt worden ist, dies jedoch weder auf einer unsachgemif3en 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 Produkt gemif3 den Anforderungen nach den
Vorschriften dieses Untertitels genutzt werden kann. Digitale Umgebung sind Hardware, Software oder
Netzverbindungen aller Art, die vom Verbraucher fiir den Zugang zu einem digitalen Produkt oder die Nut-
zung eines digitalen Produkts verwendet werden.

§ 327f
Aktualisierungen

(1) Der Unternehmer hat sicherzustellen, dass dem Verbraucher wahrend des mafigeblichen Zeitraums
Aktualisierungen, die fiir den Erhalt der VertragsméBigkeit des digitalen Produkts erforderlich sind, bereit-
gestellt werden und der Verbraucher iiber diese Aktualisierungen informiert wird. Zu den erforderlichen
Aktualisierungen gehdren auch Sicherheitsaktualisierungen. Der maBgebliche Zeitraum nach Satz 1 ist

1. bei einem Vertrag iiber die dauerhafte Bereitstellung eines digitalen Produkts der Bereitstellungszeit-
raum,

2. in allen anderen Féllen der Zeitraum, den der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks des digi-
talen Produkts und unter Beriicksichtigung der Umstdnde und der Art des Vertrags erwarten kann.

(2) Unterldsst es der Verbraucher, eine Aktualisierung, die ihm gemil3 Absatz 1 bereitgestellt worden
ist, innerhalb einer angemessenen Frist zu installieren, so haftet der Unternehmer nicht fiir einen Produkt-
mangel, der allein auf das Fehlen dieser Aktualisierung zuriickzufiihren ist, sofern

1. der Unternehmer den Verbraucher iiber die Verfiigbarkeit der Aktualisierung und die Folgen einer un-
terlassenen Installation informiert hat und

2. die Tatsache, dass der Verbraucher die Aktualisierung nicht oder unsachgemal installiert hat, nicht auf
eine dem Verbraucher bereitgestellte mangelhafte Installationsanleitung zuriickzufiihren ist.
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§327¢g
Rechtsmangel

Das digitale Produkt ist frei von Rechtsméngeln, wenn der Verbraucher es geméal den subjektiven oder
objektiven Anforderungen nach § 327¢ Absatz 2 und 3 nutzen kann, ohne Rechte Dritter zu verletzen.

§ 327h
Abweichende Vereinbarungen iiber 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 Verbraucher vor Abgabe seiner Vertragserkla-
rung eigens davon in Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal des digitalen Produkts von die-
sen objektiven Anforderungen abweicht, und diese Abweichung im Vertrag ausdriicklich und gesondert ver-
einbart wurde.

§ 3271
Rechte des Verbrauchers bei Mingeln

Ist das digitale Produkt mangelhaft, kann der Verbraucher, wenn die Voraussetzungen der folgenden
Vorschriften vorliegen,

1. nach § 3271 Nacherfiillung 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 Schadensersatz oder Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen.

§ 327j
Verjahrung
(1) Diein § 3271 Nummer 1 und 3 bezeichneten Anspriiche verjéhren in zwei Jahren.
(2) Die Verjahrung beginnt
1. im Fall einer dauerhaften Bereitstellung mit dem Ende des Bereitstellungszeitraums und
2. im Ubrigen mit der Bereitstellung.

Abweichend von Satz 1 Nummer 2 beginnt die Verjahrung bei Anspriichen aufgrund einer Verletzung der
Aktualisierungspflicht nach § 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 mit dem Ablauf des fiir diese maB3geblichen
Zeitraums.

(3) Hat sich ein Mangel innerhalb der Verjahrungsfrist gezeigt, so tritt die Verjdhrung nicht vor dem
Ablauf von zwei Monaten nach dem Zeitpunkt ein, in dem sich der Mangel erstmals gezeigt hat.

(4) Fiir die in § 327i Nummer 2 bezeichneten Rechte gilt § 218 entsprechend.



Drucksache 19/27653 ~14- Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

§ 327k
Beweislastumkehr

(1) Zeigt sich bei einem digitalen Produkt innerhalb eines Jahres seit seiner Bereitstellung ein von den
Anforderungen nach § 327¢ oder § 327g abweichender Zustand, so wird vermutet, dass das digitale Produkt
bereits bei Bereitstellung mangelhaft war.

(2) Zeigt sich bei einem dauerhaft bereitgestellten digitalen Produkt wéahrend der Dauer der Bereit-
stellung ein von den Anforderungen nach § 327¢ oder § 327g abweichender Zustand, so wird vermutet, dass
das digitale Produkt wéhrend der bisherigen Dauer der Bereitstellung mangelhaft war.

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

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

2. der Unternehmer nicht feststellen kann, ob die Voraussetzungen der Nummer 1 vorlagen, weil der Ver-
braucher eine hierfilir notwendige und ihm mogliche Mitwirkungshandlung nicht vornimmt und der
Unternehmer zur Feststellung ein technisches Mittel einsetzen wollte, das fiir den Verbraucher den ge-
ringsten Eingriff darstellt.

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

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

2. die Obliegenheit des Verbrauchers nach Absatz 3 Nummer 2.

§ 3271
Nacherfiillung

(1) Verlangt der Verbraucher vom Unternehmer Nacherfiillung, so hat dieser den vertragsgeméfen
Zustand herzustellen und die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen zu tragen. Der
Unternehmer hat die Nacherfiillung innerhalb einer angemessenen Frist ab dem Zeitpunkt, zu dem der Ver-
braucher ihn iiber den Mangel informiert hat, und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher
durchzufiihren.

(2) Der Anspruch nach Absatz 1 ist ausgeschlossen, wenn die Nacherfiillung nach § 275 Absatz 1
unméglich oder fiir den Unternehmer nur mit unverhdltnismaBigen Kosten mdglich ist. Dabei sind insbeson-
dere der Wert des digitalen Produkts in mangelfreiem Zustand sowie die Bedeutung des Mangels zu beriick-
sichtigen.

§ 327m
Vertragsbeendigung und Schadensersatz

(1) Istdas digitale Produkt mangelhaft, so kann der Verbraucher den Vertrag gemifl § 3270 beenden,
wenn

1. der Nacherfiillungsanspruch geméal § 3271 Absatz 2 ausgeschlossen ist,

2. der Nacherfiillungsanspruch des Verbrauchers nicht gemal3 § 3271 Absatz 1 erfiillt wurde,
3. sich trotz der vom Unternehmer versuchten Nacherfiillung ein Mangel zeigt,
4

der Mangel derart schwerwiegend ist, dass die sofortige Vertragsbeendigung gerechtfertigt ist,
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5. der Unternehmer die gemil § 3271 Absatz 1 Satz 2 ordnungsgeméfle Nacherfiillung verweigert hat,
oder

6. es nach den Umsténden offensichtlich ist, dass der Unternehmer nicht gemif3 § 3271 Absatz 1 Satz 2
ordnungsgemafB nacherfiillen wird.

(2) Eine Beendigung des Vertrags nach Absatz 1 ist ausgeschlossen, wenn der Mangel unerheblich
ist. Dies gilt nicht fiir Verbrauchervertrige im Sinne des § 327 Absatz 3.

(3) Soweit der Verbraucher in den Fillen des Absatzes 1 zur Beendigung des Vertrags berechtigt ist,
kann er nach den §§ 280 Absatz 1, 283 Satz 1 und § 311a Absatz 2 Satz 1 Schadensersatz statt der Leistung
oder nach § 284 Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen, wenn die Voraussetzungen dieser Vorschrif-
ten vorliegen. Verlangt der Verbraucher Schadensersatz statt der ganzen Leistung, so ist der Unternehmer
zur Riickforderung des Geleisteten nach den §§ 3270 und 327p berechtigt. § 325 gilt entsprechend.

(4) Sofern der Verbraucher den Vertrag nach Absatz 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 mangelhafte digitale Produkt kein Interesse hat. Satz 1 ist nicht auf Paketvertridge anzuwenden, bei denen
der andere Teil ein elektronischer Kommunikationsdienst im Sinne des ... [einsetzen: Umsetzungsvorschrift
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 16sen, wenn aufgrund des Mangels des
digitalen Produkts sich die Sache nicht zur gewdhnlichen Verwendung eignet.

§ 327n
Minderung

(1) Statt den Vertrag nach § 327m Absatz 1 zu beenden, kann der Verbraucher den Preis durch Erkla-
rung gegeniiber dem Unternehmer mindern. Der Ausschlussgrund des § 327m Absatz 2 Satz 1 findet keine
Anwendung. § 3270 Absatz 1 ist entsprechend anzuwenden.

(2) Bei der Minderung ist der Preis in dem Verhéltnis herabzusetzen, in welchem zum Zeitpunkt der
Bereitstellung der Wert des digitalen Produkts in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden
haben wiirde. Bei Vertragen iiber die dauerhafte Bereitstellung eines digitalen Produkts ist der Preis unter
entsprechender Anwendung des Satzes 1 nur anteilig fiir die Dauer der Mangelhaftigkeit herabzusetzen.

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

(4) Hat der Verbraucher mehr als den geminderten Preis gezahlt, so hat der Unternehmer den Mehr-
betrag zu erstatten. Der Mehrbetrag ist unverziiglich, auf jeden Fall aber innerhalb von 14 Tagen zu erstatten.
Die Frist beginnt mit dem Zugang der Minderungserklarung beim Unternehmer. Fiir 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 Verbraucher entstehen durch die Verwen-
dung eines anderen Zahlungsmittels keine Kosten. Der Unternehmer kann vom Verbraucher keinen Ersatz
fiir die Kosten verlangen, die ihm fiir die Erstattung des Mehrbetrags entstehen.

§ 3270
Erklarung und Rechtsfolgen der Vertragsbeendigung

(1) Die Beendigung des Vertrags erfolgt durch Erklarung gegeniiber dem Unternechmer, 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 Erfiilllung des Vertrags geleistet hat. Fiir Leistungen, die der Unternehmer aufgrund
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der Vertragsbeendigung nicht mehr zu erbringen hat, erlischt sein Anspruch auf Zahlung des vereinbarten
Preises.

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

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

(5) Der Verbraucher ist verpflichtet, einen vom Unternehmer bereitgestellten korperlichen Datentra-
ger an diesen unverziiglich zuriickzusenden, wenn der Unternehmer dies spétestens 14 Tage nach Vertrags-
beendigung verlangt. Der Unternehmer trigt die Kosten der Riicksendung. § 348 ist entsprechend anzuwen-
den.

§ 327p
Weitere Nutzung nach Vertragsbeendigung

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

(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 nutzen. Dies gilt nicht, wenn die Inhalte

1. auBerhalb des Kontextes des vom Unternehmer bereitgestellten digitalen Produkts keinen Nutzen ha-
ben,

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

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

4. vom Verbraucher gemeinsam mit anderen erzeugt wurden, sofern andere Verbraucher die Inhalte wei-
terhin nutzen kénnen.

(3) Der Unternehmer hat dem Verbraucher auf dessen Verlangen die Inhalte gemiB Absatz 2 Satz 1
bereitzustellen. Dies gilt nicht fiir Inhalte nach Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 bis 3. Die Inhalte miissen dem
Verbraucher unentgeltlich, ohne Behinderung durch den Unternehmer, innerhalb einer angemessenen Frist
und in einem géngigen und maschinenlesbaren Format bereitgestellt werden.

§327q
Vertragsrechtliche Folgen datenschutzrechtlicher Erklarungen des Verbrauchers

(1) Die Ausiibung von datenschutzrechtlichen Betroffenenrechten und die Abgabe datenschutzrecht-
licher Erkldrungen des Verbrauchers nach Vertragsschluss lassen die Wirksamkeit des Vertrags unberiihrt.

(2) Widerruft der Verbraucher eine von ihm erteilte datenschutzrechtliche Einwilligung oder wider-
spricht er einer weiteren Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten, so kann der Unternehmer einen
Vertrag, der ihn zu einer Reihe einzelner Bereitstellungen digitaler Produkte oder zur dauerhaften Bereitstel-
lung eines digitalen Produkts verpflichtet, ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn ihm unter
Beriicksichtigung des weiterhin zuldssigen Umfangs der Datenverarbeitung und unter Abwégung der bei-
derseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses bis zum vereinbarten Vertragsende oder bis
zum Ablauf einer gesetzlichen oder vertraglichen Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
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(3) Ersatzanspriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher wegen einer durch die Ausiibung von
Datenschutzrechten oder die Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen bewirkten Einschrankung der zu-
lassigen Datenverarbeitung sind ausgeschlossen.

§ 327r
Anderungen an digitalen Produkten

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

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

(2) Eine Anderung des digitalen Produkts, welche die Zugriffsmdglichkeit des Verbrauchers auf das
digitale Produkt oder welche die Nutzbarkeit des digitalen Produkts fiir den Verbraucher beeintréchtigt, darf
der Unternehmer nur vornehmen, wenn er den Verbraucher dariiber hinaus innerhalb einer angemessenen
Frist vor dem Zeitpunkt der Anderung mittels eines dauerhaften Datentrigers informiert. Die Information
muss Angaben enthalten tiber:

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

(3) Beeintrichtigt 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 unent-
geltlich beenden. Die Frist beginnt mit dem Zugang der Information nach Absatz 2 zu laufen. Erfolgt die
Anderung nach dem Zugang der Information, so tritt an die Stelle des Zeitpunkts des Zugangs der Informa-
tion der Zeitpunkt der Anderung. Satz 1 gilt nicht, wenn die Beeintrichtigung der Zugriffsmoglichkeit oder
der Nutzbarkeit nur unerheblich ist.

(4) Die Beendigung des Vertrags nach Absatz 3 Satz 1 ist ausgeschlossen, wenn dem Verbraucher die
Zugriffsmoglichkeit oder die Nutzbarkeit des unverdnderten digitalen Produkts ohne zusétzliche Kosten er-
halten bleibt. § 327d bleibt unberiihrt.

(5) Beendet der Verbraucher den Vertrag nach Absatz 3 Satz 1, sind die §§ 3270 und 327p entspre-
chend anzuwenden. Anspriiche des Verbrauchers nach § 327m Absatz 3 bleiben unberiihrt.

(6) Die Absitze 1 bis 5 sind auf Paketvertridge, bei denen der andere Teil die Bereitstellung eines
Internetzugangsdienstes oder eines nummerngebundenen interpersonellen Kommunikationsdienstes im Rah-
men eines Pakets im Sinne des ... [einsetzen: 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 Verbrauchers von den Vor-
schriften dieses Untertitels abweicht, kann der Unternehmer sich nicht berufen, es sei denn, die Vereinbarung
wurde erst nach der Mitteilung des Verbrauchers gegeniiber dem Unternehmer iiber die unterbliebene Be-
reitstellung oder iiber den Mangel des digitalen Produkts getroffen.

(2) Aufeine Vereinbarung mit dem Verbraucher iiber eine Anderung des digitalen Produkts, die zum
Nachteil des Verbrauchers von den Vorschriften dieses Untertitels abweicht, kann der Unternehmer sich
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nicht berufen, es sei denn, sie wurde nach der Information des Verbrauchers iiber die Anderung des digitalen
Produkts geméal § 327r getroffen.

(3) Die Vorschriften dieses Untertitels sind auch anzuwenden, wenn sie durch anderweitige Gestal-
tungen umgangen werden.

(4) Die Absitze 1 und 2 gelten nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung des Anspruchs auf
Schadensersatz.

(5) § 327h bleibt unberiihrt.

Untertitel 2

Besondere Bestimmungen fiir Vertriage iiber digitale Produkte zwischen Unternehmern

§ 327t
Anwendungsbereich

Auf Vertrage zwischen Unternehmern, die der Bereitstellung digitaler Produkte geméf der nach den §§
327 und 327a vom Anwendungsbereich des Untertitels 1 erfassten Verbrauchervertridge dienen, sind ergén-
zend die Vorschriften dieses Untertitels anzuwenden.

§ 327u
Riickgriff des Unternehmers

(1) Der Unternehmer kann von dem Unternehmer, der sich ihm gegeniiber zur Bereitstellung eines
digitalen Produkts verpflichtet hat (Vertriebspartner), Ersatz der Aufwendungen verlangen, die er im Ver-
héltnis zu einem Verbraucher wegen einer durch den Vertriebspartner verursachten unterbliebenen Bereit-
stellung des vom Vertriebspartner bereitzustellenden digitalen Produkts zur Erfiillung des Anspruchs des
Verbrauchers nach § 327c Absatz 1 Satz 1 zu tragen hatte. Das Gleiche gilt fiir die nach § 3271 Absatz 1 vom
Unternehmer zu tragenden Aufwendungen, wenn der vom Verbraucher gegeniiber dem Unternehmer geltend
gemachte Mangel bereits bei der Bereitstellung durch den Vertriebspartner vorhanden war oder in einer
durch den Vertriebspartner verursachten Verletzung der Aktualisierungspflicht des Unternchmers nach
§ 327f Absatz 1 besteht.

(2) Die Aufwendungsersatzanspriiche nach Absatz 1 verjahren in sechs Monaten. Die Verjahrung be-
ginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem der Unternehmer die Anspriiche des Verbrauchers nach § 327¢c Absatz 1
Satz 1 oder § 3271 Absatz 1 erfiillt hat.

(3) § 327k Absatz 1 und 2 ist mit der Malligabe entsprechend anzuwenden, dass die Frist mit der Be-
reitstellung 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 Absétzen 1 bis 3 abweicht. Satz 1 ist auch anzuwenden, wenn die Ab-
sdtze 1 bis 3 durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden.

(5) § 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unberiihrt.

(6) Die vorstehenden Absitze sind auf die Anspriiche des Vertriebspartners und der tibrigen Vertrags-
partner in der Vertriebskette gegen die jeweiligen zur Bereitstellung verpflichteten Vertragspartner entspre-
chend anzuwenden, wenn die Schuldner Unternehmer sind.*
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5. Nach § 445b wird folgender § 445c¢ eingefiigt:

»$ 445¢
Riickgriff bei Vertrigen iiber digitale Produkte

Ist der letzte Vertrag in der Lieferkette ein Verbrauchervertrag iiber die Bereitstellung digitaler Produkte
nach den §§ 327 und 327a, so sind die §§ 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.

6. § 453 wird wie folgt gedndert:

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

b) Dem Absatz 1 werden die folgenden Sétze angefiigt:

,»Auf einen Verbrauchervertrag {iber den Verkauf digitaler Inhalte durch einen Unternehmer sind die
folgenden Vorschriften nicht anzuwenden:

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

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

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

7. Nach § 475 wird folgender § 475a eingefligt:

»$ 475a
Verbrauchsgiiterkaufvertrag iiber digitale Produkte

(1) Auf einen Verbrauchsgiiterkaufvertrag, welcher einen korperlichen Datentridger zum Gegenstand
hat, der ausschliefllich als Tréger digitaler Inhalte dient, sind § 433 Absatz 1 Satz 2, die §§ 434 bis 442, 475
Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6, die §§ 475b bis 475¢ und die §§ 476 und 477 iiber die Rechte bei Méngeln
nicht anzuwenden. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften
des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1.

(2) Auf einen Verbrauchsgiiterkaufvertrag {iber eine Sache, die in einer Weise digitale Produkte ent-
hilt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, dass die Sache ihre Funktionen auch ohne diese digitalen
Produkte erfiillen kann, sind im Hinblick auf diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Pro-
dukte betreffen, die folgenden Vorschriften nicht anzuwenden:

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

2. §433 Absatz 1 Satz 2, die §§ 434 bis 442, 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6, die §§ 475b bis 475¢
und die §§ 476 und 477 iiber die Rechte bei Mingeln.

An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften des Abschnitts 3
Titel 2a Untertitel 1.
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10.

11.

Nach § 516 wird folgender § 516a eingefiigt:

»9 S16a
Verbrauchervertrag liber die Schenkung digitaler Produkte
(1) Aufeinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer dem Verbraucher
1. digitale Produkte oder
2. einen korperlichen Datentrager, der ausschlieBlich als Tréger digitaler Inhalte dient,

schenkt, und der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene Daten nach Mallgabe des § 327 Absatz
3 bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet, sind die §§ 523 und 524 iiber die Haftung des Schenkers fiir
Rechts- oder Sachméngel nicht anzuwenden. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschrif-
ten treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a.

(2) Fiir einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer dem Verbraucher eine Sache schenkt, die
digitale Produkte enthilt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, gilt der Anwendungsausschluss nach
Absatz 1 entsprechend fiir diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte betreffen.*

Nach § 548 wird folgender § 548a eingefiigt:

,»§ 548a
Miete digitaler Produkte

Die Vorschriften iiber die Miete von Sachen sind auf die Miete digitaler Produkte entsprechend anzu-
wenden.*

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

,,Untertitel 3

Mietverhéltnisse iiber andere Sachen und digitale Produkte®.

Nach § 578a wird folgender § 578b eingefiigt:

»$ 578b
Vertrdge iiber die Miete digitaler Produkte

(1) Aufeinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem Verbraucher digi-
tale Produkte zu vermieten, sind die folgenden Vorschriften nicht anzuwenden:

1. § 535 Absatz 1 Satz 2 und die §§ 536 bis 536d iiber die Rechte bei Méngeln und
2. § 543 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 und Absatz 4 iiber 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 Datentrigers zum Gegenstand hat, der ausschlieBlich als Tréger digitaler Inhalte dient.

(2) Wenn der Verbraucher einen Verbrauchervertrag nach Absatz 1 wegen unterbliebener Bereitstel-
lung (§ 327c), Mangelhaftigkeit (§ 327m) oder Anderung (§ 327r Absatz 3 und 4) des digitalen Produkts
beendet, sind die §§ 546 bis 548 nicht anzuwenden. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden
Vorschriften treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a.
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12.

13.

14.

(3) Fiir einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem Verbraucher eine

Sache zu vermieten, die ein digitales Produkt enthilt oder mit ihm verbunden ist, gelten die Anwendungs-
ausschliisse nach den Absétzen 1 und 2 entsprechend fiir diejenigen Bestandteile des Vertrags, die das digi-
tale Produkt betreffen.

(4) Aufeinen Vertrag zwischen Unternehmern, der der Bereitstellung digitaler Produkte gemél eines

Verbrauchervertrags nach Absatz 1 oder Absatz 3 dient, ist § 536a Absatz 2 iiber den Anspruch des Unter-
nehmers gegen den Vertriebspartner auf Ersatz von denjenigen Aufwendungen nicht anzuwenden, die er im
Verhiltnis zum Verbraucher nach § 3271 zu tragen hatte. An die Stelle des nach Satz 1 nicht anzuwendenden
§ 536a Absatz 2 treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 2.

§ 580a Absatz 3 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

In dem Satzteil vor Nummer 1 werden nach den Wortern ,,bewegliche Sachen® die Worter ,,oder digitale
Produkte* eingefiigt.

Folgender Satz wird angefiigt:

»Die Vorschriften iiber die Beendigung von Verbrauchervertrdgen iiber digitale Produkte bleiben un-
beriihrt.*

Dem § 620 wird folgender Absatz 4 angefiigt:

»(4) Ein Verbrauchervertrag iiber eine digitale Dienstleistung kann auch nach Mafigabe der §§ 327c,

327m und 327r Absatz 3 und 4 beendet werden.*

§ 650 wird wie folgt gedndert:

a)

b)
©)

Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

»$ 650
Werklieferungsvertrag; Verbrauchervertrag iiber die Herstellung digitaler Produkte®.
Der Wortlaut wird Absatz 1.
Die folgenden Absitze 2 bis 4 werden angefiigt:
»(2) Aufeinen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet,
1. digitale Inhalte herzustellen,
2. einen Erfolg durch eine digitale Dienstleistung herbeizufiihren oder
3. einen korperlichen Datentréger herzustellen, der ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dient,

sind die §§ 633 bis 639 iiber die Rechte bei Méngeln sowie § 640 iiber die Abnahme nicht anzuwenden.
An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften des Abschnitts
3 Titel 2a. Die §§ 641, 644 und 645 sind mit der MaBBgabe anzuwenden, dass an die Stelle der Abnahme
die Bereitstellung des digitalen Produkts (§ 327b Absatz 3 bis 5) tritt.

(3) Auf einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, einen herzustel-
lenden kdorperlichen Datentréger zu liefern, der ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dient, sind
abweichend von Absatz 1 Satz 1 und 2 § 433 Absatz 1 Satz 2, die §§ 434 bis 442, 475 Absatz 3 Satz 1,
Absatz 4 bis 6 und die §§ 476 und 477 iiber die Rechte bei Miangeln nicht anzuwenden. An die Stelle
der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a.

(4) Fiir einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, eine Sache herzu-
stellen, die ein digitales Produkt enthélt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, gilt der Anwen-
dungsausschluss nach Absatz 2 entsprechend fiir diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digi-
talen Produkte betreffen. Fiir einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, eine
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herzustellende Sache zu liefern, die ein digitales Produkt enthélt oder mit digitalen Produkten verbun-
den ist, gilt der Anwendungsausschluss nach Absatz 3 entsprechend fiir diejenigen Bestandteile des
Vertrags, welche die digitalen Produkte betreffen.*

Artikel 2
Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche

Dem Artikel 229 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 21. September 1994 (BGBI. I S. 2494; 1997 1 S. 1061), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom
22. Dezember 2020 (BGBI. I S. 3328) gedndert worden ist, wird folgender § ... [einsetzen: néchster bei der Ver-
kiindung freier § mit Zahlbezeichnung] angefiigt:

»$ ... [einsetzen: ndchster bei der Verkiindung freier § mit Zahlbezeichnung]

Ubergangsvorschrift zum Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche 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 Vorschriften des Biirgerlichen 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
Verbrauchervertrige, welche die Bereitstellung eines digitalen Produkts zum Gegenstand haben, die Vorschriften
des Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Unterlassungsklagengesetzes in der ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fas-
sung anzuwenden, wenn die vertragsgegenstindliche Bereitstellung ab dem 1. Januar 2022 erfolgt.

(3) § 327r des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist auf Verbrauchervertrige anzuwenden, welche die Bereitstel-
lung eines digitalen Produkts zum Gegenstand haben und ab dem 1. Januar 2022 abgeschlossen wurden.

(4) Die §§ 327t und 327u des Biirgerlichen Gesetzbuchs sind auf Vertrige anzuwenden, 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. I S. 3422, 4346), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 26. November 2020
(BGBI. I S. 2568) gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. Nach Buchstabe b wird folgender Buchstabe ¢ eingefiigt:
»C)  Verbrauchervertrige iiber digitale Produkte,".

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

Artikel 4
Inkrafttreten

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

A. Allgemeiner Teil

I. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Mit dem Entwurf sollen die Vorgaben der Richtlinie (EU) 2019/770 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 20. Mai 2019 iiber 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) um-
gesetzt werden. Dies muss bis zum 1. Juli 2021 erfolgen.

Die Richtlinie dient der Harmonisierung der von ihr erfassten Aspekte des Vertragsrechts auf einem hohen Ver-
braucherschutzniveau mit dem Ziel der Verwirklichung eines digitalen Binnenmarkts. Durch die Vereinheitli-
chung bestimmter Kernbereiche des Vertragsrechts soll insbesondere das Vertrauen der Verbraucher beim Erwerb
digitaler Produkte von Anbietern aus einem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union gestdrkt werden. Fer-
ner bezweckt die Richtlinie, durch Erh6hung der Rechtssicherheit die Kosten fiir Unternehmer beim grenziiber-
schreitenden Vertrieb von digitalen Produkten zu senken. Davon sollen insbesondere kleinere und mittelstdndi-
sche Unternehmen profitieren, fiir welche die Kosten der Anpassung von Vertragen an unterschiedliche Rechts-
ordnungen innerhalb der Europdischen Union prohibitiv sein kdnnen.

Vom Anwendungsbereich der Richtlinie sind Vertrdge zwischen Unternechmern und Verbrauchern iiber die Be-
reitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen erfasst. Die Richtlinie findet gleichermaflen auf digi-
tale Produkte Anwendung, die durch Zahlung eines Preises vergiitet werden, als auch auf solche, bei denen eine
Verarbeitung von personenbezogenen Daten durch den Unternehmer erfolgt. Des Weiteren betrifft die Richtlinie
sowohl Vertrdge mit einem einmaligen Leistungsaustausch als auch Dauerschuldverhéltnisse. Sie bedient sich
dabei jedoch iiberwiegend der Terminologie und der Mechanismen der mittels der Richtlinie 1999/44/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs
und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter (ABI. L 171 vom 7.7.1999, S. 12, nachfolgend: Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie) bereits harmonisierten Aspekte des Kaufrechts und modifiziert diese, wo notig.

Mit der Richtlinie wird ein Vollharmonisierungsansatz verfolgt. Die einzige Moglichkeit fiir die Mitgliedstaaten,
von den Bestimmungen der Richtlinie abzuweichen, besteht in einer Verldngerung der Gewahrleistungsfrist {iber
die Mindestfrist von zwei Jahren hinaus. Die Mitgliedstaaten kdnnen daneben insbesondere bei Fragen des allge-
meinen Vertragsrechts, welche nicht von der Richtlinie betroffen sind, weiterhin eigene Regelungen treffen.

Die Richtlinie beschrankt sich auf die Bereiche des Vertragsrechts, die fiir die Verwirklichung des angestrebten
digitalen Binnenmarktes wesentlich sind, und modernisiert sie hinsichtlich der Besonderheiten digitaler Produkte.
Dies betrifft zum einen die Regelungen zur Konkretisierung der Leistungspflicht des Unternehmers zur Bereit-
stellung der digitalen Produkte sowie die Rechtsbehelfe des Verbrauchers im Fall einer Nichtleistung. Kernstiick
der Richtlinie sind jedoch die Bestimmungen {iber die VertragsmaBigkeit der Leistung des Unternehmers und die
sich aus einer Schlechtleistung ergebenden gewéhrleistungsrechtlichen Abhilfemdglichkeiten des Verbrauchers.
Diese orientieren sich an den aus der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bekannten Abhilfen der Nacherfiillung, der
Vertragsbeendigung und der Minderung. Auch die Hierarchie dieser Rechtsbehelfe, welche im Vorrang der Nach-
erfiillung zum Ausdruck kommt, wurde in der Richtlinie iibernommen. Eine bedeutsame Neuerung stellt die als
Element des Gewéhrleistungsrechts ausgestaltete Verpflichtung des Unternehmers zur Aktualisierung digitaler
Produkte dar. Daneben enthilt die 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 mitglied-
staatlichen Umsetzungsbestimmungen auf Vertrdge, die ab dem 1. Januar 2022 geschlossen werden, anzuwenden
sind.
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1I. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

Die Vorgaben der Richtlinie sollen im Wesentlichen in einem neu zu schaffenden Titel des Biirgerlichen Gesetz-
buchs (BGB) umgesetzt werden. Weitere Teile des BGB werden angepasst. Daneben erfolgt eine von Artikel 23
der Richtlinie vorgegebene Aufnahme eines Verweises auf die Umsetzungsbestimmungen im Unterlassungskla-
gengesetz (UKlaG).

Die von der Richtlinie erfassten Materien werden in der Praxis im Verhéltnis von Unternehmern zu Verbrauchern
derzeit in erster Linie durch eine vertragliche Ausgestaltung (zumeist mittels Allgemeiner Geschiftsbedingungen)
geregelt. Die Rechtsprechung wendet die Regelungen des Besonderen Teils des Schuldrechts teils unmittelbar,
teils entsprechend an; die Mehrheit der verdffentlichten Entscheidungen betrifft den Vertrieb von Software. So-
wohl die vertragstypologische Einordnung der wichtigsten Erscheinungsformen des Softwarevertriebs als auch
die Vorfrage, ob Software Sachqualitét hat, konnten durch die Rechtsprechung auf der Basis des geltenden Rechts
geklart werden. Diese Rechtsprechung gibt wichtige Anhaltspunkte fiir 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 Buches 2, sondern in
dessen Abschnitt 3. Eine vertragstypologische Einordnung der von der Richtlinie erfassten Vertrige ist fiir deren
Umsetzung weder noétig noch sachgerecht. Insoweit kann auf die zu diesen Fragen ergangene Rechtsprechung
weiterhin zuriickgegriffen werden.

Kernstiick der Umsetzung der Richtlinie ist der neu einzufligende Titel 2a im Abschnitt 3 des Buches 2. Dieser
orientiert sich zumeist an der vom Richtliniengeber gewdhlten Reihenfolge und weicht nur ausnahmsweise hier-
von ab, um die bislang gewdhlte Reihenfolge der Regelungen im Kaufrecht des BGB nachzubilden. Die Begriffe
,digitale Inhalte” und ,,digitale Dienstleistungen® werden unter dem gemeinsamen, nicht von der Richtlinie vor-
gegebenen Oberbegriff ,,digitale Produkte™ zusammengefasst. Ein Teil der Umsetzung erfolgt ferner durch eine
Anderung und Ergéinzung von § 312 BGB. Dies geschieht im Hinblick auf die ebenfalls noch ausstehende Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2019/2161 des Européischen 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
Européischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutz-
vorschriften 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 Européischen Parlaments und des Rates vom
25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abadnderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates (ABI. L 304 vom
22.11.2011, S. 64, nachfolgend: Verbraucherrechterichtlinie) tiber die im Fernabsatz einschlidgigen Informations-
pflichten sowie beziiglich der Folgen eines Widerrufs eines Vertrags iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleis-
tungen erfolgen wird.

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

1. Anwendungsbereich des Untertitels 1 (§§ 327 und 327a des Biirgerlichen Gesetzbuches in der Entwurfsfas-
sung — BGB-E)

Am Beginn des Untertitels 1 von Titel 2a steht mit § 327 BGB-E die zentrale Regelung zum Anwendungsbereich,
welche auch die Ausnahmen enthélt. Neben Verbrauchervertridgen tiber digitale Produkte, deren Bereitstellung
durch Zahlung eines Preises vergiitet wird, sind auch solche Verbrauchervertriage iiber die Bereitstellung digitaler
Produkte vom Anwendungsbereich erfasst, bei denen der Verbraucher in einem niher umschriebenen Umfang
dem Unternehmer personenbezogene Daten bereitstellt beziehungsweise sich hierzu verpflichtet. Dies wird er-
génzt um die Erstreckung des Anwendungsbereichs auf Verbrauchervertrage tiber die Bereitstellung digitaler Pro-
dukte, die nach Spezifikation des Verbrauchers erstellt wurden, sowie auf Verbrauchervertrage tiber die Bereit-
stellung digitaler Inhalte auf kdrperlichen Datentrdgern. § 327a BGB-E sieht ferner zum einen vor, dass der Un-
tertitel 1 in Titel 2a auch auf Paketvertrdge, welche weitere Produkte enthalten, die keine digitalen Produkte sind,
anwendbar ist. Zum anderen wird in § 327a BGB-E klargestellt, dass Vertrdge iiber Sachen mit digitalen Elemen-
ten, die keine Kaufvertrage sind, vom Anwendungsbereich des Untertitels 1 in Titel 2a erfasst sind, soweit die
digitalen Produkte betroffen sind.
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2. Bereitstellung der digitalen Produkte (§§ 327b und 327c BGB-E)

Wihrend § 327b BGB-E die zeitlichen Vorgaben und die Voraussetzungen fiir die Erfiillung der Bereitstellungs-
pflicht des Unternehmers normiert, sieht § 327c BGB-E die Rechte des Verbrauchers fiir den Fall einer nicht
erfolgten Bereitstellung vor.

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

§ 327d BGB-E konkretisiert die aus dem Vertrag erwachsende Leistungspflicht des Unternehmers zur vertrags-
gemifen Erfiillung, indem er die Pflicht des Unternehmers festhalt, die Leistung ohne Produkt- und Rechtsméngel
bereitzustellen. § 327¢ BGB-E regelt die detaillierten Vorgaben zur Frage des Vorliegens eines Produktmangels
und differenziert dabei nach subjektiven beziehungsweise objektiven Anforderungen und Anforderungen an die
Integration der digitalen Produkte. Wegen der herausgehobenen Bedeutung wurden die Verpflichtung des Unter-
nehmers zur Bereitstellung von Aktualisierungen zum Erhalt der VertragsmaBigkeit digitaler Produkte sowie die
Folgen einer unterbliebenen Installation der Aktualisierungen fiir den Verbraucher gesondert in § 327f BGB-E
geregelt. § 327g BGB-E sieht eine Regelung fiir die Behandlung von Rechtsméngeln vor, welche bei Vorliegen
der beschriebenen Voraussetzungen Produktméngeln gleichgestellt sind. Die Voraussetzungen, unter denen durch
vertragliche Vereinbarung von den in den vorstehenden Vorschriften enthaltenen objektiven Anforderungen ab-
gewichen werden kann, finden sich in § 327h BGB-E.

4. Gewidhrleistungsrechtliche Rechtsbehelfe des Verbrauchers (§§ 327i bis 327n BGB-E)

§ 3271 BGB-E listet die gewéhrleistungsrechtlichen Anspriiche und Rechte des Verbrauchers bei Vorliegen eines
Mangels auf. Dies sind der Anspruch auf Nacherfiillung, das Recht zur Vertragsbeendigung, das Recht zur Min-
derung und der Anspruch des Verbrauchers auf Schadens- beziehungsweise Aufwendungsersatz. Die Vorgaben
fiir die Verjidhrung der in § 3271 BGB-E aufgefiihrten Gewéhrleistungsrechtsbehelfe finden sich in § 327j BGB-
E. Die Verjdhrungsfrist betrdgt im Ausgangspunkt zwei Jahre und wird um eine weitere Frist von zwei Monaten
fiir diejenigen Félle ergédnzt, in denen wegen des nahenden Endes der Verjahrungsfrist eine rechtzeitige Geltend-
machung der Gewéhrleistungsrechte vereitelt werden konnte. Die Verjahrungsfrist beginnt grundsétzlich 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 Aktualisierungs-
pflicht bei einmaligen Bereitstellungen: Hier wird der Beginn der Verjdhrung an das Ende des im Einzelfall zu
bestimmenden Zeitraums der Aktualisierungspflicht gekoppelt. § 327k BGB-E enthilt eine allgemeine Regelung
zur Beweislastumkehr, welche auf die Dauer von einem Jahr nach Bereitstellung beschrinkt ist; im Fall einer
dauerhaften Bereitstellung gilt die Beweislastumkehr fiir die gesamte Dauer des Bereitstellungszeitraums. Dane-
ben enthilt § 327k BGB-E die Voraussetzungen, nach denen die Beweislastumkehr nicht greift, weil entweder
die digitale Umgebung des Verbrauchers nicht kompatibel war oder der Verbraucher Mitwirkungshandlungen zur
Ermittlung des Zeitpunkts der Mangelentstehung unterlassen hat. Der Inhalt des Nacherfiillungsanspruchs sowie
die Voraussetzungen, welche zu dessen Ausschluss fiithren, sind in § 3271 BGB-E festgehalten. § 327m BGB-E
sieht die Voraussetzungen vor, bei deren Vorliegen der Verbraucher den Vertrag beenden kann. Dies wird ergénzt
um die Voraussetzungen fiir den Schadensersatzanspruch des Verbrauchers. Das Recht zur Minderung wird in
§ 327n BGB-E geregelt, welcher insbesondere die unterschiedlichen Anforderungen an die Berechnung der Min-
derungshdhe enthilt.

5. Modalititen der Vertragsbeendigung (§§ 3270 und 327p BGB-E)

Die formellen Anforderungen an die Vertragsbeendigung sowie deren Rechtsfolgen finden sich in § 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 Unternehmer die vom Verbraucher bereitgestellten Inhalte, die keine
personenbezogenen Daten darstellen, nicht weiter nutzen kann. Damit korrespondiert ein Anspruch des Verbrau-
chers auf Bereitstellung solcher Inhalte. Fiir beide Vorgaben bestehen Ausnahmen.

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

§ 327q BGB-E stellt klar, dass die Ausiibung von datenschutzrechtlichen Betroffenenrechten und die Abgabe
datenschutzrechtlicher Erklarungen durch den Verbraucher weder Auswirkungen auf den Bestand eines Vertrags
nach § 327 Absatz 3 BGB-E hat noch Ersatzanspriiche gegen den Verbraucher auslosen kann. Dies wird ergénzt
um eine Regelung zu den Voraussetzungen und den Rechtsfolgen einer Kiindigung seitens des Unternehmers fiir
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den Fall, dass der Verbraucher durch die Ausiibung bestimmter datenschutzrechtlicher Betroffenenrechte die zu-
lassige Datenverarbeitung des Unternehmers derart einschriankt, dass dem Unternehmer eine Fortfithrung des
Vertrags wirtschaftlich nicht mehr zugemutet werden kann.

§ 327r BGB-E enthiilt die Voraussetzungen und Grenzen einer vom Unternehmer vorgenommenen Anderung der
digitalen Produkte sowie die Reaktionsmoglichkeiten des Verbrauchers.

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 enthdlt besondere Bestimmungen fiir Vertrage tiber digitale Produkte zwischen Unternehmern. Diese
Regelungen sehen einen Riickgriffsanspruch des Unternehmers im Fall einer Inanspruchnahme durch den Ver-
braucher, dessen Erstreckung auf vorhergehende Glieder der Vertriebskette sowie die Regelungen zur Verjéhrung
und Beweislast fiir diese Anspriiche vor.

8. Anderungen im Besonderen Teil des Schuldrechts

Neben den vorstehend beschriebenen Anderungen im Abschnitt 3 des Buches 2 werden bei denjenigen Vertrags-
arten, die besondere Bestimmungen zum Gewéhrleistungsrecht vorsehen, Regelungen getroffen, welche den Vor-
rang der Bestimmungen des neu einzufiigenden Titels 2a sicherstellen. Ergidnzt wird dies um eine Regelung zur
ausdriicklich vorgesehenen Miete digitaler Produkte sowie um Klarstellungen betreffend das Verhiltnis der Re-
gelungen zur Vertragsbeendigung zu den Vorschriften iiber ordentliche Kiindigungen beim Miet- und beim
Dienstvertrag.

111. Alternativen

Die Richtlinie verfolgt in verschiedener Hinsicht Ansétze, die quer zur bekannten Systematik des BGB liegen:
Sie gilt vertragsformiibergreifend; die in ihr enthaltenen Regelungen iiber die Bereitstellung digitaler Produkte
und das anzuwendende Gewihrleistungsrecht gelten unabhingig von der vereinbarten Art der Leistung (Eigen-
tumsverschaffung, Nutzungsgewihrung, Leistung von Diensten). Die Richtlinie differenziert vielmehr nach der
Art des Leistungsgegenstandes. Sie erfasst nur Vertrdge liber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen. An-
ders dagegen kennt das BGB iiberwiegend kein eigenes Vertragsrecht fiir bestimmte Produktgruppen.

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

Daher hat die Bundesregierung fiir die Umsetzung verschiedene andere Umsetzungsvarianten und -standorte ge-
priift, die aber aus den folgenden Griinden jeweils verworfen wurden:

1. Umsetzung der Richtlinienbestimmungen im Besonderen Teil des Schuldrechts bei den bekannten Vertrags-
arten

Eine Ergénzung der bekannten Vertragsarten um die einschldgigen Richtlinienvorgaben hitte den Umsetzungs-
aufwand vervielfacht. Denn allein die Gewéhrleistungsregeln hitten vor allem fiir den Kauf-, Miet-, Dienst- und
Werkvertrag gesondert eingefiigt werden miissen. Da die Richtlinie entwicklungsoffen formuliert ist, hétten diese
Regeln zugleich auch fiir atypische und typengemischte Vertrage aufgenommen werden miissen, um Umsetzungs-
licken zu verhindern. Das gleiche gilt mit Blick auf derzeit noch nicht absehbare kiinftige Geschiftsmodelle,
welche eventuell von anderen bereits im Besonderen Teil des Schuldrechts normierten Vertragsformen erfasst
sein konnten.

Dieses Vorgehen hitte den Umfang des BGB erheblich vergrofert und zugleich auch dem traditionellen Rege-
lungsansatz widersprochen, fiir alle Vertragsarten gleiche Regelungen im Allgemeinen Teil des Schuldrechts vor
die Klammer zu ziehen.
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2. Umsetzung en bloc als eine neue Vertragsform im Besonderen Teil des Schuldrechts

Da die Richtlinie keine Regelungen iiber die vertragliche Begriindung der Leistungspflicht trifft, sondern diese
Pflicht voraussetzt, hitte ein neuer Vertragstyp im Besonderen Teil des Schuldrechts geschaffen werden konnen.

Die Schaffung eines neuen Vertragstyps iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen hétte sich allerdings
nicht in die bestehende Struktur des Besonderen Teils eingefiigt. Die Richtlinie beschreibt gerade keinen einheit-
lichen Vertragstyp, der selbstindig zum Beispiel neben Kauf oder Miete treten wiirde. Die Regelungen der Richt-
linie sind vielmehr auf alle Verbrauchervertrige, unabhingig von der vereinbarten Leistungsart, anzuwenden,
sobald diese die Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen betreffen. Die aus dem Besonderen
Teil des Schuldrechts bekannte Differenzierung anhand der vereinbarten Leistungsart wére durchbrochen worden.

Anders als bei den bekannten Vertragsarten fehlt es auch an einem typischen Leitbild, das sich dem Rechtsan-
wender ohne weiteres erschlieBen wiirde. Von einem ,,Vertrag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte* kann sich
der Rechtsanwender schon deshalb kein Bild machen, da der Inhalt der Leistungspflicht ganz unterschiedlich
ausgestaltet sein kann. Dieser miisste, um die Richtlinie umzusetzen, gleichermaflen die einmalige und die fort-
laufende Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen umfassen. Die Vorstellung eines Kauf-
oder Mietvertrags iiber einen digitalen Inhalt oder eines Dienstvertrags iiber eine digitale Dienstleistung wird sich
hingegen aus Anwendersicht ganz zwanglos ergeben.

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

In der rechtswissenschaftlichen Literatur ist auch die Einfithrung mehrerer neuer Vertragsformen im Besonderen
Teil des Schuldrechts diskutiert worden. Auch dieser Ansatz kann auf keine etablierten Leitbilder zuriickgreifen.

Eine Differenzierung zwischen Vertrdgen iiber die dauerhafte oder eben voriibergehende Bereitstellung digitaler
Inhalte kniipft nicht an eine in der Vertragspraxis vorhandene Vorstellung iiber die jeweilige Leistungsart und den
jeweiligen Leistungsinhalt an. Sie erscheint auch — anders als es die Richtlinie vorgibt — gerade nicht entwick-
lungsoffen und wiirde somit das Risiko einer liickenhaften Richtlinienumsetzung mit sich bringen.

4. Umsetzung in einem separaten Gesetz

Neben den vorstehenden Losungsansitzen wurde auch die Schaffung eines eigenstindigen Gesetzes zur Umset-
zung der Richtlinie erwogen. Diesen Weg der Richtlinienumsetzung wird voraussichtlich eine Reihe anderer Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union wihlen. Auch in der Bundesrepublik Deutschland gibt es hierfiir Vorbilder
bei der Umsetzung verbrauchervertragsrechtlicher Richtlinien insbesondere in den Neunzigerjahren.

Allerdings hat sich der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform zur Erhhung der Transparenz und der Versténdlich-
keit der Privatrechtsordnung fiir eine Integration des unionsrechtlich determinierten Verbrauchervertragsrechts in
das BGB entschieden (siche die Begriindung in der Bundestagsdrucksache 14/6040, S. 97). Die hierfiir angefiihr-
ten Griinde haben nach wie vor Bestand.

Die Bundesregierung hat die vorstehend skizzierten alternativen Umsetzungsmoglichkeiten daher nach griindli-
cher Priifung verworfen.

Eine Alternative zu der im Entwurf vorgesehenen Umsetzung der Richtlinie besteht auf Grund der unionsrechtli-
chen Umsetzungspflicht nicht.

Iv. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt, soweit Anderungen im BGB und im Einfiihrungsgesetz zum
Biirgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) betroffen sind, aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 des Grundgesetzes (Biir-
gerliches Recht). Die Gesetzgebungskompetenz fiir die Anderungen im UKIaG beruht ebenfalls auf Artikel 74
Absatz 1 Nummer 1 des Grundgesetzes (Gerichtliche Verfahren).
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V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Européiischen Union und vilkerrechtlichen Vertrigen

Der Entwurf steht mit dem Recht der Européischen Union und mit volkerrechtlichen Vertragen, welche die Bun-
desrepublik Deutschland abgeschlossen hat, im Einklang. Er dient der Umsetzung der Richtlinie und stellt damit
insoweit die Vereinbarkeit des deutschen Rechts mit dem Recht der Europdischen Union sicher.

VL Gesetzesfolgen

1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Verwaltungsverfahren werden von diesem Entwurf nicht beriihrt, da die Durchsetzung der vertraglichen Ansprii-
che 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 fiir nachhaltige Entwick-
lung dient. Insbesondere trigt der Entwurf zur Harmonisierung der wesentlichen vertragsrechtlichen Vorschriften
betreffend digitale Produkte bei und trigt damit durch die Vermeidung einer Rechtszersplitterung innerhalb der
Européischen Union zur Rechtssicherheit bei, die Voraussetzung ist fiir eine friedliche Gesellschaft im Sinne des
Nachhaltigkeitsziels 16 der Agenda 2030 der Vereinten Nationen.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand
Keine.

4. Erfiillungsaufwand

a) Erfiillungsaufwand fiir Biirgerinnen und Biirger

Den Biirgerinnen und Biirgern entsteht ein jahrlicher Erfiillungsaufwand in Hohe von 5 000 Stunden je 100 000
Fille fiir die Kenntnisnahme von Hinweisen zu abweichenden Vereinbarungen iiber objektive Anforderungen an
die Vertragsmafigkeit digitaler Produkte und deren gesonderte Einbeziehung in die vertragliche Vereinbarung
mit dem Unternehmer geméal § 327h BGB-E.

Die angenommene Anzahl der Fille, in denen Verbraucher durch den Unternehmer auf abweichende objektive
Anforderungen hingewiesen werden und diese gesondert zum Vertragsinhalt gemacht werden, basiert auf einer
geschétzten Anzahl von jahrlich geschlossenen Vertrigen iiber digitale Produkte. Jahrlich schlieBen rund 50 Mil-
lionen Personen in der Bundesrepublik Deutschland Online-Kaufvertrage ab. Es wird dabei angenommen, dass
30 Prozent dieser Personenzahl jéhrlich mindestens sechs Online-Kéufe tdtigt, worunter auch eine unbekannte
Anzahl digitale Produkte betrifft. Hinzukommen Downloads von Apps (rund 2 Milliarden jéhrlich), die zu einem
nicht bekannten Anteil fiir die Nutzung die Angabe personlicher Daten verlangen; ferner digitale Produkte in nicht
néher bestimmbarer Zahl im stationdren Handel. Da die Anzahl von digitalen Produkten mit abweichenden Merk-
malen ebenfalls nicht bekannt ist, wird eine Behelfsschitzung auf 100 000 Fille im Jahr vorgenommen. Die
Kenntnisnahme des Hinweises auf die abweichenden Merkmale und die gesondert erfolgende Einbeziehung in
den Vertrag erfordert das Lesen der erhaltenen Informationen und die entsprechende Bestitigung. Beides sind
Tétigkeiten geringer Komplexitit, die den Aktivititen 1 (Informationen zur Kenntnis nehmen, zwei Minuten) und
5 (Bestitigung/Unterschrift, eine Minute) gemil der Zeitwerttabelle flir Informationspflichten der Biirgerinnen
und Biirger entsprechen und sich somit auf insgesamt drei Minuten summieren. Die Information erfolgt bei On-
line-Einkdufen elektronisch und im stationiren Handel gegebenenfalls manuell, wodurch den Biirgerinnen und
Biirgern keine Sachkosten entstehen.

b) Erfiilllungsaufwand fiir die Wirtschaft
Der Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft teilt sich auf die folgenden Vorgaben auf:
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1.  Erstellung der Aktualisierung eines digitalen Produkts

Unternehmer werden nach § 327¢ Absatz 3 Nummer 5 in Verbindung mit § 327f Absatz 1 BGB-E kiinftig dazu
verpflichtet, digitale Produkte zu aktualisieren. Der jahrliche Erfiillungsaufwand fiir die Erstellung entsprechender
Aktualisierungen durch die Hersteller digitaler Produkte belduft sich — wie nachfolgend erldutert — auf rund
29,126 Millionen Euro, welche ausschlielich auf Personalkosten zuriickzufiihren sind. Dabei wird davon ausge-
gangen, dass 5 000 Hersteller fiir jeweils 3 Produkte 2 Aktualisierungen pro Jahr vornehmen. Gestaffelt nach
Komplexitit der Aktualisierung ergibt sich hierfiir ein Zeitaufwand von 8 Stunden (bei geringer Komplexitit in
80 Prozent der Fille), 40 Stunden (bei mittlerer Komplexitit in 15 Prozent der Félle) bezichungsweise 80 Stunden
(bei hoher Komplexitét in 5 Prozent der Fille). Dies fiihrt zu einer Gesamtzahl von 492 000 Stunden ([24 000
Aktualisierungen x 8 Stunden Zeitaufwand pro Aktualisierung = 192 000 Stunden Zeitaufwand] + [4 500 Aktua-
lisierungen x 40 Stunden Zeitaufwand pro Aktualisierung = 180 000 Stunden Zeitaufwand] + [1 500 Aktualisie-
rungen x 80 Stunden Zeitaufwand pro Aktualisierung = 120 000 Stunden]). Da fiir die Vornahme der Aktualisie-
rungen in der Regel Personalkosten in Hohe von 59,20 Euro pro Stunde entstehen, ergeben sich somit die oben
angegebenen Personalkosten (492 000 Stunden Zeitaufwand insgesamt x 59,20 Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Obgleich bislang hierzu keine entsprechende gesetzliche Verpflichtung besteht, werden bereits jetzt fiir viele di-
gitale Produkte Aktualisierungen erstellt. Uber die Zahl der bereits erfolgenden jihrlichen Aktualisierungen liegen
keine Informationen vor, da es auch kaum gesicherte Erkenntnisse zur Anzahl digitaler Produkte gibt. Die Bereit-
stellung digitaler Produkte kann iiber Dritte oder als sogenannter Direktvertrieb durch den Hersteller erfolgen.
Waihrend die Verpflichtung zur Bereitstellung der Aktualisierung unabhéngig von der Vertriebsstruktur den Ver-
tragspartner des Verbrauchers trifft, wird die technische Erstellung einer Aktualisierung in der Regel allein durch
den Hersteller des digitalen Produkts vorgenommen werden kénnen. Aus diesem Grund wird hier zunéchst nur
der Erfiillungsaufwand fiir die Hersteller dargestellt. Der Erfiillungsaufwand fiir die im Anschluss an die Erstel-
lung erfolgende Bereitstellung einer bereits erstellten Aktualisierung wird unter dem nichsten Spiegelstrich dar-
gestellt.

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

—  Daiiber den Anteil der von der Regelung erstmals betroffenen digitalen Produkte keine Informationen vor-
liegen, wird er auf 50 Prozent geschétzt.

—  Ferner wird angenommen, dass bei dauerhaften Bereitstellungen digitaler Produkte bereits jetzt schon lau-
fend Aktualisierungen (unter anderem aus wirtschaftlichem Eigeninteresse) liber den gesamten relevanten
Zeitraum vorgenommen werden. Daher sind nur jene Aktualisierungen als zusétzlicher Erfiillungsaufwand
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 dauerhaften Be-
reitstellung erstellen, ist nicht bekannt und wird ersatzweise auf 50 Prozent geschétzt.

Die Zahl der betroffenen Hersteller belduft sich nach Anpassungen auf 5 000 (von insgesamt rund 45 000). Dem
liegt die Annahme zugrunde, dass nicht jeder Anbieter seine digitalen Produkte an Verbraucher vertreibt. Der
Anteil betroffener Hersteller wird wegen fehlender Informationen ersatzweise auf 50 Prozent geschétzt (-22 500).
Zudem sind nur Hersteller von ausschlieBlich einmalig bereitgestellten digitalen Produkten betroffen, wodurch
die Zahl nochmals halbiert wird (-12 250). Da die zur Wirtschaftsklasse “62.01 Programmiertétigkeiten* zdhlen-
den Unternehmer (Hersteller) mehrheitlich Einzelunternehmen sind, die im Regelfall nicht iiber die notwendige
Kapazitit fiir die Bereitstellung digitaler Produkte an einen Verbraucher verfiigen diirften, wird die Zahl der Her-
steller pauschal auf'5 000 reduziert. Es wird ferner angenommen, dass jeder fiir den Verbrauchermarkt erstellende
Unternehmer durchschnittlich 3 unterschiedliche Produkte erstellt.

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

Die Entwicklung und Erstellung von Aktualisierungen ist eine komplexe Tétigkeit. Die Dauer einer Erstellung
kann — je nach Aktualisierungsart und -zweck — sehr unterschiedlich ausfallen. Wiahrend kleine ,,Patches® zur



Drucksache 19/27653 -30- Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Behebung von Funktionsstorungen eine kurze Bearbeitungsdauer und eine geringe Komplexitét aufweisen, kon-
nen groBe Sicherheitsupdates zur SchlieBung von Sicherheitsliicken eine grole Menge an Zeit und Ressourcen in
Anspruch 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 Arbeitszeit), 15 Prozent mittel komplex (40 Stunden Arbeitszeit)
und 5 Prozent hochkomplex sind (80 Stunden Arbeitszeit).

2. Bereitstellung der Aktualisierung eines digitalen Produkts

Die vom Hersteller aktualisierte Version muss fiir den Verbraucher bereitgestellt werden, was zu einem jahrlichen
Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft in Hohe von 3,86 Millionen Euro fiihrt. Fiir die Héndler entsteht hierdurch
ein jahrlicher Erfiillungsaufwand in Hohe von 3,5 Millionen Euro, welcher ausschlieBlich auf Personalkosten zu-
riickgeht. Dabei wird von einem Zeitaufwand von 15 Minuten pro Bereitstellung und hierfiir anfallenden Lohn-
kosten 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). Fiir die Hersteller digitaler Produkte
betrigt der entsprechende jahrliche Erflillungsaufwand rund 360 000 Euro, welcher sich ebenfalls ausschlieBlich
aus Personalkosten ergibt. Der Berechnung werden bei gleichem Zeitaufwand hierfiir anfallende Lohnkosten in
Hohe von 47,50 Euro pro Stunde zugrunde gelegt. Ferner wird angenommen, dass 5 000 Hersteller fiir jeweils 3
Produkte 2 Aktualisierungen pro Jahr unmittelbar bereitstellen (30 000 Aktualisierungen pro Jahr x 0,25 Stunden
Zeitaufwand pro Aktualisierung x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Die Bereitstellung von Aktualisierungen erfolgt {iblicherweise iiber digitale Vertriebswege. Die Dauer dieses Vor-
gangs wird wegen fehlender Vergleichswerte — aber wegen des vermutlich routineméBigen Arbeitsprozesses —
auf 15 Minuten geschétzt. Die Bereitstellung durch die Handler erfolgt voraussichtlich iiber einen Beschéftigten
mit mittleren Qualifikationsniveau, was Personalkosten in Hohe von 28,00 Euro pro Stunde zur Folge hat. Eine
Bereitstellung durch den Hersteller selbst wird zu einem Lohnsatz von 47,50 Euro pro Stunde erfolgen. Es wird
angenommen, dass Unternehmer bereits {iber die materielle Ausriistung zur Bereitstellung von Aktualisierungen
verfiigen und dass die Bereitstellung vollstindig digital/elektronisch abgewickelt wird, sodass davon auszugehen
ist, dass keine Sachkosten anfallen.

Die Zahl der betroffenen Handler/Vertriebsunternehmen belduft sich nach Anpassungen auf 2 500. Die Bereit-
stellung von Aktualisierungen durch den stationdren Einzelhandel diirfte die Ausnahme darstellen. Daher wird
geschétzt, dass nur 5 Prozent der Einzelhandelsunternehmen hiervon betroffen sind. Nach einer Schitzung bieten
Hersteller die Aktualisierung in der Halfte der Fille selbst an (7 500 Produkte beziehungsweise 15 000 Aktuali-
sierungen pro Jahr). Damit miissen die Handler im Jahr ebenfalls rund 15 000 Aktualisierungen von 7 500 Pro-
dukten bereitstellen. Wegen Uberschneidungen aufgrund von durch unterschiedliche Hiindler vertriebenen iden-
tischen Produkten wird angenommen, dass jeder der 2 500 Handler 100 Produkte anbietet und somit jédhrlich 200
Aktualisierungen bereitstellt. Dies ergibt eine Gesamtzahl von 500 000 Aktualisierungen pro Jahr durch Handler.

3. Information iiber die erfolgte Bereitstellung einer Aktualisierung (Informationspflicht)

Die Verpflichtung der Unternehmer nach § 327f BGB-E, den Verbraucher iiber Aktualisierungen zu informieren,
verursacht einen Erfiillungsaufwand in Hohe von 3,25 Millionen Euro, welcher ausschlieBlich auf Personalkosten
beruht. Auf die Hersteller digitaler Produkte entfallen dabei bei einem zugrunde gelegten Lohnsatz von 47,50
Euro pro Stunde Personalkosten in Héhe von 814 000 Euro (64 300 Fille x 0,2667 Stunden Zeitaufwand pro
Information x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten). Héndler haben einen Erfiillungsaufwand in Hohe von 2,436
Millionen Euro (870 000 Fille x 0,1 Stunden Zeitaufwand pro Information x 28,00 Euro pro Stunde Personalkos-
ten).

Im Einzelnen:

Die Verpflichtung zur Information trifft auch Unternehmer, welche dauerhaft digitale Produkte bereitstellen. Wie-
derum (siche die Ausfithrungen betreffend die Erstellung von Aktualisierungen) wird angenommen, dass die In-
formation liber eine Aktualisierung bei einem Teil der Unternehmer bereits jetzt vorgenommen wird (Abzug von
50 Prozent) beziehungsweise dass die Unternehmer die von ihnen hergestellten digitalen Produkte nicht an Ver-
braucher vertreiben (Abzug von weiteren 50 Prozent). Abziiglich einer Pauschale fiir kleine Programmierunter-
nehmer bleiben rund 14 700 betroffene Unternehmer, die neu zur Information iiber Aktualisierungen verpflichtet
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sind. Handler trifft in 870 000 Fillen jéhrlich eine Verpflichtung zur Information, wéhrend Hersteller in 64 300
Fallen informieren missen. Bei einem Zeitaufwand von 6 Minuten fiir den Hiandler und einem Lohnsatz von 28,00
Euro pro Stunde ergibt dies Personalkosten in Hohe von 2,436 Millionen Euro. Der Zeitaufwand fiir Hersteller ist
mit 16 Minuten hoher anzusetzen. Wahrend Héandler die vom Hersteller zur Verfiigung gestellte Information liber
die Aktualisierung lediglich zusammenstellen und aufbereiten miissen, trifft Hersteller die Pflicht, die von ihnen
vorgenommenen Anderungen zu dokumentieren und diese Dokumentation an die Héndler zu iibermitteln. Das
fiihrt bei einem zugrunde gelegten Lohnsatz von 47,50 Euro pro Stunde bei den Herstellern zu Personalkosten in
Hohe von 814 000 Euro.

4.  Abweichende Vereinbarungen (Informationspflicht)

Durch die Vorgaben des § 327h BGB-E entsteht in Summe ein laufender Erfiillungsaufwand von rund 7 000 Euro
pro Jahr und ein einmaliger Umstellungsaufwand von rund 14 000 Euro, welcher vollstindig der Kategorie Ein-
malige Informationspflicht zuzuordnen ist. Sowohl der einmalige als auch der jéhrliche Erfiillungsaufwand wird
ausschlieBlich durch Personalkosten verursacht.

Der laufende jéhrliche Erfiillungsaufwand fiir die Erstellung entsprechender Informationen durch Hersteller digi-
taler Produkte belduft sich auf rund 6 096 Euro (220 Fille x 0.5833 Stunden Zeitaufwand pro Information x 47,50
Euro pro Stunde Personalkosten). Hinzukommen weitere rund 435 Euro fiir die Verdffentlichung dieser Informa-
tionen durch die Hersteller selbst (110 Fille x 0,0833 Stunden Zeitaufwand x 47,50 Euro pro Stunde Personal-
kosten) beziehungsweise von rund 256 Euro bei einer Verdffentlichung durch die Héndler (110 Félle 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 Veroffentli-
chung entsprechender Informationen fiir bereits auf dem Markt befindliche Produkte. Deren Zahl wird auf 440
geschitzt, sodass sich fiir die Erstellung entsprechender Informationen durch die Hersteller digitaler Produkte
Kosten in Hohe von rund 12 191 Euro ergeben (440 Fille x 0,5833 Stunden Zeitaufwand pro Information x 47,50
Euro pro Stunde Personalkosten). Hinzukommen weitere rund 870 Euro fiir die Verdffentlichung dieser Informa-
tionen durch die Hersteller selbst (220 Fille x 0,0833 Stunden Zeitaufwand pro Verdftentlichung x 47,50 Euro
pro Stunde Personalkosten) beziehungsweise von rund 513 Euro bei einer Veroffentlichung durch die Héndler
(220 Falle x 0,0833 Stunden Zeitaufwand pro Verodffentlichung 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 Angebotspalette bereithdlt. Somit wéren 440
Produkte von dieser Regelung betroffen. Weil anzunehmen ist, dass jeder zweite Hersteller alle 2 Jahre ein neues
Produkt auf den Markt bringt, betrdgt die Zahl neu betroffener digitaler Produkte jéhrlich 220. Dabei wird ein
Zeitaufwand fiir die Erstellung einer Informationsmitteilung iiber die abweichenden Merkmale durch den Her-
steller von insgesamt 35 Minuten pro Fall zugrunde gelegt. Es wird ferner angenommen, dass die Erstellung der
Information durch einen Beschiftigten mit mittlerem Qualifikationsniveau erfolgt, was Personalkosten in Hohe
von 47,50 Euro pro Stunde fiir 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 Hilfte durch
die Hersteller selbst und zur anderen Hélfte durch Handler erfolgt, ergeben sich jeweils 110 Fille fiir Hersteller
beziehungsweise Héndler. Hinzu kommt ein Zeitaufwand von einer Minute pro Fall fiir die gesonderte Informa-
tion des Verbrauchers im Rahmen eines Vertragsabschlusses im stationdren Handel. Die Zahl der Vertrége tiber
betroffene Produkte im stationdren Handel — wo die Vorgaben des § 327h BGB-E einen gesonderten laufenden
Erfiillungsaufwand verursachen — wird wegen fehlender Informationen behelfsméBig auf 10 000 geschétzt. Fiir
den Online-Verkauf entsteht kein gesonderter Aufwand.

Fiir bereits erstellte, aber zum Anwendungszeitpunkt der vorgeschlagenen Regelung noch nicht bereitgestellte
digitale Produkte mit mindestens einem abweichenden Merkmal muss ferner einmalig eine Informationsmittei-
lung erstellt werden, was den Umstellungsaufwand von einmalig rund 14 000 Euro ausmacht.
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5. Information iiber technische Anforderungen und Mitwirkungshandlungen (Informationspflicht)

Durch die in § 327k Absatz 4 Nummer 1 und 2 BGB-E vorgesehene Verpflichtung entsteht in Summe ein einma-
liger Erfiillungsaufwand von rund 3 Millionen Euro, darunter knapp 500 000 Euro Personalkosten. Dieses Ergeb-
nis beruht auf der Annahme, dass circa 10 000 Unternehmer bei einer internen Erstellung der Information mit
einem Zeitaufwand von 30 Minuten und Personalkosten in Hohe von 68,30 Euro pro Stunde einen Gesamtauf-
wand 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 Informationserstellung 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 fiihren somit zu
einem Gesamtaufwand fiir diese 10 000 Unternehmer in Hohe von 2,5 Millionen Euro.

Im Einzelnen:

Es ist davon auszugehen, dass schéitzungsweise 20 000 Unternehmen (ungeféhre Zahl der Handler/Vertriebsun-
ternehmen und sonstigen Anbieter in entsprechenden Wirtschaftsklassen) den Verbraucher bei Vertragsschluss
anhand der Allgemeinen Geschiftsbedingungen nach § 327k Absatz 4 Nummer 1 und 2 BGB-E informieren, um
sich in der Frage der Beweislastverteilung abzusichern. Bei der Anpassung der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen handelt es sich um eine komplexe Tétigkeit, fiir die ein Zeitaufwand von 30 Minuten pro Unternehmen ange-
setzt wird. Jedes zweite Unternechmen setzt hierfiir annahmegema0 einen internen Beschéftigten ein (10 000 Un-
ternehmen). Die interne Anpassung obliegt einem Mitarbeiter hohen Qualifikationsniveaus, der {iber eine juristi-
sche Ausbildung verfiligt und somit 68,30 Euro pro Stunde an Personalkosten verursacht. Die anderen 10 000
Unternehmen bedienen sich einer externen Dienstleistung, was einen Zeitaufwand von 15 Minuten fiir die
Vergabe zur Folge hat. Eine solche externe Vergabe wird durch einen Beschiftigten mit mittlerem Qualifikati-
onsniveau durchgefiihrt, was 47,50 Euro pro Stunde an Personalkosten verursacht. Durch die Beauftragung eines
externen Dienstleisters entstehen ferner Sachkosten in Hohe von 250 Euro pro Fall.

6. Herausgabe von im Rahmen der Nutzung erstellten Inhalten (Informationspflicht)

Durch die Verpflichtung der Unternehmer nach § 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 Verfligung zu stellen, entsteht ein einmaliger Erfiillungsaufwand in Hohe 2,368 Millionen Euro. Dieser ist
ausschlieBlich auf Personalkosten zurlickzufithren und der Kategorie ,,Einmalige Informationspflicht* zuzuord-
nen. Der jahrliche Erflillungsaufwand belduft sich auf rund 4,53 Millionen Euro, welche ebenfalls ausschlielich
auf Personalkosten beruhen. Hiervon entfallen auf Héndler jahrlich 1,68 Millionen Euro (5 000 Héndler x 12
Stunden Zeitaufwand je Handler x 28,00 Euro pro Stunde Personalkosten) und auf Hersteller jahrlich 2,85 Milli-
onen Euro (5 000 Hersteller x 12 Stunden Zeitaufwand je Hersteller x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Die Pflicht zur Herausgabe der betreffenden Inhalte ist als Informationspflicht fiir Unternehmer zu qualifizieren.
Mit Blick auf dhnliche Verpflichtungen nach dem Datenschutzrecht wird angenommen, dass betroffene Unter-
nehmen bereits entsprechende Verfahren vorhalten und diese nur technisch anpassen miissen. Die entsprechend
angepassten Verfahren diirften in der Regel so gestaltet werden, dass Aufwand fiir die Unternehmer vermieden
wird; Verbraucher werden voraussichtlich in die Lage versetzt, sich die Daten selbst herunterzuladen. Dennoch
werden zur Betreuung dieses erweiterten Verfahrens geringfiigige Aufwénde erforderlich. Basierend auf Erfah-
rungen mit dem datenschutzrechtlichen Auskunftsrecht ist anzunehmen, dass nur ein sehr kleiner Prozentsatz der
Kunden seine Rechte wahrnimmt (<0,1 Prozent). Die Zahl der betroffenen Unternehmer liegt schitzungsweise
bei 10 000 (je zur Hélfte Handler und Hersteller).

Der einmalige Erfiillungsaufwand fiir die Einrichtung beziehungsweise 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 belduft sich
auf 4 Stunden mit Personalkosten in Hohe von 59,20 Euro pro Stunde. Bei 10 000 Unternehmen und 4 Stunden
Zeitaufwand je Unternehmen ergibt sich somit ein einmaliger Erfiillungsaufwand in Hohe von 2,368 Millionen
Euro.

Der laufende jahrliche Erfiillungsaufwand fiir einen Mitarbeiter mittleren Qualifikationsniveaus (Personalkosten
in Hohe von 28,00 Euro pro Stunde fiir Handler beziehungsweise 47,50 Euro pro Stunde fiir Hersteller) wird mit
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hochstens 12 Stunden Zeitaufwand pro Unternehmen angesetzt. Fiir Handler entsteht somit ein Erfiillungsauf-
wand von jahrlich 1,68 Millionen Euro (5 000 Handler x 12 Stunden Zeitaufwand je Héndler x 28,00 Euro pro
Stunde Personalkosten), fiir Hersteller in Hohe von 2,85 Millionen Euro (5 000 Hersteller x 12 Stunden Zeitauf-
wand je Hersteller x 47,50 Euro pro Stunde Personalkosten), mithin insgesamt ein jahrlicher Erfiillungsaufwand
von 4,53 Millionen Euro. Wegen des zu erwartenden Einsatzes vorhandener IT-Infrastruktur entstehen keine
Sachkosten.

7. Information iiber Nutzungsbeeintrichtigungen infolge einer Anderung am digitalen Produkt (Informations-
pflicht)

Durch die mit § 327r Absatz 2 BGB-E vorgesehene Informationspflicht entsteht fiir die Unternehmer ein jahrli-
cher Erfiillungsaufwand in Hohe von 21 000 Euro. Dabei wird davon ausgegangen, dass eine entsprechende In-
formation pro Produkt einmal jéhrlich erfolgt (3 000 Fille x 0,25 Stunden Zeitaufwand pro Information x 28,00
Euro pro Stunde Personalkosten).

Im Einzelnen:

Dies basiert auf der Annahme, dass jedes betroffene digitale Produkt (insgesamt 30 000 Produkte von geschitzt
rund 10 000 Anbietern) einmalig im Jahr eine Anderung erhilt, die zu einer Nutzungseinschrinkung gemiB § 327r
Absatz 2 BGB-E fiihrt.

Da entsprechende Mitteilungen iiber solche Anderungen bereits jetzt vorgenommen werden, wird ferner davon
ausgegangen, dass die gesetzliche Verpflichtung nur fiir maximal 10 Prozent der Produkte und damit fiir 3 000
Haéndler, iiberhaupt neuen Aufwand verursacht. Der zeitliche Aufwand fiir die Information wird (wie bei der In-
formationspflicht betreffend Aktualisierungen) auf 15 Minuten pro Fall geschitzt. Hieraus resultieren beim Ein-
satz eines Mitarbeiters mittleren Qualifikationsniveaus Personalkosten in Héhe von 28,00 Euro pro Stunde. Sach-
kosten entstehen fiir die (elektronische) Information voraussichtlich nicht.

8. Bereitstellung dlterer Versionen digitaler Produkte

Die durch § 327r Absatz 4 BGB-E vorgesehene Moglichkeit des Unternehmers, dem Verbraucher im Fall von
Anderungen weiterhin die Nutzung der bisherigen Version eines digitalen Produkts zu gestatten, fiihrt in Summe
zu einem Erfiillungsaufwand von 21,744 Millionen Euro. Davon entfallen 13,68 Millionen Euro auf die Hersteller
digitaler Produkte und 8,064 Millionen Euro auf Héndler. Dem liegt betreffend die Hersteller die Annahme zu-
grunde, dass diese ein Aufwand fiir die Aktualisierung von 3 000 digitalen Produkten pro Jahr trifft. Bei einem
hierfiir veranschlagten Zeitaufwand von 12 Arbeitstagen pro Jahr (a2 8 Stunden pro Tag) und einem Stundensatz
in Hohe von 47,50 Euro ergibt dies einen Erfiillungsaufwand in Hohe 13,68 Millionen Euro fiir die Hersteller
digitaler Produkte. Bei identischer Produktzahl und fiir die Aktualisierung veranschlagtem Zeitaufwand ergibt
sich bei dem fiir Héndler anzusetzenden Stundensatz in Héhe von 28,00 Euro pro Stunde ein Erfiillungsaufwand
in Hohe von 8,064 Millionen Euro.

Im Einzelnen:

Es wird dabei davon ausgegangen, dass Unternehmer mit Blick auf den zusitzlichen Aufwand fiir die Bereithal-
tung élterer Versionen diese Moglichkeit nur selten wahrnehmen und stattdessen eher die Vertragsbeendigung
durch den Verbraucher in Kauf nehmen. Ferner wird angenommen, dass groBere Hersteller digitaler Produkte und
groBere Handler éltere Versionen bisher schon bereithalten, so dass diesen Teil der von der Regelung betroffenen
Unternehmer kein zusitzlicher Aufwand trifft. Kleinere Unternehmer diirften von dieser Regelung eher betroffen
sein. Vor diesem Hintergrund wird nach freier Schitzung angenommen, dass lediglich 10 Prozent der insgesamt
30 000 laufend vorgehaltenen digitalen Produkte eine Anderung erfahren, die das Vorhalten ilterer Produktver-
sionen erforderlich macht (circa 3 000 digitale Produkte). Der Umfang des Aufwands, éltere Versionen digitaler
Produkte méngelfrei zu halten und bereitzustellen, kann mangels entsprechender Erkenntnisse ebenfalls nur ge-
schitzt werden. Es wird dabei angenommen, dass jedes betroffene Unternehmen pro Monat einen Arbeitstag mit
einem Lohnsatz von 47,50 Euro pro Stunde bei Herstellern beziehungsweise 28,00 Euro pro Stunde bei Handlern
fiir die technische Aktualisierung und den Kundenservice investieren muss und hierfiir die vorhandene IT-Infra-
struktur nutzen kann, sodass keine Sachkosten entstehen.

¢) Erfiillungsaufwand der Verwaltung

Keiner.
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5. Weitere Kosten

Auswirkungen des Entwurfs auf das Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu
erwarten.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Aus gleichstellungspolitischer Sicht sind die Regelungen neutral. Demografische Auswirkungen sind nicht zu
erwarten.

VII.  Befristung; Evaluierung

Eine Befristung der Regelungen ist nicht vorgesehen. Der Entwurf dient der Umsetzung einer vollharmonisierten
Richtlinie.

Eine Evaluierung erscheint nicht notwendig. Nach Artikel 25 der Richtlinie soll die Kommission spétestens am
12. Juni 2024 dem Europiischen Parlament, dem Rat und dem Europdischen 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
Fiir den neu einzufligenden Titel 2a und dessen Untertitel ist die Inhaltsiibersicht anzupassen.

Zu Nummer 2

Durch Nummer 2 wird Absatz 1 des geltenden § 312 BGB neu gefasst. Ferner wird ein neuer Absatz la in § 312
BGB eingefiigt.

Vertrége, bei denen Verbraucher an Stelle oder neben der Zahlung eines Preises dem Unternehmer personenbe-
zogene Daten bereitstellen oder sich zu deren Bereitstellung verpflichten, fallen sowohl in den Anwendungsbe-
reich 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 sogenannten ,,Bezahlen mit Daten*
in § 312 Absatz l1a Satz 2 BGB-E verwiesen werden; § 327 Absatz 3 BGB-E enthilt einen entsprechenden Ver-
weis.

Bei der Neufassung des § 312 Absatz 1 BGB und der Einfiigung des neuen Absatzes 1a handelt es sich nicht um
eine vorzeitige Umsetzung der Anderungen, welche die Modernisierungsrichtlinie an der Verbraucherrechtericht-
linie 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 Verbraucherrechterichtlinie vor.
Wie sich aus Erwédgungsgrund 31 der Modernisierungsrichtlinie ergibt, ist die Verbraucherrechterichtlinie bereits
jetzt auf Vertrdge liber die Bereitstellung digitaler Inhalte anzuwenden, ,,unabhéngig davon, ob der Verbraucher
eine Geldzahlung leistet oder personenbezogene Daten zur Verfiigung stellt”. Daher konnen die erforderlichen
Anderungen in § 312 BGB bereits zum fiir die Richtlinie maBgeblichen Umsetzungszeitpunkt vorgenommen wer-
den.

Die §§ 312 ff. BGB finden schon jetzt — mit den Einschrankungen in § 312 Absatz 2 bis 7 BGB —auf alle Vertrige
Anwendung, bei denen der Verbraucher ,,mit (personenbezogenen) Daten bezahlt®; dies ergibt sich aus dem Tat-
bestandsmerkmal ,.entgeltliche (Leistung)“ im derzeit geltenden § 312 Absatz 1 BGB (vergleiche statt vieler:
Schulte-Nolke, in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 10. Auflage 2019, § 312 Rn. 5). Damit ergibt sich nach
dem derzeit geltenden § 312 BGB ein groflerer Anwendungsbereich als von der Verbraucherrechterichtlinie vor-
gegeben. Diese erfasst lediglich Vertrage tiber digitale Inhalte, bei denen ,,mit Daten bezahlt* wird. Im Gegensatz
dazu sind die §§ 312 ff. BGB schon nach geltendem deutschen Recht auf Vertrige iiber digitale Dienstleistungen
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anwendbar, fiir welche aus unionsrechtlicher Sicht die Regelungen der Verbraucherrechterichtlinie erst nach dem
Inkrafttreten der Modernisierungsrichtlinie Anwendung finden. Sie gelten auch fiir Vertréige, bei denen der Ver-
braucher zwar keinen Preis zahlt, aber fiir eine Leistung in der ,,analogen* Welt (zum Beispiel Rabatte aufgrund
der Teilnahme an einem Kundenkartensystem; Ermoglichung der Teilnahme an einer Veranstaltung, Erhalt eines
Produkts oder Berechtigung zur Nutzung eines Fitness-Studios bei Einwilligung in Tracking der Gesundheitsda-
ten) dem Unternehmer personenbezogene Daten zur Verfligung stellt.

Dieser gegeniiber den Richtlinienvorgaben erweiterte Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB wird durch den
vorliegenden Entwurf nicht veridndert. Es werden lediglich die Bedingungen, unter denen ein ,,Bezahlen mit Da-
ten” die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB auslost, 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 Verbraucherrechterichtlinie im BGB auf Ver-
trige Anwendung finden, bei denen der Verbraucher personenbezogene Daten bereitstellt oder sich hierzu ver-
pflichtet, sollen kiinftig in einem eigenen Absatz 1a enthalten sein. Damit wird die Systematik im neuen Artikel
3 der Verbraucherrechterichtlinie nachvollzogen. Absatz 1 ist daher entsprechend zu édndern.

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

Anders als die Richtlinie enthélt die Verbraucherrechterichtlinie auch in ihrer neuen Fassung keine eigene Defi-
nition fiir den Begriff ,,Preis“. Fiir den Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB ist davon auszugehen, dass unter
,Preis® jedenfalls eine vereinbarte Geldleistung zu verstehen ist. Sofern die Vertragsparteien als Gegenleistung
die digitale Darstellung eines Wertes vereinbart haben, diirfte jedoch auch diese in Artikel 2 Nummer 7 der Richt-
linie erwdhnte Leistung die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB auslosen, auch wenn dies nicht ausdriicklich in
der Verbraucherrechterichtlinie niedergelegt ist.

Der bisher in § 312 Absatz 1 BGB fiir den Begriff des Verbrauchervertrags enthaltene Verweis auf § 310 Absatz
3 BGB erscheint nicht mehr erforderlich und ist daher in der Neufassung nicht mehr enthalten. Eine Rechtsénde-
rung ist damit nicht verbunden; die in § 310 Absatz 3 BGB enthaltene Legaldefinition gilt wie alle Legaldefiniti-
onen flir das gesamte Gesetz. Das BGB verwendet den Begriff des Verbrauchervertrags auch schon heute au3er-
halb der §§ 312 ff. BGB, ohne dass ein Verweis auf § 310 Absatz 3 BGB vorgesehen wire.

Zu § 312 Absatz 1a BGB-E

Die Vorschriften der §§ 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 ver-
pflichtet. Der neue Absatz 1a benennt die objektiven Voraussetzungen, unter denen dies gilt.

Es wird an dieser Stelle auf eine rechtsdogmatische Einordnung der Bereitstellung personenbezogener Daten be-
ziehungsweise der entsprechenden Verpflichtung hierzu aus schuldrechtlicher Sicht verzichtet. Fiir die Anwend-
barkeit der §§ 312 ff. BGB, wie auch der §§ 327 ff. BGB-E, ist es unerheblich, wie die Bereitstellung personen-
bezogener Daten oder die entsprechende 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 Verhandlungen iiber die Richtlinie darauf hinge-
wiesen, dass in diesem Kontext die Einstufung personenbezogener Daten als Gegenleistung aus grundrechtlichen
und datenschutzrechtlichen Griinden verfehlt sei (European Data Protection Supervisor, Stellungnahme 4/2017
zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler In-
halte, vom 14. Mérz 2017, abrufbar unter: https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-14_opinion_di-
gital content de.pdf, zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2020 — nachfolgend: EDPS-Stellungnahme). Die Richt-
linie verzichtet daher ebenfalls auf diese Begriftlichkeit.

Zu § 312 Absatz 1a Satz 1 BGB-E

§ 312 Absatz 1a Satz 1 BGB-E enthilt die Bedingungen, unter denen die Vorschriften der §§ 312 ff. BGB auf
Vertrige anwendbar sind, bei denen ,,mit Daten bezahlt* wird.
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Der Begriff ,,personenbezogene Daten entspricht dem in Artikel 4 Nummer 1 der Verordnung (EU) 2016/679
des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (ABI. L
119 vom 4.5.2016, S. 1; L 314 vom 22.11.2016 S. 72; L 127 vom 23.5.2018, S. 2, nachfolgend: Datenschutz-
Grundverordnung). Eine eigene Legaldefinition im BGB ist schon unter dem Aspekt der Einheit der Rechtsord-
nung entbehrlich. Auf die Frage der datenschutzrechtlichen RechtméBigkeit der Datenverarbeitung kommt es fiir
die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB nicht an. Es wiirde dem erkldrten Ziel der Regelungen widersprechen,
wenn der Verbraucher nicht in den Genuss der verbraucherschiitzenden Vorschriften der §§ 312 ff. BGB kommen
wiirde, wenn sich der Unternehmer rechtswidrig verhélt und der Verbraucher hierauf keinen Einfluss nehmen
kann. Der Verbraucher wird in der Regel auch gar nicht beurteilen kénnen, ob sich der Unternehmer in daten-
schutzrechtlicher Sicht rechtskonform verhélt, etwa ob die Einwilligung informiert und freiwillig erfolgt ist und
kein Versto3 gegen das Kopplungsverbot vorliegt, ob bei einer Datenverarbeitung zur Erfiillung eines Vertrags
diese auf das fiir den Vertragszweck Erforderliche beschrinkt 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 iiber-
wiegen. Die vorstehend beispielhaft aufgezédhlten VerstoBe gegen Normen des Datenschutzrechts betreffen keine
Regelungen, die sich gegen den Abschluss eines mit der Datenerhebung verbundenen Rechtsgeschéfts wenden.
Damit ldsst ein Verstofl gegen die entsprechenden Vorschriften der Datenschutz-Grundverordnung die Wirksam-
keit des Vertrags mit Blick auf § 134 BGB unberiihrt.

Der Begriff der Bereitstellung personenbezogener Daten ist im weitest mdglichen Sinne zu verstehen und umfasst
alle Verarbeitungen von personenbezogenen Daten des Verbrauchers durch den Unternehmer, unabhéngig von
der Art und Weise der Verarbeitung. Insbesondere kommt es nicht darauf an, dass der Verbraucher dem Unter-
nehmer seine personenbezogenen Daten aktiv libermittelt. Auf diesen Umstand hat auch der Europdische Daten-
schutzbeauftragte hingewiesen (vergleiche EDPS-Stellungnahme, S. 12). Ausreichend ist vielmehr, dass der Ver-
braucher die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten durch den Unternehmer zulésst. 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 Gerédt des Verbrauchers
oder zum Browserverlauf erhebt, soweit der betreffende Sachverhalt als Vertrag anzusehen ist (vergleiche inso-
weit Erwégungsgrund 25 der Richtlinie).

Zu § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E

§ 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E stellt klar, in welchen Féllen eine Verarbeitung der vom Verbraucher bereitge-
stellten personenbezogenen Daten durch den Unternehmer eine Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB nicht auslost.
§ 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E wird durch den Verweis in § 327 Absatz 3 BGB-E fiir 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 Vertragsverhéltnisses mit dem Verbraucher gegebenenfalls personenbe-
zogene Daten, die flir 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 verbrau-
cherschiitzenden Vorschriften der §§ 312 ff. BGB oder insbesondere der Gewahrleistungsrechte der §§ 327d ff.
BGB-E zu kniipfen.

Auch wenn die Modernisierungsrichtlinie und die Richtlinie hierauf nicht gesondert Bezug nehmen, diirften von
den Ausnahmebestimmungen des Satzes 2 insbesondere Datenverarbeitungen auf der Grundlage von Artikel 6
Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b der Datenschutz-Grundverordnung und von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz
1 Buchstabe ¢ und e der Datenschutz-Grundverordnung erfasst sein. Fiir die Auslegung von § 312 Absatz 1a Satz
2 BGB-E diirften daher auch die entsprechenden datenschutzrechtlichen Grundsitze zu beriicksichtigen sein.

Die erste in § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E vorgesehene Ausnahme betrifft die Erfiillung einer Leistungspflicht
durch den Unternehmer. Dies diirfte etwa einschldgig sein bei der Erhebung personenbezogener Daten des Ver-
brauchers wie Name, Postanschrift oder E-Mail-Adresse, die der Unternehmer bendtigt, um seinem Vertrags-
partner die vereinbarte Leistung zukommen zu lassen. Die Bestimmung des Umfangs der fiir die Vertragserfiil-
lung erforderlichen Datenverarbeitung unterliegt allerdings datenschutzrechtlichen Beschriankungen, die auch fiir
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die Auslegung dieser Ausnahme herangezogen werden konnen. Der Européische Datenschutzausschuss hat Leit-
linien fiir die Auslegung von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b der Datenschutz-Grundverordnung
erarbeitet, anhand derer erldutert wird, wann eine Datenverarbeitung als fiir die Erfiillung eines Vertrags erfor-
derlich angesehen werden kann (Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 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/files/filel/edpb_guidelines-art_6-1-b-adopted_after public_consul-
tation_en.pdf, zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2020).

Die zweite in § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E enthaltene Ausnahme betrifft Datenerhebungen, zu denen der Un-
ternehmer aufgrund gesetzlicher Anforderungen, etwa nach Steuer- oder Ordnungsrecht, verpflichtet ist. Entspre-
chende Verpflichtungen kénnen sich aus Bundes-, Landes- oder Unionsrecht ergeben. Auch in diesen Féllen 16st
allein der Umstand der Datenverarbeitung nicht die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB oder der §§ 327 ff. BGB-
E aus.

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass die Ausnahmebestimmung in § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E nur eingreift,
wenn der Unternehmer die erhobenen Daten nach deren Erhebung auch zu keinem anderen Zweck verwendet.
Nach dem datenschutzrechtlichen Grundsatz der Zweckbindung (vergleiche Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b der
Datenschutz-Grundverordnung) diirfen personenbezogene Daten nur fiir vorab festgelegte, eindeutige und legi-
time Zwecke erhoben und nicht in einer mit diesen Zwecken unvereinbaren Weise weiterverarbeitet werden. Die-
sen Grundsatz bildet der letzte Halbsatz von § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB-E fiir Fille des ,,Bezahlens mit Daten*
nach: Erhebt der Unternehmer personenbezogene Daten des Verbrauchers auf der Grundlage von Artikel 6 Absatz
1 Unterabsatz 1 Buchstabe b, ¢ oder e der Datenschutz-Grundverordnung und verwendet diese Daten dann zu
einem anderen Zweck, etwa zur Werbung, so sind die Vorschriften der §§ 312 BGB ff. und der §§ 327 ff. BGB-
E gleichwohl anwendbar.

Zu Nummer 3

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

Zu Nummer 4

Nummer 4 fiigt 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 enthdlt mit den auf Verbrauchervertrige anwendbaren Regelungen die zentralen Bestimmungen zur
Umsetzung der Richtlinie.

Zu § 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 digi-
tale Angebote unabhéingig von der konkreten technischen Ausgestaltung hiervon erfasst sind (siehe Erwagungs-
griinde 10 und 19 der Richtlinie). Dies soll sicherstellen, dass die Richtlinie entwicklungsoffen ist.

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

Im Rahmen der Umsetzung werden die Begriffe ,.digitale Inhalte” und ,.digitale Dienstleistungen® in § 327 Absatz
1 BGB-E unter dem gemeinsamen Begriff ,,digitale Produkte* zusammengefasst. Damit ist keine inhaltliche An-
derung oder Erweiterung verbunden. Der Begriff dient nur der besseren Lesbarkeit der Vorschriften.

Die Richtlinie ldsst laut Erwagungsgrund 12 ,,die Rechtsnatur von Vertrigen {iber die Bereitstellung digitaler
Inhalte oder digitaler Dienstleistungen unberiihrt. Die ,,Kldrung der Frage, ob solche Vertrage beispiclsweise
einen Kauf-, Dienstleistungs- oder Mietvertrag oder einen Vertrag sui generis darstellen®, iiberldsst die Richtlinie
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gemdl Erwégungsgrund 12 dem mitgliedstaatlichen Recht. Vor diesem Hintergrund wird der Anwendungsbe-
reich der Umsetzungsvorschriften nur auf diejenigen vertraglichen Rechte und Pflichten von Unternehmer und
Verbraucher zugeschnitten, welche von der Richtlinie erfasst sind. Sofern vertragliche Rechte und Pflichten vom
Anwendungsbereich des Untertitels 1 erfasst sind, sind dessen Regelungen abschlieffend.

Bei Vertrdgen iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen, die iiber Online-Plattformen abgeschlossen
werden, kann — je nach den konkreten Umstdnden des Einzelfalles — der Plattformbetreiber selbst Vertragspartner
des Verbrauchers sein. Da auch Fragen des Vertragsschlusses dem mitgliedstaatlichen Recht {iberlassen bleiben
(siehe Artikel 3 Absatz 10 der Richtlinie), richtet sich die Beurteilung dieser Frage weiterhin nach den allgemei-
nen Regelungen.

Zu § 327 Absatz 1 BGB-E

§ 327 Absatz 1 BGB-E stellt zunichst klar, dass die Vorschriften des Untertitels 1 nur fiir Verbrauchervertrage
gelten. Diese sind in § 310 Absatz 3 BGB legaldefiniert als Vertrdge zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher.

Eine eigenstindige 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 §§ 13 und 14 BGB sind
insoweit ausreichend (vergleiche zur gleichen Frage auch die Ausfiihrungen in der Bundestagsdrucksache
17/12637, S. 45 f.).

Die vom Verbraucher fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs nach § 327 Absatz 1 BGB-E geschuldete Leis-
tung ist die Zahlung eines Preises. Der Begriff ,,Preis” ist in Artikel 2 Nummer 7 der Richtlinie definiert. Er
umfasst zum einen ,,Geld ..., das im Austausch fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleis-
tungen geschuldet wird“. Die Formulierung ,,gegen Zahlung™ soll das in der Definition vorausgesetzte Austausch-
verhéltnis zum Ausdruck bringen. Dass die Zahlung fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs bereits erbracht
worden sein muss, ist damit nicht verbunden. Die Zahlweise des Preises ist irrelevant, sodass einmalige Zahlungen
ebenso erfasst sind wie regelméfige 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 (vergleiche Artikel 2 Nummer 7 der Richtlinie). Dieser Teil der
Definition wird mit Satz 2 von § 327 Absatz 1 BGB-E umgesetzt. Als Beispiel hierfiir werden in Erwdgungsgrund
23 der Richtlinie insbesondere elektronische Gutscheine oder ,,E-Coupons* aufgefiihrt.

Zu § 327 Absatz 2 BGB-E

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

Zu § 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 digitalen 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 kiinftige Tech-
nologien, gegebenenfalls auch ohne unmittelbare menschliche Intervention im Rahmen des Produktionsprozesses.

Anders als der Begriff ,,Inhalte” vermuten lésst, 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 gegebenenfalls ist, ist
nicht ausschlaggebend; maligeblich ist ausschlieBlich die Art und Weise, wie die Daten reproduzierbar bezie-
hungsweise wiedergabefahig festgehalten wurden, ndmlich 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 Verfiigung gestellter Inhalte (zum Bei-
spiel bei analogen Fotografien) ist unter den Begriff der ,,Erstellung™ zu fassen, weil das Ergebnis nach der Digi-
talisierung (erstmals) in Form von Daten vorliegt.
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Erwigungsgrund 19 der Richtlinie stellt klar, dass die Begriffe auch kiinftigen technologischen Entwicklungen
Rechnung tragen sollen. Des Weiteren fithrt Erwdgungsgrund 19 der Richtlinie eine Reihe von Beispielen an, die
zumindest auch digitale Inhalte sein kdnnen, namentlich Computerprogramme, Videodateien, Audiodateien, Mu-
sikdateien, digitale Spiele, elektronische Biicher und andere elektronische Publikationen. Ferner sollen demnach
auch ,,Anwendungen® digitale Inhalte sein. Hiermit diirften in erster Linie Applikationen fiir mobile Endgerite
oder dhnliche Anwendungssoftware gemeint sein. Diese diirften auch vom Begriff ,,Computerprogramme* mit-
umfasst sein und werden nur wegen ihrer herausgehobenen Bedeutung gesondert erwéhnt. Wahrend Computer-
programme und Anwendungen in der Regel selbst ausfiihrbar sind, trifft dies zum Beispiel auf Video-, Audio-
und Musikdateien nicht zu. Dem lésst sich entnehmen, dass es geniigt, wenn die Daten in digitaler Form mittels
eines Computerprogramms wahrnehmbar gemacht werden kdnnen, um von digitalen Inhalten ausgehen zu kon-
nen.

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

Zu § 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 Verbraucher-
vertragsrecht der EU zuriick. Er wird neben den Begriff der ,,digitalen Inhalte* gestellt, ohne dass beide vonei-
nander abgegrenzt werden. Stattdessen 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 Erwdgungsgrund 19 erldutert, 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 fiir ,,digitale Dienstleistungen® fithrt Erwégungsgrund 19 der Richtlinie Dienste an, welche ,,die
Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten in digitaler Form sowie den Zugriff auf sie ermdglichen,
einschlieBlich Software-as-a-Service, wie die gemeinsame Nutzung von Video- oder Audioinhalten und andere
Formen des Datei-Hosting, Textverarbeitung oder Spiele, die in einer Cloud-Computing-Umgebung und in sozi-
alen 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 fiir die Anwendung der Richtlinienbestimmungen keine Rolle
spielt.

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

Wihrend § 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 Dienstleistungen und Angebote (,,Apps‘), bei denen Nutzer Inhalte einstellen oder
mit anderen Nutzern oder dem Anbieter interagieren konnen. Als Beispiel hierfiir werden in Erwégungsgrund 19
der Richtlinie insbesondere soziale Netzwerke beziehungsweise ,,soziale Medien* genannt. Weitere Beispiele
hierfiir konnen Verkaufs-, Buchungs-, Vergleichs-, Vermittlungs- oder Bewertungsplattformen sein sowie andere
Angebote mit entsprechenden Funktionen. § 327 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E ist hierauf jedoch nicht be-
schrinkt, insbesondere ist auch eine gemeinsam genutzte cloudbasierte Textverarbeitung erfasst. Die von
§ 327 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E erwdhnten anderen Nutzer miissen ferner keine Verbraucher sein.

Zu § 327 Absatz 3 BGB-E

Die Vorschriften der §§ 327 ff. BGB-E finden auch auf Vertrdge iiber die Bereitstellung digitaler Produkte An-
wendung, bei denen der Verbraucher an Stelle oder neben der Zahlung eines Preises personenbezogene Daten
bereitstellt oder sich zu deren Bereitstellung verpflichtet. § 327 Absatz 3 BGB-E benennt die objektiven Voraus-
setzungen, unter denen dies gilt.
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Die Richtlinie {iberlédsst die Frage, wann ein Vertragsschluss vorliegt, dem Recht der Mitgliedstaaten (Artikel 3
Absatz 10 der Richtlinie). Vor diesem Hintergrund gelten die allgemeinen Grundsitze des BGB, anhand derer das
Vorliegen eines Vertragsschlusses zu beurteilen ist, auch fiir die von § 327 Absatz 3 BGB-E erfassten Fille des
,,Bezahlens mit Daten®. Ob ein Vertragsschluss angenommen werden kann, hingt insbesondere davon ab, inwie-
fern die Parteien den Willen haben, sich rechtlich zu binden. Das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens ist an-
hand des objektiven Empfangerhorizonts zu ermitteln (§§ 133, 157 BGB). Der Bundesgerichtshof beriicksichtigt
hierbei unter anderem die folgenden Kriterien: die Art der Gefilligkeit, ihren Grund und Zweck, ihre wirtschaft-
liche und rechtliche Bedeutung (insbesondere fiir den Empfanger) sowie die Umsténde, unter denen sie erbracht
wird; ferner die Gefahr, in die der Begiinstigte durch eine fehlerhafte Leistung geraten kann, sowie ein eigenes
Interesse des Leistenden an der erbrachten Leistung (vergleiche BGH, Urteil vom 22. Juni 1956 — 1 ZR 198/54 —
, zitiert nach Juris, Rn. 15). Im Hinblick auf die rechtliche Bedeutung diirfte insoweit die grundrechtliche Relevanz
eine besondere Rolle spielen (wegen des betroffenen Schutzbereiches des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung). Bei der Nutzung von Diensten und Webseiten sowie der Inanspruchnahme von Leistungen im Internet
und auf Smartphones findet regelméaBig kein individueller Kontakt zwischen den Parteien statt. Die Auslegung
nach dem objektiven Empfangerhorizont kann deswegen typisiert erfolgen: Der Verbraucher vertraut typischer-
weise auf die Richtigkeit der Angaben des Unternehmers und macht sie hdufig zur Grundlage eigener Handlungen
und Dispositionen. Fiir die Annahme eines Vertragsschlusses konnte beispielsweise sprechen, dass der Unterneh-
mer den Dienst oder die Leistung erbringt, weil er den Verbraucher motivieren will, auf seiner Seite weitere
Webseitenaufrufe zu tétigen oder Dienste oder Leistungen in Anspruch zu nehmen, weil er Einnahmen fiir auf
seiner Seite dargestellte Werbung erzielen will, deren Hohe in aller Regel von den Zugriffszahlen abhédngt, oder
weil er mit dem Einsatz von Tracking-Technologien und der nachfolgenden Anzeige personalisierter Werbung
wirtschaftliche Vorteile anstrebt.

Auch die Verpflichtung des Verbrauchers, personenbezogene Daten zu ilibermitteln, geniigt nach § 327 Absatz 3
BGB-E fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs, wie sich aus Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie
ergibt. Wenn der Verbraucher zum Beispiel seine Einwilligung zur Verarbeitung personenbezogener Daten erteilt
hat, liegt eine Ubermittlung personenbezogener Daten nach Erwigungsgrund 24 der Richtlinie vor. Dieser fiihrt
als praktisches Beispiel fiir einen solchen Vertrag die Registrierung bei einem sozialen Netzwerk nebst Angabe
von Namen und E-Mail-Adresse an, sofern diese Daten nicht ausschlieBlich zur Bereitstellung des digitalen Pro-
dukts oder zur Erfiillung rechtlicher Anforderungen verwendet werden.

Es wird an dieser Stelle bewusst auf eine rechtsdogmatische Einordnung verzichtet. Fiir die Anwendbarkeit der
§§ 327 ff. BGB-E ist es unerheblich, wie die Bereitstellung personenbezogener Daten oder die entsprechende
Verpflichtung im Rahmen des Schuldrechts einzuordnen ist, ob es sich hierbei um eine (Gegen-)Leistung handelt
und ob diese im Gegenseitigkeitsverhéltnis steht oder nicht. Der Europdische Datenschutzbeauftragte hat im Rah-
men der Verhandlungen iiber die Richtlinie darauf hingewiesen, dass in diesem Kontext die Verwendung des
Begriffs ,,Gegenleistung™ aus grundrechtlichen und datenschutzrechtlichen Griinden verfehlt sei (EDPS-Stellung-
nahme, S. 9 ff.). Die Richtlinie verzichtet daher ebenfalls auf diese Begriftlichkeit.

§ 327 Absatz 3 BGB-E enthilt die Bedingungen, unter denen die Vorschriften des Untertitels 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 geltenden Datenschutz-Grundverordnung. Eine eigene Legaldefinition
im BGB ist schon unter dem Aspekt der Einheit der Rechtsordnung entbehrlich. Auf die Frage der datenschutz-
rechtlichen RechtméBigkeit der Datenverarbeitung kommt es filir die Anwendbarkeit des Untertitels 1 nicht an. Es
wiirde dem erkldrten Ziel der Regelungen widersprechen, wenn der Verbraucher nicht in den Genuss der verbrau-
cherschiitzenden Vorschriften der §§ 327 ff. BGB-E kommen wiirde, wenn sich der Unternehmer rechtswidrig
verhdlt und der Verbraucher hierauf keinen Einfluss nehmen kann. Der Verbraucher wird in der Regel auch gar
nicht beurteilen konnen, ob sich der Unternehmer in datenschutzrechtlicher Sicht rechtskonform verhilt, etwa ob
die Einwilligung informiert und freiwillig erfolgt ist und kein Versto3 gegen das Kopplungsverbot vorliegt, ob
bei einer Datenverarbeitung zur Erfiillung eines Vertrags diese auf das fiir den Vertragszweck erforderliche be-
schréankt 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 {iberwiegen. Die vorstehend beispielhaft aufgezéhlten Versto3e ge-
gen Normen des Datenschutzrechts betreffen keine Regelungen, die sich gegen den Abschluss eines mit der Da-
tenerhebung verbundenen Rechtsgeschifts wenden. Damit ldsst ein Verstol3 gegen die entsprechenden Vorschrif-
ten der Datenschutz-Grundverordnung die Wirksamkeit des Vertrags mit Blick auf § 134 BGB unberiihrt.
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Der Begriff der Bereitstellung personenbezogener Daten ist im weitest mdglichen Sinne zu verstehen und umfasst
alle Verarbeitungen von personenbezogenen Daten des Verbrauchers durch den Unternehmer, unabhéngig 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 iibermittelt. Auf diesen
Umstand hat auch der Europdische Datenschutzbeauftragte hingewiesen (vergleiche EDPS-Stellungnahme, S.
12). Ausreichend ist vielmehr, dass der Verbraucher die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten durch den
Unternehmer zulésst. 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 Verbrauchers oder zum Browserverlauf erhebt, soweit der betreffende Sachverhalt
als Vertrag anzusehen ist (vergleiche insoweit Erwadgungsgrund 25 der Richtlinie).

Das Schicksal eines Vertrags nach dem Widerruf einer Einwilligung geméB Artikel 7 Absatz 3 der Datenschutz-
Grundverordnung iiberlasst die Richtlinie laut ihrem Erwédgungsgrund 40 dem mitgliedstaatlichen Recht. Entspre-
chendes gilt fiir Falle des Widerspruchs gegen die Verarbeitung personenbezogener Daten nach Artikel 21 der
Datenschutz-Grundverordnung. Diesbeziiglich sieht § 327q Absatz 1 BGB-E vor, dass die Ausiibung von Daten-
schutzrechten sowie die Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen des Verbrauchers nach Vertragsschluss die
Wirksamkeit des Vertrags unberiihrt lassen.

Artikel 3 Absatz 8 Unterabsatz 1 der Richtlinie stellt dariiber hinaus klar, dass die unionsrechtlichen Datenschutz-
regelungen 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 ausdriicklicher
Vorrang sdmtlichen Unionsrechts zum Schutz personenbezogener Daten angeordnet. Dies umfasst insbesondere
die Regelungen der Datenschutz-Grundverordnung und die der Richtlinie 2002/58/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Juli 2002 iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphire in der elektronischen Kommunikation (ABI. L 201 vom 31.7.2002, S. 37).

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

Zu § 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
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zugrundeliegenden Erwédgungen. Das Verbraucherschutzniveau soll durch entspre-
chende Produktgestaltungen nicht unterwandert werden. Der in der Richtlinie verwendete Begriff ,,Spezifikation®,
welcher auch in der Informatik verwendet wird, wurde in § 327 Absatz 4 BGB-E {ibernommen. Da § 327 Ab-
satz 4 BGB-E neben der Erstellung digitaler Inhalte auch die Konzeption digitaler Dienstleistungen umfassen
kann, wurde auch der Begriff ,,entwickeln“ aus der Richtlinienbestimmung iibernommen. Erwidgungsgrund 26
der Richtlinie fithrt neben ,,maBgeschneiderter Software auch die Bereitstellung elektronischer Dateien im Rah-
men des 3D-Drucks von Waren als Beispiel fiir nach den Spezifikationen des Verbrauchers entwickelte digitale
Produkte an. Rechte und Verpflichtungen betreffend die mittels dieser digitalen Produkte sodann hergestellten
Sachen sollen nach diesem Erwédgungsgrund 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 Vertrage iiber korperliche
Datentrager, welche ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dienen.

Damit wird Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinie umgesetzt.

Die Regelungen des Untertitels 1 sind uneingeschréankt auf die auf dem Datentrdger befindlichen digitalen Inhalte
anwendbar; § 327 Absatz 5 BGB-E stellt sicher, dass dies auch fiir den Datentrager gilt. Dies erscheint auf den
ersten Blick als Bruch mit dem erklérten Ziel einer technologieneutralen Ausgestaltung der Richtlinie. Allerdings
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ist die Regelung sachgerecht, weil der digitale Inhalt bei den von § 327 Absatz 5 BGB-E erfassten Vertrigen in
der Regel der zentrale Aspekt fiir den Verbraucher ist, zum Beispiel beim Kauf einer Musik-CD.

Der Begriff des ,,kdrperlichen Datentrdgers* findet sich bereits im geltenden § 312f Absatz 3 BGB und an einigen
weiteren im Rahmen der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie geénderten Stellen im BGB. Laut Erwi-
gungsgrund 19 der Verbraucherrechterichtlinie sollen digitale Inhalte auf einem kdrperlichen Datentrager als Wa-
ren im Sinne der Verbraucherrechterichtlinie betrachtet werden.

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

Die erfassten Datentrager miissen als Trager digitaler Inhalte ,,dienen®, es geniigt nicht, dass sie als Trager dienen
konnen. Leermedien wie etwa CD-Rohlinge sind somit nicht von § 327 Absatz 5 BGB-E erfasst.

Die Einschriankung, dass die korperlichen Datentréger ,,ausschlieBlich* als Trager digitaler Inhalte dienen, soll
zum Ausdruck bringen, dass sie nur als Trager der vertragsgegensténdlichen digitalen Inhalte dienen. Sofern die
Datentrager weitere Funktionen erfiillen, ist dies nicht gegeben.

Der korperliche Datentrager muss selbst der Triager der digitalen Inhalte sein. Korperliche Datentréger, welche
lediglich den Zugang zu oder die Bedienung von an anderen Speicherorten befindlichen digitalen Inhalten ermog-
lichen, sind somit von der Vorschrift nicht erfasst.

Wie sich aus Erwdgungsgrund 20 der Richtlinie ergibt, sollen mit Blick auf die Bereitstellung des kdrperlichen
Datentragers nicht die §§ 327b und 327¢ BGB-E, sondern die allgemeinen Regelungen in den zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie erlassenen Vorschriften des BGB gelten, also insbesondere § 475 Absatz 1 und 2
BGB.

Zu § 327 Absatz 6 BGB-E

Die in § 327 Absatz 6 BGB-E aufgezéhlten Vertrdge werden von den Regelungen des Untertitels 1 ausgenommen.
Dies geht auf die Ausnahmen in Artikel 3 Absatz 5 der Richtlinie zuriick. Die Ausnahmen betreffen iberwiegend
Dienstleistungen. Ein Teil der Ausnahmen entspricht denen des Artikels 3 Absatz 3 der Verbraucherrechtericht-
linie. Hintergrund fiir die Ausnahmen in den Nummern 2, 3, 5 und 8 von § 327 Absatz 6 BGB-E sind unions-
rechtlich determinierte Spezialbestimmungen fiir die jeweilige Rechtsmaterie.

Zu § 327 Absatz 6 Nummer 1 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 1 BGB-E nimmt Vertrage {iber Dienstleistungen, welche nicht vom Begriff der digitalen
Dienstleistung erfasst sind, zu deren Erfiillung der Unternehmer jedoch digitale Hilfsmittel verwendet, vom An-
wendungsbereich aus.

Die Regelung ist lediglich klarstellender Natur und dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe a der
Richtlinie. Erwdgungsgrund 27 Satz 1 der Richtlinie erldutert den Inhalt dahingehend, dass Vertrage, deren Haupt-
gegenstand ,,die Erbringung von freiberuflichen Dienstleistungen wie Ubersetzungsleistungen, Dienstleistungen
von Architekten, juristischen Dienstleistungen oder sonstigen Fachberatungsleistungen ist“ und ,,die haufig vom
Unternehmer personlich erbracht werden®, vom Anwendungsbereich ausgenommen werden sollen, auch wenn
der Unternehmer ,,digitale Mittel einsetzt, um das Ergebnis der Dienstleistung zu erzeugen oder es dem Verbrau-
cher zu liefern oder zu iibermitteln®.

Die Gewdhrleistungsanspriiche dieses Titels kommen daher zum Beispiel bei einer mangelhaften Architektenleis-
tung auch dann nicht in Betracht, wenn die vom Architekten erstellte Planungsleistung dem Verbraucher in digi-
taler Form iibermittelt wurde. Sofern die Regelungen jedoch auf den entsprechenden Dienstleistungen vorgela-
gerte oder diese erginzende digitale Produkte Anwendung finden, zum Beispiel bei Legal-Tech-Angeboten wie
Dokumentengeneratoren oder Legal-Chatbots, ist mit Blick auf das Gewéhrleistungsrecht zwischen den Inhalten
und den Ergebnissen der Dienstleistung einerseits und der durch den Untertitel 1 geregelten Gewahrleistung fiir
die technische Bereitstellung des digitalen Produkts andererseits zu differenzieren.
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Zu § 327 Absatz 6 Nummer 2 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 2 BGB-E enthilt eine Ausnahme fiir Vertrdge iiber elektronische Kommunikations-
dienste.

Von erheblicher Bedeutung ist die mit der Formulierung in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe b der Richtlinie zum
Ausdruck kommende Beschriankung der Reichweite dieser Ausnahme vom Anwendungsbereich der Richtlinie.
Danach sind nummernunabhéngige interpersonelle Kommunikationsdienste im Sinne der Richtlinie (EU)
2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den europdischen Kodex
fiir die elektronische Kommunikation (ABIL. L 321 vom 17.12.2018, S. 36, nachfolgend: Richtlinie {iber den eu-
ropdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation) vom Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst. Als
Beispiele nennt Erwdgungsgrund 28 der Richtlinie ,,webbasierte E-Mail-Dienste” und ,,Online-Mitteilungs-
dienste™ (wie zum Beispiel Instant Messaging Services).

Zu § 327 Absatz 6 Nummer 3 BGB-E
Die in § 327 Absatz 6 Nummer 3 BGB-E enthaltene Ausnahme betrifft Behandlungsvertrige.

Sie dient der Umsetzung der in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe ¢ der Richtlinie zu findenden Ausnahme und orien-
tiert sich an der in § 312 Absatz 2 Nummer 7 BGB bei der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie verwen-
deten Formulierung (vergleiche auch Bundestagsdrucksache 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 Erwégungsgrund 29 soll die Richtlinie Anwendung finden, wenn ein Verbraucher ein digitales Produkt er-
wirbt, das ein Medizinprodukt darstellt und das nicht von einem Angehdrigen eines Gesundheitsberufes verschrie-
ben oder bereitgestellt werden muss. Diese Fille betreffen zum Beispiel mobile Applikationen zur Selbstvermes-
sung oder Patiententagebiicher.

Uber die Vorgaben der Richtlinie hinaus findet Untertitel 1 durch die in der Verwendung des Begriffs des ,,Be-
handlungsvertrags* zum Ausdruck kommende Beschriankung der Ausnahme auch Anwendung auf die Abgabe
von digitalen Medizinprodukten, soweit sie drztlich oder zahnirztlich verschrieben sind. Eine Ausnahme von den
verbraucherschiitzenden Regelungen der §§ 327a bis 327s BGB-E wire sachlich nicht begriindet.

Zu § 327 Absatz 6 Nummer 4 BGB-E
§ 327 Absatz 6 Nummer 4 BGB-E enthélt eine Ausnahmeregelung fiir bestimmte Gliicksspiele.

Das Online-Gliicksspielrecht unterliegt bislang keiner spezifischen unionsrechtlichen Regulierung, weshalb die-
ses nach Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe d der Richtlinie — &hnlich der Regelung in Artikel 2 Buchstabe h der
Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistun-
gen im Binnenmarkt (AB1. 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 individuellen Abruf
erbrachte Dienstleistung, welche einen geldwerten Einsatz erfordert. Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe d der Richtlinie
enthalt eine Reihe von Beispielen fiir von der Ausnahme erfasste Gliickspiele, welche in § 327 Absatz 6 Nummer
4 BGB-E nicht im Einzelnen wiederholt werden. Gewinnspiele ohne finanziellen Einsatz oder Gratisspiele, wel-
che zum Beispiel die in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe d der Richtlinie aufgelisteten Gliicksspiele ohne die Not-
wendigkeit eines geldwerten Einsatzes simulieren, sind von der Ausnahme jedoch nicht erfasst und fallen unter
die Richtlinie.

Zu § 327 Absatz 6 Nummer 5 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 5 BGB-E sieht eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Untertitels 1 fiir Vertrage
iiber Finanzdienstleistungen vor.

Dies dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe e der Richtlinie. Die Herausnahme von Vertrdgen
iiber Finanzdienstleistungen wird in Erwdgungsgrund 30 der Richtlinie mit den in diesem Bereich bestehenden
Sonderbestimmungen im Unionsrecht begriindet. Der Begriff ,,Finanzdienstleistungen* wird schon in § 312 Ab-
satz 6 Satz 1 BGB verwendet, welcher Artikel 2 Nummer 12 der Verbraucherrechterichtlinie umsetzt (vergleiche
auch Bundestagsdrucksache 17/12637, S. 48 f.). Die Definition des Begriffs ,,Finanzdienstleistung® in Artikel 2
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Nummer 12 der Verbraucherrechterichtlinie deckt sich mit derjenigen in Artikel 2 Buchstabe b der Richtlinie
2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 iiber den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien
97/7/EG und 98/27/EG (ABI. L 271 vom 9.10.2002, S. 16), auf welche auch in Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe 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 Erwdgungsgrund 30 digitale Produkte, die mit ,,Finanzdienstleis-
tungen in Verbindung stehen oder mit denen Zugang zu Finanzdienstleistungen gewahrt wird*.

Zu § 327 Absatz 6 Nummer 6 BGB-E

Gemél § 327 Absatz 6 Nummer 6 BGB-E werden niher bestimmte Vertrdge {iber freie und quelloffene 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) fiir Forschung und Innovation wird in Erwagungsgrund 32 der Richtlinie aner-
kannt. Diese Art Software unterfallt dem Anwendungsbereich 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 entsprechen-
der Vertrag vom Anwendungsbereich ausgenommen, wenn die Datenverarbeitung ausschlieBlich zum Zweck der
in § 327 Absatz 6 Nummer 6 BGB-E aufgezéhlten Verbesserungen der zur Verfiigung gestellten Software erfolgt.
Dies wird aus der englischen (,,specific*) und der franzosischen (,,spécifiques®) Sprachfassung der Richtlinie
deutlicher 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 Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe f der Richt-
linie auf die ,,vom Unternehmer angebotene(n) Software abgestellt. Nutzt der Unternehmer die personenbezoge-
nen Daten des Verbrauchers zu kommerziellen Zwecken, wie zum Beispiel fiir Werbung, findet die Richtlinie
damit uneingeschrinkt Anwendung. Die Art der vom Verbraucher zur Verfiigung gestellten Daten wird im Ge-
gensatz zu den abschlieend aufgefiihrten Zwecken der Datenverarbeitung nicht beschrankt. Hier kommen als
Beispiele Systeminformationen oder Informationen iiber Hardwarekomponenten in Frage, sofern diese einen Per-
sonenbezug aufweisen.

Da die Richtlinie nach ithrem Artikel 3 Absatz 8 das Datenschutzrecht unberiihrt 14sst, 1dsst sich aus der Formu-
lierung keine Aussage iiber die allein datenschutzrechtlich zu beurteilende Zuléssigkeit der vom Unternehmer
vorgenommenen Datenverarbeitung herleiten.

Zu § 327 Absatz 6 Nummer 7 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 7 BGB-E enthilt eine Ausnahme betreffend die Bereitstellung digitaler Inhalte, wenn
diese nicht durch Signaliibermittlung erfolgt.

Dies dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe g der Richtlinie. Die Ausnahme betrifft die Bereit-
stellung digitaler Inhalte, welche nicht durch Signaliibermittlung beziehungsweise wie in Erwégungsgrund 31 der
Richtlinie erginzend erldutert durch Signaliibertragung erfolgt. Ein Beispiel hierfiir kann die in der Projektion
von Videoinhalten liegende Wahrnehmbarmachung digitaler Inhalte sein. Die Richtlinienbestimmung selbst ent-
hilt das Beispiel einer digitalen Kinovorfiihrung. Wie sich aus den Beispielen ,,Darbietung oder Veranstaltung*
ergibt, soll die . Offentlichkeit” aus Personen bestehen, welche die digitalen Inhalte gleichzeitig und am selben
Ort wahrnehmen konnen. Die Wahrnehmbarmachung digitaler Fernsehdienste ist laut Erwédgungsgrund 31 der
Richtlinie hingegen nicht von der Ausnahme erfasst.

Zu § 327 Absatz 6 Nummer 8 BGB-E

§ 327 Absatz 6 Nummer 8 BGB-E betrifft digitale Inhalte, welche dem Gesetz iiber die Weiterverwendung von
Informationen 6ffentlicher Stellen (Informationsweiterverwendungsgesetz) unterfallen.

Mit dieser Ausnahme wird Artikel 3 Absatz 5 Buchstabe h der Richtlinie umgesetzt. Die Richtlinie selbst verweist
auf die dem Informationsweiterverwendungsgesetz zugrundeliegende Richtlinie 2003/98/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 17. November 2003 iiber die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentli-
chen Sektors (ABI. L 345 vom 31.12.2003, S. 90). Diese wurde zwischenzeitlich als Richtlinie (EU) 2019/1024
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 iiber offene Daten und die Weiterverwendung von
Informationen des 6ffentlichen Sektors neu gefasst (ABI. L 172 vom 26.6.2019, S. 56).
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Laut § 2 Nummer 1 Buchstabe b des Informationsweiterverwendungsgesetzes betrifft dieses auch privatrechtlich
verfasste juristische Personen, weshalb ein Vertragsschluss im Rahmen der Anwendung des Informationsweiter-
verwendungsgesetzes zumindest nicht ausgeschlossen ist.

Zu § 327a BGB-E
§ 327a BGB-E enthilt weitere Konkretisierungen des Anwendungsbereichs von Untertitel 1.

Die Anwendbarkeit der Vorschriften des Untertitels beschrénkt sich demgemaf nicht auf Vertrdge, die ausschliel3-
lich die Bereitstellung digitaler Produkte zum Gegenstand haben. Die Vorschriften sind vielmehr auch anwendbar,
wenn digitale Produkte als Teil eines Paketvertrags gemeinsam mit anderen Produkten (Absatz 1) oder als Teil
einer Sache (Absatz 2 und 3) bereitgestellt werden. Nach Erwigungsgrund 34 bleiben im Ubrigen nationale
Rechtsvorschriften iiber verbundene und akzessorische Vertrige, die der Verbraucher mit demselben oder einem
anderen Unternehmer abgeschlossen hat, unberiihrt.

Zu § 327a Absatz 1 BGB-E

§ 327a Absatz 1 BGB-E dient der Klarstellung, dass die Regelungen des Untertitels 1 auch dann anzuwenden
sind, wenn eine vertragliche Vereinbarung iiber die Bereitstellung von digitalen Produkten gemeinsam mit Ver-
einbarungen {iber andere Leistungsgegenstinde in einem einzigen Vertrag enthalten ist. Absatz 1 ibernimmt 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 Abhéngigkeit der Leistungspflichten voraus,
wie dies zum Beispiel bei verbundenen Vertragen im Sinne des § 358 BGB oder zusammenhéngenden Vertragen
im Sinne des § 360 BGB der Fall ist.

Die Kombination der unterschiedlichen Elemente geniigt fiir das Vorliegen eines Paketvertrags; entscheidend ist
die Verbindung in einem einzigen Vertrag. Ein Beispiel flir einen Paketvertrag ist die vertragliche Vereinbarung
iiber die Bereitstellung eines Videostreamingdienstes, welche gemeinsam mit dem Kaufvertrag iiber ein Elektro-
nikprodukt abgeschlossen wird, das zur Wiedergabe dieses digitalen Produkts geeignet ist (siche auch Erwagungs-
grund 33 der Richtlinie).

Im Hinblick auf die Beteiligten setzt § 327a Absatz 1 BGB-E Personenidentitidt auf beiden Seiten des Vertrags
voraus. Sowohl der Unternehmer als auch der Verbraucher miissen Vertragspartei fiir alle im Paket enthaltenen
Vertragsbestandteile sein. Die Einschaltung Dritter im Rahmen der Vertragserfiillung, wenn also die Erfiillung
einer Leistungspflicht betreffend ein Element des Paketvertrags durch einen anderen Unternehmer erfolgt oder
der Verbraucher noch unmittelbar mit einem anderen Unternehmer eine Vereinbarung abschlieen muss (zum
Beispiel eine Endnutzer-Lizenzvereinbarung), ist hingegen unschéadlich.

§ 327a Absatz 1 Satz 2 BGB-E beschrinkt die von § 327a Absatz 1 Satz 1 BGB-E bewirkte Ausdehnung des
Anwendungsbereichs auf diejenigen Vertragsbestandteile, welche die digitalen Produkte betreffen. Die {ibrigen
Vertragsbestandteile bleiben von den Vorschriften des Titels 2a grundsitzlich unberiihrt. Im Fall einer Beendi-
gung wegen einer unterbliebenen Bereitstellung oder eines Mangels betreffend das digitale Produkt regeln § 327¢c
Absatz 6 BGB-E und § 327m Absatz 4 BGB-E allerdings, unter welchen Bedingungen sich diese Beendigung auf
die anderen Elemente des Paketvertrags auswirkt.

Zu § 327a Absatz 2 und 3 BGB-E

Die Richtlinie und die Richtlinie (EU) 2019/771 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und
der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Authebung 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
einander ergidnzen (siche Erwégungsgrund 20 der Richtlinie und Erwédgungsgrund 13 der Warenkaufrichtlinie).
Jeder Vertrag, der die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen zum Gegenstand hat, gleich-
viel ob es sich insoweit um selbstdndige vertragliche Pflichten handelt oder um vertragliche Pflichten in einem
Biindel mit anderen vertraglichen Pflichten, féllt 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 verbunden sind und die zusammen mit dieser Ware
gemil einem Kaufvertrag bereitgestellt oder (in der kaufrechtlichen Terminologie) geliefert werden. Digitale
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Inhalte oder digitale Dienstleistungen fallen danach in den Anwendungsbereich der Warenkaufrichtlinie und den
zu ihrer Umsetzung zu schaffenden Regelungen im deutschen Kaufrecht, wenn zwei Voraussetzungen kumulativ
erfiillt sind:

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

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

Ist eine der genannten Bedingungen nicht erfiillt, sollen die in Umsetzung der Richtlinie zu schaffenden Bestim-
mungen des Untertitels | Anwendung finden.

§ 327a Absatz 2 und 3 BGB-E stellen diese Komplementaritét sicher. Auf einen Kaufvertrag {iber Sachen mit
digitalen Elementen ist danach insgesamt das Kaufrecht anwendbar. Fiir alle anderen Verbrauchervertrége {iber
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 betreffen — die Vorschriften des neuen
Untertitels 1 Anwendung. Dies gilt auch dann, wenn der Verbraucher iiber einen in der Sache enthaltenen digitalen
Inhalt noch einen weiteren Vertrag mit dem Unternehmer oder einem Dritten abschlieit. Dies kann zum Beispiel
der Fall sein, wenn der Unternehmer den Vertrag iiber die Sache ausdriicklich ohne das digitale Element abschlie-
Ben 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 §§ 327 ff. BGB-E auch auf digitale Produkte Anwendung finden, die
in Sachen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, unabhéngig davon, ob es sich hinsichtlich Sache und digitalem
Produkt um einen oder zwei Vertridge handelt und unabhingig davon, ob es sich um einen oder zwei Vertrags-
partner handelt; allerdings gelten sie nur in Bezug auf den digitalen Anteil. Fiir eine Sache im vorstehenden Sinne
konnen daher unterschiedliche gesetzliche Anforderungen an die Art und Weise der Bereitstellung, der Méngel-
freiheit, der Gewahrleistungsanspriiche oder der Vertragsbeendigung gelten. Dies stellt eine weitere zentrale Neu-
erung der Richtlinie und der zu ihrer Umsetzung erforderlichen Regelungen im BGB dar. Eine Durchbrechung
dieses Grundsatzes, welche durch die Formulierung ,,soweit nachfolgend nicht anders bestimmt* ermoglicht wird,
findet sich in § 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 unabhingig
davon gewihrleistet sein, ob der Verbraucher einen Kauf-, Miet- oder Dienstvertrag iiber ein digitales Produkt
abschlief3t, ob er das digitale Produkt separat erwirbt oder ob es in einer Sache enthalten oder mit ihr verbunden
ist und ob er iiber diese Sache samt digitalem Produkt einen Kauf-, Miet- oder Dienstleistungsvertrag abschlieft.
Dem Unternehmer soll damit auch die Moglichkeit genommen werden, die Verbraucherrechte der Richtlinie
durch besondere vertragliche Konstruktionen zu umgehen. Insoweit dient die Erstreckung der Regelungen der §§
327 tf. BGB-E auf digitale Anteile in Sachen auch der Gewahrleistung eines einheitlich hohen Verbraucherschutz-
niveaus.

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 § 475b BGB-E) oder mietet oder ob er
die Betriebssoftware getrennt vom Computer erwirbt. Er hat nach § 327f BGB-E auch Anspruch auf Aktualisie-
rungen der Betriebssoftware eines geleasten Smart Car oder eines gemieteten Smart Home. Die §§ 327 {ff. BGB-
E gelten jedoch nur fiir den digitalen Anteil der Sache; im Ubrigen finden auf den Vertragsgegenstand die allge-
meinen 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 Vertragsgegenstand kann
dieses Recht nur einheitlich ausgeiibt werden.
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Zu § 327a Absatz 3 BGB-E

Die Vorschriften des Untertitels 1 finden nach § 327a Absatz 3 Satz 1 BGB-E keine Anwendung auf digitale
Produkte, die gemél einem Kaufvertrag iiber Sachen mit digitalen Elementen zusammen mit diesen Sachen be-
reitgestellt werden. Fiir solche Kaufvertridge iiber Sachen mit digitalen Elementen gelten die in Umsetzung der
Warenkaufrichtlinie neu einzufiihrenden Regelungen im Kaufrecht. Mit dieser Ausnahme wird Artikel 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 erlduterte Aufnahme des Begriffs ,,Sache* — den Vorgaben in Artikel 2 Nummer 3 der Richtlinie. Danach
handelt es sich bei Sachen mit digitalen Elementen um Sachen, die in einer Weise digitale Inhalte oder digitale
Dienstleistungen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, dass die Sachen ihre Funktionen ohne diese digitalen
Inhalte oder Dienstleistungen nicht erfiillen kdnnen; digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen werden nach
§ 327 Absatz 1 BGB-E unter dem Begriff der digitalen Produkte zusammengefasst. Im Rahmen der Umsetzung
der Warenkaufrichtlinie werden mit den §§ 475b und 475¢ BGB-E eigene Vorschriften fiir Verbrauchervertrige
iiber den Kauf von Sachen mit digitalen Elementen vorgeschlagen.

Eine Sache mit digitalen Elementen muss, wie oben dargestellt, ein funktionales und ein vertragliches Kriterium
erfilllen. In funktionaler Hinsicht ist zu fragen, ob die Sache ohne das digitale Element ihre Funktionen erfiillen
kann. Das vertragliche Kriterium betrifft die Frage, ob die Bereitstellung des digitalen Elements, also enthaltener
oder verbundener digitaler Produkte, geméfl dem Kaufvertrag geschuldet ist (Erwdgungsgrund 21 der Richtlinie
sowie Erwigungsgrund 15 der Warenkaufrichtlinie). Dies ist abhéngig vom Inhalt des Kaufvertrags, welcher
durch Auslegung zu ermitteln ist. Unerheblich fiir das Ergebnis der Auslegung ist, wer das digitale Element tat-
sichlich bereitstellt. Bei der Vertragsauslegung ist § 327a Absatz 3 Satz 2 BGB-E zu beachten, welcher vorgibt,
dass das Vorliegen des vertraglichen Elements im Zweifel zu bejahen ist. Damit werden hohe Anforderungen an
die Gestaltung von Vertragsinhalt und Abschlusssituation durch den Verkaufer gestellt, falls dieser die vertragli-
che Verpflichtung zur Bereitstellung des digitalen Produkts nicht iibernehmen will.

Wenn hingegen die Sache ihre Funktionen auch ohne digitale Elemente erfiillen kann, ist dieser Vertragsbestand-
teil als eigenstéindig anzusehen und unterfillt den Bestimmungen des Untertitels 1. Gleiches gilt, wenn ein Ver-
braucher einen Vertrag iiber die Bereitstellung digitaler Produkte abschlieBt, die nicht Bestandteil des Vertrags
iiber den Kauf der Sache sind (Erwagungsgrund 22 der Richtlinie).

Zu § 327b BGB-E

§ 327b BGB-E bestimmt die relevante Zeit sowie die Art und Weise der Erfiillung der Leistungspflicht des Un-
ternehmers zur Bereitstellung des digitalen Produkts. Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 5 der Richt-
linie. Erwdgungsgrund 41 der Richtlinie spricht diesbeziiglich von der ,,wichtigste(n) Vertragspflicht des Unter-
nehmers“. Im Fall der Nichteinhaltung der in Artikel 5 der Richtlinie vorgesehenen Verpflichtungen stehen dem
Verbraucher die in Artikel 13 der Richtlinie vorgesehenen Rechte zu, welche in § 327c BGB-E enthalten sind.

Zu § 327b Absatz 1 BGB-E

§ 327b Absatz 1 BGB-E konkretisiert die Leistungspflicht des Unternehmers zur Bereitstellung 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 ... verpflich-
tet. Die Leistungspflicht selbst resultiert aus dem individuellen Vertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher,
der entweder einer der Vertragsarten des Abschnitts 8 entspricht oder aufgrund der in § 311 Absatz 1 BGB nie-
dergelegten Vertragsfreiheit ein nicht typisierter Vertrag (,,sui generis®) ist. § 327b Absatz 1 BGB-E verweist in
allen Féllen auf die Vorschriften des Untertitels 1. Dies entspricht dem Ansatz der Richtlinie, insbesondere die
Frage der Rechtsnatur von Vertrdgen iiber die Bereitstellung digitaler Produkte dem mitgliedstaatlichen Recht zu
iiberlassen (vergleiche Erwagungsgrund 12 der Richtlinie).

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

Eine von den Vorgaben des Artikels 5 der Richtlinie abweichende Ausgestaltung einer vertraglichen Leistungs-
pflicht zur Bereitstellung ist nur insoweit moglich, als die Richtlinie selbst dies zuldsst. Weitere Pflichten des
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Unternehmers oder des Verbrauchers, welche nicht die in der Richtlinie enthaltenen Leistungspflichten betreffen,
unterfallen hingegen den allgemeinen Regelungen.

Zu § 327b Absatz 2 BGB-E

§ 327b Absatz 2 BGB-E bestimmt den Zeitpunkt fiir die Erfiillung 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 unverziiglich ,,nach
Vertragsschluss“ erfolgen muss. Die Bestimmung des Zeitpunkts des Vertragsschlusses iiberldsst die Richtlinie
gemal Artikel 3 Absatz 10 den Mitgliedstaaten. Dieser ist nach den hierfiir geltenden allgemeinen Bestimmungen
abhingig von der konkreten Ausgestaltung des Bestellprozesses.

Zu § 327b Absatz 3 und 4 BGB-E

Der Begriff der Bereitstellung wird in den Absétzen 3 und 4 von § 327b BGB-E niher erldutert; 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 erfiillenden Ver-
pflichtung 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 ,,kdrperliche(n) oder virtuelle(n) Einrichtung® umschrie-
ben, welche in Erwdgungsgrund 41 der Richtlinie niher erlautert wird. Dieser verweist als Beispiel auf Cloud-
Anbieter. Sofern also ein Verbraucher ein E-Book unmittelbar in einer Cloud speichern mochte, wire diese eine
solche ,,Einrichtung®. Dass die Einrichtung korperlicher oder virtueller Natur sein kann, soll eine technikneutrale
Regelung sicherstellen. In § 327b Absatz 3 und 4 BGB-E wird vor diesem Hintergrund nur die Formulierung
Einrichtung* iibernommen, ohne dass damit eine inhaltliche Abweichung von den Richtlinienbestimmungen
verbunden ist.

Die Dritten, welche die Einrichtung bereitstellen, konnen — je nach Gestaltung — als Hilfsperson des Verbrauchers
qualifiziert werden, so dass Erfiillung gemal § 362 Absatz 1 BGB eintritt. Alternativ kann es sich hierbei um eine
befreiende Leistung an einen Dritten gemél § 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 vertraglich verbunden ist“. Auch dann, wenn der
Verbraucher zwar eine Wahl getroffen hat, die gewéhlte Einrichtung ,,aber vom Unternehmer als einzige angebo-
ten wurde®, ist die Einrichtung nach Erwédgungsgrund 41 der Richtlinie nicht vom Verbraucher bestimmt.

Ein digitaler Inhalt ist dem Verbraucher ,,zur Verfiigung gestellt”, wenn diesem eine eigenstindige Zugriffsmog-
lichkeit verschafft wurde. Im Gegensatz dazu bedeutet ,,zugénglich machen* das Schaffen einer entsprechenden
Moglichkeit zur Nutzung eines Dienstes durch den Verbraucher unter fremder Kontrolle. Es ist hierfiir nicht notig,
dass der Verbraucher von dieser Moglichkeit tatsdchlich auch Gebrauch macht. Der Verbraucher soll dabei {iber
den Beginn der Nutzung selbst entscheiden kénnen. Der Unternehmer erfiillt seine Verpflichtung jedoch bereits
dann, wenn dem Verbraucher ohne weitere hierflir ndtige Handlungen des Unternehmers der ungehinderte Zugriff
ermoglicht wird (siehe Erwdgungsgrund 41 der Richtlinie).

Gegenstand der Bereitstellungspflicht nach § 327b Absatz 3 BGB-E konnen neben dem digitalen Inhalt selbst
(erginzend) auch Mittel sein, die entweder den Zugang zum digitalen Inhalt ermdglichen oder fiir dessen Herun-
terladen geeignet sind. Was unter dem Begriff ,,Mittel* zu verstehen ist, erldutert 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 Erwigungsgrund 27 der Richtlinie ergibt, dienen ,,Mittel“ in diesem Sinne unter anderem der ,,Ubermitt-
lung* des digitalen Inhalts oder der digitalen Dienstleistung. Dieses Begriffsverstandnis diirfte auch fiir ,,Mittel
im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie 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
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lediglich fiir die Ermdglichung des Zugangs oder das Herunterladen ,,geeignet™ sein. Damit hat der Unternehmer
einen gewissen Spielraum bei der Wahl des Mittels.

Zu § 327b Absatz S BGB-E

§ 327b Absatz 5 BGB-E regelt die Félle mehrerer auf der Grundlage eines einheitlichen Vertrags erfolgender
Bereitstellungen (Satz 1) sowie die Fille fortlaufender Bereitstellungen (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 Einfithrung separater Begriftlichkeiten recht-
fertigt. Die Regelung hat damit insoweit lediglich klarstellenden Charakter und dient nur der Ubersichtlichkeit.

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. Erwdgungsgrund 56 der Richtlinie zieht eine sich wochent-
lich wiederholende Méglichkeit zum Herunterladen eines jeweils neuen E-Books als Beispiel heran. Kennzeich-
nend fiir diese Kategorie 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 Anwen-
dungsbereich stellt Erwdgungsgrund 83 der Richtlinie klar, dass ihre Bestimmungen nur fiir solche digitalen Pro-
dukte im Rahmen einer Reihe einzelner Bereitstellungen gelten, die nach dem Inkrafttreten des nationalen Um-
setzungsgesetzes bereitgestellt werden.

Die Einfiihrung des Begriffs der ,,dauerhaften Bereitstellung™ im Wege einer Legaldefinition in § 327b Absatz 5
Satz 2 BGB-E dient nur der besseren Lesbarkeit der Vorschriften. Eine dauerhafte Bereitstellung ist demnach die
Verpflichtung zur Bereitstellung iiber einen befristeten oder unbegrenzten Zeitraum, wie Erwagungsgrund 57 der
Richtlinie néher erldutert. Beispiele fiir solche dauerhaften Bereitstellungen sind etwa Zweijahresvertrage fiir 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 Erwédgungs-
grund 57 der Richtlinie in der Weise, dass im Rahmen der dauerhaften Bereitstellung die digitalen Produkte nur
fiir die Dauer des Bereitstellungszeitraums zur Verfiigung stehen.

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

Nach Erwégungsgrund 51 der Richtlinie sollen ,,kurzfristige Unterbrechungen® der Bereitstellung als Vertrags-
widrigkeit behandelt werden, wenn die Unterbrechungen ,,mehr als vernachlissigbar oder wiederkehrend* sind.
Die Richtlinie umfasst somit auch die zeitliche Dimension einer einmaligen Bereitstellung. Wie mit unterbroche-
nen Bereitstellungshandlungen umzugehen ist oder wie viele Versuche der Unternehmer schuldet, bleibt somit
der Rechtsprechung iiberlassen.

Fiir die Abgrenzung einer Reihe einzelner Bereitstellungen von einer dauerhaften Bereitstellung soll es nach Er-
wagungsgrund 56 der Richtlinie kennzeichnend sein, dass der Verbraucher bei einer Reihe einzelner Bereitstel-
lungen (wie auch bei einer einmaligen Bereitstellung) nach der Bereitstellung unbefristeten Zugang zu und unbe-
fristete Nutzungsrechte an dem digitalen Inhalt oder der digitalen Dienstleistung hat.

Zu § 327b Absatz 6 BGB-E

§ 327b Absatz 6 BGB-E setzt die in Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie enthaltene Vorgabe zur Beweislast des
Unternehmers fiir die erfolgte Bereitstellung um. Die Beweislastregelung des § 363 BGB kann hierfiir nicht her-
angezogen werden, insbesondere, weil Teilleistungen als Produktmangel nach § 327¢ Absatz 2 Nummer 1 Buch-

stabe a beziehungsweise Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E zu behandeln sind. Hierfiir gelten die Beweislastre-
gelungen des § 327k BGB-E.
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Zu § 327¢ BGB-E

§ 327¢ BGB-E enthilt die Rechte des Verbrauchers bei unterbliebener Bereitstellung des digitalen Produkts durch
den Unternehmer: Er kann danach den Vertrag unter den Voraussetzungen der Absétze 1 und 3 von § 327¢ BGB-
E beenden sowie nach dessen Absitzen 2 und 3 Schadensersatz verlangen.

Laut Artikel 11 Absatz 1 der Richtlinie ,,haftet” der Unternehmer fiir jede nicht in Ubereinstimmung mit Artikel
5 der Richtlinie erfolgte Bereitstellung. Artikel 13 der Richtlinie sieht die ,,Abhilfen* genannten Sekundéransprii-
che des Verbrauchers im Fall einer nicht wie in Artikel 5 der Richtlinie vorgesehenen Bereitstellung vor. Da die
Richtlinienvorgaben zu den Abhilfen im Detail von den Vorschriften des allgemeinen Leistungsstérungsrechts
abweichen, sollen diese in einem eigenen § 327¢ BGB-E umgesetzt werden.

Zu § 327¢ Absatz 1 BGB-E

Der Unternehmer ist — sofern keine abweichende Vereinbarung vorliegt — gemél Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie
beziehungsweise § 327b Absatz 2 BGB-E dazu verpflichtet, die digitalen Produkte ,,unverziiglich* bereitzustel-
len. § 327c Absatz 1 BGB-E enthilt in Umsetzung von Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie die grundsétzliche
Verpflichtung des Verbrauchers, den Unternehmer im Fall einer nicht erfolgten Bereitstellung nochmals zur ver-
tragsgeméaBen Bereitstellung aufzufordern, bevor er von seinem Recht auf Vertragsbeendigung Gebrauch machen
kann.

Die Bereitstellung muss hierfiir féllig sein; eine dem Unternehmer nach den allgemeinen Regeln unmdgliche
Leistung (§ 275 BGB) unterfillt somit nicht § 327c Absatz 1 BGB-E. Die Richtlinie enthélt bewusst keine Rege-
lungen zur Unmoglichkeit der Leistung, womit diese Frage den Mitgliedstaaten {iberlassen bleibt. Der Anspruch
des Verbrauchers auf Bereitstellung muss ferner durchsetzbar sein.

Die Aufforderung durch den Verbraucher 16st eine weitere, neue Verpflichtung des Unternehmers zur unverziig-
lichen Bereitstellung des digitalen Produkts aus.

Erbringt der Unternehmer sodann die Bereitstellung nicht unverziiglich, so hat der Verbraucher das Recht, den
Vertrag zu beenden. Die Formulierung ,,beenden wird zur Abgrenzung von bislang im Schuldrecht geregelten
Rechtsbehelfen gewihlt. Da das Recht des Verbrauchers nach Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie gleichermalen
sowohl auf Vertrage mit einmaligen Leistungsaustausch als auch auf Dauerschuldverhéltnisse Anwendung finden
soll, waren weder der Riicktritt noch die Kiindigung fiir sich genommen geeignete Rechtsbehelfe. Des Weiteren
ist § 323 BGB nur auf gegenseitige Vertrige anwendbar, was Vertrdge im Sinne des § 327 Absatz 3 BGB-E nicht
zwingend umfassen wiirde. Aus diesem Grund enthélt § 327c Absatz 1 BGB-E das im Verhéltnis zu diesen ande-
ren Rechtsbehelfen speziellere Recht auf Vertragsbeendigung.

Das Recht zur Vertragsbeendigung nach § 327c¢c BGB-E betrifft ausschlieBlich Félle vollstandig unterbliebener
beziehungsweise verzdgerter Bereitstellungen. Sofern der Schuldner lediglich eine Teilleistung bewirkt, stellt dies
mit Blick auf die Anforderungen hinsichtlich der Quantitét nach Artikel 7 Buchstabe a beziechungsweise Artikel
8 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie eine mangelhafte Leistung dar, deren Rechtsfolgen sich aus den §§ 327d
ff. BGB-E ergeben. Das Recht des Verbrauchers, nach § 266 BGB Teilleistungen zuriickzuweisen, bleibt unbe-
riihrt.

Abweichend von der Frist nach § 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E konnen die Parteien gemél § 327c Absatz 1 Satz
2 BGB-E eine ldngere Frist vereinbaren. Aus der Formulierung ,,vereinbart™ ergibt sich, dass einseitige Fristset-
zungen somit nicht geniigen. Obgleich keine Formerfordernisse aufgestellt werden, muss die Vereinbarung ,,aus-
driicklich* erfolgen. Insbesondere im Fall einer miindlichen Vereinbarung kénnen Aufforderung und Vereinba-
rung zusammentreffen.

Zu § 327¢ Absatz 2 BGB-E

§ 327c Absatz 2 BGB-E enthilt die Regelungen zum Schadensersatz des Verbrauchers im Fall einer Verletzung
der Bereitstellungspflicht durch den Unternehmer. Die Regelung verweist im Wesentlichen auf die allgemeinen
Regelungen in den §§ 280 ff. BGB und modifiziert diese, wo notig.

Die Richtlinie iiberldsst es nach Erwédgungsgrund 73 den Mitgliedstaaten, Schadensersatzanspriiche fiir den Fall
einer unterlassenen Bereitstellung vorzusehen beziehungsweise beizubehalten. Dementsprechend enthélt § 327¢
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Absatz 2 Satz 1 BGB-E eine Rechtsgrundverweisung auf die im Einzelnen aufgefiihrten allgemeinen Bestimmun-
gen zum Schadensersatz bei Nichtleistung trotz Félligkeit beziehungsweise verzdgerter Leistung durch den
Schuldner. Neben dem Verweis auf § 280 BGB — einschlielich § 280 Absatz 2 BGB mit Blick auf den Verzoge-
rungsschaden — wird auch auf § 281 Absatz 1 Satz 1 BGB verwiesen, welcher durch § 327¢ Absatz 2 Satz 2 BGB-
E modifiziert wird. Die Mdglichkeit des Verbrauchers, in den von § 327¢ Absatz 2 BGB-E erfassten Féllen Scha-
densersatz statt der ganzen Leistung zu verlangen, wird an keine weiteren Voraussetzungen gekniipft. Diesbeziig-
lich soll ein Gleichlauf mit dem Vertragsbeendigungsrecht bewirkt werden — freilich mit den zusétzlichen Vo-
raussetzungen der in den Verweis aufgenommen Schadensersatzanspriiche einschlieBlich des Verschuldenserfor-
dernisses. § 327c Absatz 4 Satz 2 BGB-E enthilt einen Verweis auf die §§ 3270 und 327p BGB-E, damit ein
Schadensersatzanspruch statt der ganzen Leistung auch die gleichen Rechtsfolgen wie eine Vertragsbeendigung
auslost.

Schadensersatzanspriiche bei vom Unternehmer zu vertretender Unmoglichkeit der Bereitstellung werden durch
§ 327c¢ Absatz 2 BGB-E nicht modifiziert. Da die Richtlinie die Unmdglichkeit der Bereitstellung nicht regelt,
konnen die §§ 283 und 311a Absatz 2 BGB uneingeschrinkt anwendbar bleiben, was mit § 327c Absatz 2 Satz 3
BGB-E klargestellt wird.

Zu § 327¢ Absatz 3 BGB-E

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

GemilB § 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BGB-E ist die Aufforderung entbehrlich, wenn die Bereitstellung nicht
zu einem vereinbarten oder fiir den Unternehmer erkennbar bedeutsamen Termin bewirkt wird. Damit enthélt §
327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BGB-E eine dem § 323 Absatz 2 Nummer 2 BGB dhnliche Formulierung, welche
eine Aufforderung nach Verstreichen der Frist beziehungsweise des Termins entbehrlich macht.

Um Widerspriiche zwischen den Regelungen von § 327c Absatz 3 Satz 1 BGB-E und den in § 286 Absatz 2
Nummer 1 bis 3 BGB aufgelisteten Voraussetzungen fiir die Entbehrlichkeit einer verzugsbegriindenden Mah-
nung zu vermeiden, stellt § 327¢ Absatz 3 Satz 2 BGB-E klar, dass eine Mahnung in den von § 327c Absatz 3
Satz 1 BGB-E geregelten Féllen stets entbehrlich ist.

Zu § 327c Absatz 4 BGB-E

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

Folge des Verweises in § 327¢ Absatz 4 BGB-E ist insbesondere, dass die Vertragsbeendigung in einer (weiteren)
Erklarung erfolgen muss, welche nicht mit der Aufforderung nach § 327¢ Absatz 1 BGB-E verbunden werden
kann (§ 3270 Absatz 1 BGB-E). Mit dem Verweis auf die §§ 3270 und 327p BGB-E wird insbesondere eine
Anwendung der §§ 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 Absatz 4 Satz 3 BGB-
E wird durch die entsprechende Anwendung des § 325 BGB klargestellt, dass der Verbraucher neben einer Ver-
tragsbeendigung auch Schadensersatzanspriiche geltend machen kann.

Zu § 327¢ 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 § 327¢ Absatz 2 BGB-E sind die allgemeinen Verjdhrungsregelungen an-
zuwenden. Damit ein Gleichlauf der Verjahrungsfristen insoweit gewéhrleistet ist, wird mit § 327¢ Absatz 5 BGB-
E der auf den Riicktritt beschrinkte § 218 BGB fiir entsprechend anwendbar erklért.
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Zu § 327¢ Absatz 6 BGB-E

§ 327¢ Absatz 6 BGB-E enthilt ein besonderes Vertragslosungsrecht, von dem der Verbraucher bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E Gebrauch machen kann. Hierfiir ist nach § 327c Absatz 6
Satz 1 BGB-E erforderlich, dass die unterbliebene Bereitstellung eines in einem Paketvertrag nach § 327a Absatz
1 BGB-E enthaltenen digitalen Produkts die Verwendbarkeit der weiteren Bestandteile des Pakets derart beein-
trachtigt, dass der Verbraucher an diesen weiteren Leistungen kein Interesse hat. Fiir die Auslegung des Begriffs
HInteresse* kann auf die Rechtsprechung zum entsprechenden Tatbestandsmerkmal in § 323 Absatz 5 Satz 1 BGB
zuriickgegriffen werden.

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

§ 327c Absatz 6 Satz 2 BGB-E nimmt elektronische Kommunikationsdienste nach ... [einsetzen: Umsetzungs-
vorschrift zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie 2018/1972] von der Regelung in § 327¢ Absatz 6 Satz 1 BGB
aus. Dies geschieht mit Blick darauf, dass Artikel 3 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie vorsieht, dass die Mit-
gliedstaaten entsprechende Regelungen unbeschadet des Artikels 107 Absatz 2 der Richtlinie iiber den européi-
schen Kodex fiir die elektronische Kommunikation — welcher dhnliche Rechte des Verbrauchers vorsieht — erlas-
sen konnen.

Zu § 327¢ Absatz 7 BGB-E

§ 327¢ Absatz 7 BGB-E rdumt dem Verbraucher ebenfalls ein besonderes Vertragslosungsrecht ein, welches —
nach dem Vorbild von § 327c Absatz 6 BGB-E — das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Vertragsbeendigung
nach § 327c Absatz 1 Satz 1 BGB-E erfordert. In diesem Fall kann sich der Verbraucher auch von den anderen
Bestandteilen eines Vertrags iiber eine Sache mit digitalen Elementen, der kein Kaufvertrag ist (§ 327a Absatz 3
BGB-E), 16sen, wenn die Sache selbst wegen der unterbliebenen Bereitstellung des digitalen Produkts die Anfor-
derungen an die gewohnliche Verwendung nicht erfiillt.

Zur Bedeutung der Formulierung ,,von einem Vertrag ... 16sen* wird auf die Ausfiihrungen zu § 327c Absatz 6
BGB-E verwiesen.

Zu § 327d BGB-E

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

Die Vorschrift greift die aus dem Kaufrecht bekannte Differenzierung zwischen Sach- und Rechtsméngeln 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 vorgesehenen Félle der Vertragswidrigkeit, welche —
bis auf die Regelungen zu den objektiven Anforderungen an die Aktualisierung des digitalen Produkts —in § 327¢
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 Neuerungen der Richtlinie. Eine Aktualisie-
rungspflicht des Unternehmers, welche fiir das Entstehen gewihrleistungsrechtlicher Sekundarpflichten nicht
mehr allein auf den Zeitpunkt des Bereitstellens abstellt, ist ein Novum im Schuldrecht. Dem trégt die gesonderte
Normierung in § 327f BGB-E Rechnung.

Regelungen iiber den Rechtsmangel enthélt § 327g BGB-E, welcher der Umsetzung von Artikel 10 der Richtlinie
dient. Erwdgungsgrund 54 der Richtlinie verwendet in Bezug auf die Regelungen des Artikels 10 der Richtlinie
ebenfalls den Begriff des ,,Rechtsmangels*.
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Zu § 327¢ BGB-E

§ 327e BGB-E fasst die in den Artikeln 7, 8 und 9 der Richtlinie geregelten Anforderungen an die Vertragsma-
Bigkeit digitaler Produkte in einer Vorschrift zusammen. Die Bestimmungen zur Aufrechterhaltung der Vertrags-
méaBigkeit durch Aktualisierungen werden wegen ihrer besonderen Bedeutung gesondert in § 327f BGB-E umge-
setzt.

Im Gegensatz zu den bisher geltenden Regelungen der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie liegt der Richtlinie das Kon-
zept der Gleichrangigkeit von subjektiven und objektiven Anforderungen an die VertragsméBigkeit zu Grunde.
Die Richtlinie stellt die subjektiven Anforderungen an die VertragsméBigkeit nicht in den Vordergrund; die ob-
jektiven Kriterien erhalten im Ausgangspunkt einen gleichrangigen Stellenwert. Ausweislich von Artikel 8 Absatz
1 der Richtlinie hat der Unternehmer sie ,,zusétzlich zur Einhaltung der subjektiven Anforderungen® einzuhalten.
Der Hintergrund fiir diese Regelung ist nach Erwdgungsgrund 45 der Richtlinie die Befiirchtung, dass die objek-
tiven Standards durch eine entsprechende Gestaltung der individuellen Vereinbarungen abgesenkt werden konn-
ten. Damit korrespondiert die Regelung in Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie, wonach eine vertragliche Abwei-
chung nur unter der Voraussetzung zuldssig ist, dass der Verbraucher diese ausdriicklich und gesondert akzeptiert.

§ 327e BGB-E vollzieht die Gleichordnung von subjektiven und objektiven Konformitétskriterien nach. Die
Frage, wie mit sich widersprechenden subjektiven und objektiven Kriterien umzugehen ist, wird der Rechtspre-
chung tiberlassen bleiben. Nach Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie konnen in der Vertragspraxis unter engen Vo-
raussetzungen Merkmale vereinbart werden, die von der objektiv zu erwartenden Beschaffenheit abweichen.

Im Hinblick auf den Datenschutz stellt Erwigungsgrund 48 der Richtlinie klar, dass die Nichteinhaltung der An-
forderungen der Datenschutz-Grundverordnung, einschlieBlich wesentlicher Grundsitze wie Datenminimierung,
Datenschutz durch Technik und datenschutzfreundliche Voreinstellungen, je nach den Umstinden des Falls als
Verstol3 gegen die subjektive oder objektive VertragsmiBigkeit gemal Artikel 7 oder 8 der Richtlinie qualifiziert
werden kann. Bietet der Unternehmer beispielsweise ein Datenverschliisselungsprogramm an, das keine techni-
sche Gewihr dafiir bietet, dass personenbezogene Daten nicht an unbefugte Empfianger weitergegeben werden
konnen, kann in dem Versto3 gegen Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe f und Artikel 25 Absatz 2 der Datenschutz-
Grundverordnung zugleich eine Verletzung der objektiven Konformitétskriterien zu sehen sein. Dasselbe gilt fiir
Datenverarbeitungen, die im Regelfall nicht flir 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 personenbezogene Daten an einen Drittunternehmer iibertragen werden oder da-
mit die Speicherung von Informationen oder der Zugriff auf Informationen im Gerét des Nutzers verbunden ist.

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

Zu § 327e Absatz 1 BGB-E

§ 327e Absatz 1 BGB-E konkretisiert die in § 327d BGB-E geregelte Leistungspflicht des Unternehmers im Hin-
blick auf die VertragsmaBigkeit des digitalen Produkts, soweit es um mogliche Produktméngel geht.

Die Regelung unterscheidet zwischen subjektiven und objektiven Anforderungen sowie Anforderungen an die
Integration des digitalen Produkts, welche in den folgenden Absidtzen jeweils konkretisiert werden. Dies ent-
spricht der Aufzdhlung in Artikel 6 der Richtlinie, welcher auf die Artikel 7 bis 9 der Richtlinie verweist.

Die Richtlinie enthilt keinen einheitlichen Bezugszeitpunkt fiir die Frage der Mangelfreiheit. Dieser ist bei ein-
maligen Bereitstellungen anders als bei dauerhaften Bereitstellungen; ferner ergeben sich Besonderheiten fiir die
Dauer der geschuldeten Aktualisierungspflicht. Aus diesem Grund spricht § 327¢ Absatz 1 Satz 1 BGB-E nur von
der mafigeblichen Zeit, welche in § 327e Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB-E konkretisiert wird. Wie sich aus § 327¢
Absatz 1 Satz 2 BGB-E ergibt, ist der ma3gebliche Zeitpunkt fiir das Vorliegen der geschuldeten Méngelfreiheit
nach § 327e Absatz 1 Satz 1 BGB-E der Zeitpunkt der Bereitstellung gemif § 327b BGB-E. Durch § 327¢ 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 Zeitrdume fiir die Dauer der Aktualisierungs-
pflicht des Unternehmers lasst § 327e Absatz 1 Satz 2 BGB-E Raum fiir die dort zu findende gesetzliche Abwei-
chung.
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Zu § 327e Absatz 2 BGB-E
§ 327e Absatz 2 BGB-E konkretisiert die subjektiven Anforderungen an digitale Produkte.

Zu § 327e Absatz 2 Satz 1 BGB-E

§ 327e Absatz 2 Satz 1 BGB-E enthilt eine Aufzihlung subjektiver Anforderungen an die VertragsmaBigkeit und
setzt damit Artikel 7 der Richtlinie um. Die Formulierungen orientieren sich an denen des bisherigen § 434 Absatz
1 Satz 1 und Satz 2 Nummer 1 BGB.

Wie sich aus Erwagungsgrund 42 der Richtlinie ergibt, konnen sich weitere subjektive Anforderungen aus den
nach der Verbraucherrechterichtlinie erteilten vorvertraglichen Informationen ergeben, welche fester Bestandteil
des Vertrags sind. Damit wird auf Artikel 6 Absatz 5 der Verbraucherrechterichtlinie Bezug genommen, welcher
in § 312d Absatz 1 Satz 2 BGB-E umgesetzt ist.

Zu § 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 § 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 iibernommen worden.
Dies dient der Einbindung der neuen Gewahrleistungsvorschriften fiir digitale Produkte in das System der beste-
henden Gewdhrleistungsvorschriften. Die ,,Beschaffenheit” ist dabei ebenso wie im Kaufvertragsrecht weit zu
verstehen als jegliche Merkmale eines digitalen Produkts, die dem Produkt selbst anhaften oder sich aus seiner
Beziehung zur Umwelt ergeben. Eine Vereinbarung iiber die Beschaffenheit kann ausdriicklich, aber auch kon-
kludent 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 aufgezéhlten Beispiele sind nicht abschlielend, wie sich aus der For-
mulierung ,,und sonstiger Merkmale* am Ende von Artikel 7 Buchstabe a der Richtlinie ergibt. Aus diesem Grund
kann auf eine wortliche Wiederholung verzichtet werden. Die Beispiele sind jedoch zur Auslegung heranzuzie-
hen. Einzig die von der Richtlinie definierten Kriterien der Funktionalitit, der Kompatibilitit und der Interopera-
bilitdt sollen an dieser Stelle wiedergegeben werden.

AuBerdem wird das Kriterium der ,,Menge* ausdriicklich erwdhnt, um klarzustellen, dass diese auch vom Begriff
der ,,Beschaffenheit” erfasst ist. Der aus § 434 Absatz 3 BGB iibernommene Begriff ,,Menge* entspricht dem der
,,Quantitit” in Artikel 7 Buchstabe a der Richtlinie und findet sich auch in Artikel 6 Buchstabe a der Warenkauf-
richtlinie. Erwadgungsgrund 42 fiihrt hinsichtlich der ,,Quantitdt” als Beispiel die Anzahl der Musikdateien, auf
die zugegriffen werden kann, an. Die Quantitit 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 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie — von den Anforde-
rungen an die VertragsmaBigkeit der Richtlinie umfasst. Eine ausdriickliche Bestimmung zur Rechtsfolge einer
teilweisen Bereitstellung eriibrigt sich damit. Sowohl nicht erkannte als auch erkennbare teilweise Bereitstellun-
gen fiihren zu einer Vertragswidrigkeit nach § 327¢e BGB-E.

Mit der Formulierung ,,einschlieBlich* wird deutlich gemacht, dass die ausdriicklich genannten Anforderungen
nur als nicht abschlieBend gemeinte Beispiele angefiihrt werden. Die {ibrigen in Artikel 7 Buchstabe a der Richt-
linie aufgefiihrten Kriterien werden in Erwdgungsgrund 42 der Richtlinie erliutert. Eine ,,Beschreibung* ist dem-
nach nur relevant, wenn sie Vertragsbestandteil geworden ist. Betreffend die ,,Qualitét™ wird die Bildauflosung
als Beispiel herangezogen. Ergidnzend kann die Tonqualitét einer Sounddatei ein Beispiel sein. Ferner werden in
Erwégungsgrund 42 der Richtlinie ,,Sprache™ und ,,Version“ als Kriterien genannt, ohne dass diese einem der
genannten Kriterien zugeordnet werden.
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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 Produkte fiir die nach dem
Vertrag vorausgesetzte Verwendung.

§ 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 7 Buchstabe b der Richt-
linie, welcher beinahe wortlautidentisch nach dem Vorbild von Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe b der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie formuliert wurde. Vor diesem Hintergrund orientiert sich § 327¢ Absatz 2 Satz 1 Nummer 1
Buchstabe b BGB-E am bisherigen § 434 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 BGB. Die im Vergleich zur Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie in der Richtlinie neu hinzugekommene Voraussetzung, dass der Verbraucher die von ihm ange-
strebte Verwendung dem Unternehmer ,,spétestens* bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht haben muss, be-
darf keiner gesonderten Umsetzung. Denn Erklarungen, welche die Parteien nach Vertragsschluss abgeben, wer-
den schon nach den allgemeinen Regelungen nicht Inhalt des Vertrags.

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

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

Der in Artikel 7 Buchstabe ¢ der Richtlinie enthaltene Begriff des Zubehors fiir digitale Produkte ist nicht auf
physische Giiter beschriankt. Unter Zubehor sind insbesondere auch notwendige Treiber und dhnliche Ergénzun-
gen fiir die Ausfiihrung digitaler Produkte zu verstehen. Anleitungen konnen auch in digitaler Art und Weise
bereitgestellt werden, wie zum Beispiel bei Erlduterungen wihrend 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 Aktualisierungen. Die Vertrags-
parteien sind grundsétzlich frei darin, Art, Dauer und Umfang der Aktualisierungspflicht zu vereinbaren.

Die Regelungen zu Aktualisierungen sind eine der durch die Richtlinie bewirkten wesentlichen 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 objektiven Anforderungen an Aktualisierungen unterschreiten wollen,
sind die spezifischen Voraussetzungen von § 327h BGB-E zu beachten.

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

In § 327¢ Absatz 2 Satz 2 bis 4 BGB-E finden sich die Legaldefinitionen der Begriffe ,,Funktionalitit“, ,,Kompa-
tibilitdt* und ,,Interoperabilitat®.

Die drei Definitionen wurden aus Artikel 2 Nummer 10 bis 12 der Richtlinie iibernommen. Wahrend Funktiona-
litat auf die Funktionsweise der digitalen Produkte selbst abstellt, betreffen Kompatibilitdt und Interoperabilitit
das Funktionieren der digitalen Produkte im Verbund mit anderer Hard- und Software. Dabei wird unterschieden
zwischen Hard- und Softwareprodukten, welche in der Regel gemeinsam mit den digitalen Produkten genutzt
werden (betrifft die Kompatibilitit) und solchen Hard- und Softwareprodukten, bei denen dies nicht der Fall ist
(betrifft die Interoperabilitit). Wie sich aus dem Vergleich von § 327e Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe a BGB-E
und § 327e Absatz 3 Nummer 2 BGB-E ergibt, wird — anders als bei der Funktionalitit und der Kompatibilitéit —
die Interoperabilitit nur im Rahmen der subjektiven Anforderungen relevant. Damit wird der Tatsache Rechnung
getragen, dass der Unternehmer Probleme beziiglich der Interoperabilitdt digitaler Produkte wegen der uniiber-
schaubaren Vielzahl moglicher digitaler Umgebungen nicht vorhersehen kann.

Ein Beispiel fiir die von der Funktionalitét erfassten Aspekte konnen nach Erwdgungsgrund 43 der Richtlinie
digitale Rechteverwaltungen oder Regionalcodierungen sein.

Zu § 327e Absatz 3 BGB-E

§ 327e Absatz 3 BGB-E enthilt in Satz 1 eine Aufzihlung der objektiven Anforderungen, welche in § 327¢ Absatz
3 Satz 2 und 3 BGB-E durch die Regelungen zur Bedeutung 6ffentlicher AuBerungen fiir die Beurteilung der
berechtigten Erwartung des Verbrauchers ergénzt wird.
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Zu § 327e Absatz 3 Satz 1 BGB-E

§ 327e Absatz 3 Satz 1 BGB-E enthilt eine Aufzidhlung der in Artikel 8 der Richtlinie enthaltenen objektiven
Anforderungen.

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

Die erste, in § 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BGB-E enthaltene objektive Anforderung betrifft die Eignung der
digitalen Produkte fiir die gewohnliche Verwendung.

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie.
Der Wortlaut von § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BGB-E orientiert sich an der bislang in § 434 Absatz 1 Satz
2 Nummer 2 Halbsatz 1 BGB verwendeten Formulierung. Die Auslegung des Begriffs ,,gewohnlich* erfolgt an-
hand der Verkehrsanschauung. MaBstab hierfiir sind die Zwecke, fiir die digitale Produkte derselben Art in der
Regel genutzt werden, wie sich aus Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie ergibt. Die ebenfalls dort ange-
filhrten Bezugspunkte fiir die Ermittlung des objektiven Maf3stabs fiir die Eignung wurden dabei nicht ausdriick-
lich tibernommen. 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 § 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 2
BGB-E konkretisierte iibliche Beschaffenheit als Maf3stab.

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b der Richtli-
nie. Vorbild fiir dessen Formulierung ist Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe d der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, wes-
halb sich der Wortlaut von § 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E an dem von § 434 Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 2 Halbsatz 2 BGB orientiert.

Der ebenso wie im Kaufvertragsrecht weit zu verstehende Begriff der ,,Beschaffenheit™ steht stellvertretend fiir
die in Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie aufgezéhlten Kriterien wie ,,Eigenschaften* und die weiteren,
in der Richtlinie teils ausdriicklich genannten Leistungsmerkmale. An dieser Stelle sind wiederum die ,,Funktio-
nalitit™ und die ,,Kompatibilitdt herausgegriffen und in den Wortlaut von § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2
BGB-E iibernommen worden. Als weitere Leistungsmerkmale sind ,,Zugénglichkeit, ,,Kontinuitit™ und ,,Sicher-
heit* aufgefiihrt. Wihrend die ,,Zuginglichkeit” die Pflicht des Unternehmers betriftt, die Zugriffsmoglichkeiten
auf das digitale Produkt (insbesondere bei digitalen Dienstleistungen) sicherzustellen, bezieht sich die ,,Kontinu-
itdt™ auf die Pflicht des Unternehmers, dafiir Sorge zu tragen, dass die Funktionen des digitalen Produkts dauerhaft
und ohne Unterbrechungen zur Verfiigung stehen. AuBBerdem wird das Kriterium der ,,Menge* aus Klarstellungs-
griinden an dieser Stelle genannt.

Neben diesen Kriterien enthélt § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E zwei unterschiedliche Referenzen fiir
die Frage, welche Beschaffenheit geschuldet ist. Diese sind zum einen die Beschaffenheit von digitalen Produkten
derselben Art und zum anderen die ndher umschriebenen verniinftigen Erwartungshaltungen des Verbrauchers.

Wie sich aus Erwédgungsgrund 46 der Richtlinie ergibt, erfolgt die Bestimmung dessen, was der Verbraucher
erwarten kann, nach objektiven Kriterien. Wie bereits bei der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
wurde die die Erwartungshaltung des Verbrauchers konkretisierende Formulierung ,,verniinftigerweise® nicht in
§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E iibernommen.

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

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

Dies dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie. Testversionen konnen im Funkti-
onsumfang beschrinkte Versionen der mit ihnen beworbenen digitalen Produkte sein. Voranzeigen sind unter
anderem Abbildungen oder Videoinhalte, welche zum Beispiel die Funktionen der digitalen Produkte wiederge-
ben. Die durch § 327¢ Absatz 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 Testver-
sion oder Voranzeige waren. Die Anforderungen betreffend andere, in der Testversion nicht enthaltene Merkmale
des digitalen Produkts sind hiervon unabhingig 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 Verfligung gestellt wurden. Sofern bereits bei der Bereitstellung der Test-
version ein Vertrag zustande kommt, der nach den vertraglichen Bestimmungen ab einem bestimmten Zeitpunkt
kostenpflichtig fortgefiihrt oder in anderer Weise erweitert wird, ist dies nicht vom Wortlaut der Richtlinienbe-
stimmung 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 fiir
das digitale Produkt.

Mit § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 BGB-E wird Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie umgesetzt.
Wihrend das in § 327e Absatz 2 Nummer 2 BGB-E ebenfalls enthaltene Zubehdr und die Anleitungen (auf die
Ausfiihrungen dort wird insoweit verwiesen) auch im Rahmen der objektiven Anforderungen ausdriickliche Er-
wahnung finden, gilt dies nicht fiir den Kundendienst.

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

§ 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 BGB-E stellt wie § 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E ausdriicklich
darauf ab, was der Verbraucher erwarten kann. Dies bestimmt sich wiederum nach den in Erwigungsgrund 46
der Richtlinie erlduterten objektiven Kriterien. Anders als bei § 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E werden
die moglichen Bezugspunkte, auf die der Verbraucher seine Erwartung griinden kann, nicht eingeschrénkt.

Zu § 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 §
327t BGB-E.

Die Information iiber und die Bereitstellung von Aktualisierungen gehort auch zu den objektiven Konformitéts-
kriterien. Angesichts der Bedeutung dieser Pflicht und der besonderen Voraussetzungen werden die Einzelheiten
mit § 327f BGB-E in einem gesonderten Paragrafen zusammengefasst. An dieser Stelle erfolgt nur der Vollstén-
digkeit halber ein Verweis.

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

§ 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 6 BGB-E sieht vor, dass das digitale Produkt grundsétzlich in der neuesten
Version bereitgestellt werden muss. Eine hiervon abweichende vertragliche Bestimmung der bereitzustellenden
Version ist jedoch — anders als bei den anderen Nummern in § 327¢ Absatz 3 Satz 1 BGB-E — ohne Beachtung
der in § 327h BGB-E vorgesehenen Anforderungen méglich. Den Unternehmer trifft hierfiir jedoch die Beweis-
last.

Diese Regelung dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 6 der Richtlinie. Hiernach ist die zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses aktuellste Version mafigeblich, wie sich aus Erwégungsgrund 51 ergibt. Dass von der Anfor-
derung nach § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 6 BGB-E auch ohne Erfiillung der zusdtzlichen Voraussetzungen
des § 327h BGB-E abgewichen werden kann, wird mit der Formulierung ,,sofern die Parteien nichts anderes ver-
einbart haben® nochmals deutlich gemacht. Die bloBe Bezeichnung einer Version (zum Beispiel mit einer Versi-
onsnummer) geniigt den damit aufgestellten Anforderungen jedoch nicht.

Zu § 327e Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB-E

§ 327e Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB-E enthilt die Voraussetzungen, nach denen die 6ffentlichen AuBerungen des
Unternehmers, des Herstellers oder anderer in den Vertrieb der digitalen Produkte einbezogener Personen Einfluss
auf die berechtigten Verbrauchererwartungen haben konnen, sowie die Ausnahmen hiervon.

Die Regelung dient ergénzend zu § 327e Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E der Umsetzung von Artikel 8 Absatz
1 Buchstabe b der Richtlinie. Die Formulierungen orientieren sich teilweise an § 434 Absatz 1 Satz 3 BGB. Die
in § 327e Absatz 3 Satz 2 BGB-E niiher umschriebenen AuBerungen treten als zweiter mdglicher Bezugspunkt
fiir die berechtigten Erwartungen des Verbrauchers neben die in § 327¢ Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 BGB-E selbst
bereits umschriebene Art des digitalen Produkts. § 327¢ Absatz 3 Satz 3 BGB-E enthilt Ausnahmen.



Drucksache 19/27653 - 58— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Zu § 327e Absatz 4 BGB-E

§ 327e Absatz 4 BGB-E enthélt die Anforderungen an die Integration des digitalen Produkts, welche gemif3 Ar-
tikel 6 der Richtlinie auch zur VertragsmaBigkeit des digitalen Produkts gehdren, sowie die Legaldefinitionen fiir
die Begriffe ,,Integration und ,,digitale Umgebung*.

§ 327e Absatz 4 Satz 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 9 der Richtlinie. Das digitale Produkt ist nach
§ 327e Absatz 4 Satz 1 BGB-E mangelhaft, wenn es unsachgemal integriert worden ist und a) die Integration
vom Unternehmer oder unter seiner Verantwortung vorgenommen wurde oder b) die Integration vom Verbraucher
durchgefiihrt wurde, die unsachgeméfe Integration jedoch auf einen Mangel in der vom Unternehmer bereitge-
stellten Anleitung zuriickzufiihren ist.

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

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. Trotz-
dem bleibt der Unternehmer nach den allgemeinen Regelungen fiir die VertragsméBigkeit der Integration verant-
wortlich. Eine gesonderte Umsetzung der in Artikel 9 Buchstabe a der Richtlinie vorgesehenen Tatbestandsvari-
ante ,,unter seiner Verantwortung® ist deshalb nicht nétig.

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

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

Zu § 327f BGB-E

§ 327f BGB-E enthélt mit der selbststindigen Verpflichtung des Unternehmers zu Aktualisierungen eine der we-
sentlichen Neuerungen der Richtlinie. Der Unternehmer ist auch bei Vertrdgen, die sich in einem einmaligen
Leistungsaustausch erschopfen, auch nach der Bereitstellung verpflichtet, Aktualisierungen zur Aufrechterhal-
tung der VertragsmiBigkeit des digitalen Produkts bereitzustellen, insbesondere im Fall von Sicherheitsaktuali-
sierungen (siche Erwdgungsgrund 47 der Richtlinie). Diese Leistungsverpflichtung kann auch iiber den Gewihr-
leistungszeitraum hinaus gelten. Das geltende Recht kennt keine entsprechende Verpflichtung.

Die Information iiber und die Bereitstellung von Aktualisierungen gehort auch zu den objektiven Konformitéts-
kriterien. Angesichts der besonderen Bedeutung dieser Pflicht und der besonderen Voraussetzungen werden die
Einzelheiten in einem eigenen Paragrafen zusammengefasst.

Der Entwurf iibernimmt den Begriff ,,Aktualisierungen®, welcher in der Richtlinie verwendet wird. Eine trenn-
scharfe Unterscheidung zwischen den in diesem Zusammenhang verwendeten Begriffen ,,Update* und ,,Upgrade*
erscheint fiir die Zwecke des Gewahrleistungsrechts nicht erforderlich, weshalb der Begriff ,,Aktualisierungen*
als Oberbegriff fiir beide Arten der Verbesserung beziehungsweise Verdnderung verwendet wird. Mallgebliches
Merkmal einer Aktualisierung ist, dass sie flir den Erhalt der VertragsméafBigkeit des digitalen Produkts erforder-
lich ist.

Zu § 327f Absatz 1 BGB-E

§ 327f Absatz 1 BGB-E sieht in Satz 1 die Verpflichtung des Unternehmers vor, dem Verbraucher wéihrend des
mafgeblichen Zeitraums Aktualisierungen, die fiir den Erhalt der VertragsméBigkeit des digitalen Produkts erfor-
derlich sind, bereitzustellen und den Verbraucher iiber diese Aktualisierungen zu informieren. Der maBigebliche
Zeitraum wird in Satz 3 konkretisiert.

§ 327f Absatz 1 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 2 der Richtlinie. Den Unternehmer triftt 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 Erfiillung seiner Pflicht einbeziehen. Diese sind, sofern sie auf vertraglicher Grundlage
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handeln, als Erfiillungsgehilfen des Unternehmers im Sinne des § 278 BGB anzusehen (vergleiche 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 VertragsméaBigkeit erfor-
derlich sind. Hier wird also auf die subjektiven und objektiven Anforderungen nach § 327d BGB-E abgestellt.
Objektive Anforderungen konnen sich etwa aus technischen Normen im Sinne von Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe
a der Richtlinie ergeben. Ferner konnen Aktualisierungen auch erforderlich sein, um Merkmale wie Kompatibili-
tat und Sicherheit zu erfiillen. Die ,,Sicherheitsaktualisierungen sind daher in § 327f Absatz 1 Satz 2 BGB-E
besonders hervorgehoben. Erwédgungsgrund 47 der Richtlinie betont insoweit, dass die digitalen Produkte in ver-
tragsgeméfem Zustand bleiben und sicher bleiben sollen. Dass das digitale Produkt bereits zum Bereitstellungs-
zeitpunkt sicher sein muss, ergibt sich aus dem Leistungsmerkmal ,,Sicherheit in Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe
b der Richtlinie. Auch wenn Sicherheitsmangel oder sicherheitsrelevante Softwarefehler auftreten, die keine Aus-
wirkungen auf die Funktionsfahigkeit der Sache haben, besteht eine Aktualisierungspflicht zur Behebung des
Sicherheitsmangels.

Der mafigebliche 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 § 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer
2 BGB-E erstreckt sich der maB3gebliche Zeitraum in Umsetzung von Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b der Richt-
linie in Féllen einmaliger Bereitstellungen beziehungsweise bei einer Reihe einzelner Bereitstellungen iiber jenen
Zeitraum, den der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der digitalen Produkte und unter Berticksichti-
gung der Umsténde und der Art des Vertrags erwarten kann.

Die Lange des Zeitraums, fiir den die Bereitstellung von Aktualisierungen geschuldet wird, wird in den von §
327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 BGB-E erfassten Fillen nicht konkretisiert. Dessen Dauer bestimmt sich nach
dem, was der Verbraucher unter Einbeziehung der in § 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 BGB-E ausdriicklich er-
wihnten Aspekte erwarten kann. Die berechtigte Erwartungshaltung des Verbrauchers ist anhand eines objektiven
Malistabes (vergleiche dazu Erwigungsgrund 46 der Richtlinie) zu beurteilen. Dieser Zeitraum ist nicht auf die
Dauer der Gewéhrleistungsfrist beschriankt und kann iiber diese hinausreichen (siche Erwdgungsgrund 47 der
Richtlinie). Als Beispiel fiir den Einfluss der Art und des Zwecks des digitalen Produkts auf den relevanten Zeit-
raum kann auf den Unterschied zwischen einem Betriebssystem einerseits und einer Anwendungssoftware ande-
rerseits verwiesen werden. Ein Betriebssystem fiir ein mit dem Internet verbundenes Gerét wird wegen seiner
zentralen Bedeutung langer mit Aktualisierungen zu versorgen sein als eine Anwendungssoftware, fiir deren Ver-
wendung keine Verbindung mit dem Internet erforderlich ist. Auch die Umsténde und die Art des Vertrags sind
fiir die Bemessung der Frist zu beriicksichtigen. Die Tatsache, dass ein Unternehmer in bestimmten Abstinden
regelméfig neue Versionen eines digitalen Produkts verdffentlicht, hat als solche keinen Einfluss auf die berech-
tigte Verbrauchererwartung — anders jedoch, wenn dies wie zum Beispiel bei Steuerberatungssoftware wegen
bestimmter externer Faktoren nach objektiven MaBstiben notwendig erscheint. Andere denkbare Kriterien, wel-
che bei der Bestimmung der berechtigten Verbrauchererwartung zu beriicksichtigen sein konnen, sind die Frage,
inwiefern das digitale Produkt weiterhin vertrieben wird oder der Umfang des ohne die Aktualisierung drohenden
Risikos.

Wenn das digitale Produkt in einer Sache enthalten oder mit dieser verbunden ist, hat die iibliche Nutzungs- und
Verwendungsdauer der Sache einen mallgeblichen Einfluss auf die Dauer des Zeitraums, fiir den der Verbraucher
berechtigterweise Aktualisierungen erwarten kann. So darf der Verbraucher zum Beispiel bei komplexen Steue-
rungsanlagen fiir Smart-Home-Anwendungen erwarten, dass Aktualisierungen fiir vertraglich vereinbarte Zusatz-
funktionen (zum Beispiel die Steuerung einer Heizung iiber eine mobile Anwendung) wihrend der objektiv iibli-
chen Nutzungsdauer der Heizungsanlage bereitgestellt werden. Dasselbe diirfte bei in einem Kraftfahrzeug inte-
grierten Geréten wie Navigationssystemen oder Unterhaltungselektronik gelten.

Nicht in § 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 BGB-E iibernommen wurde die in Artikel 7 Absatz 3 der Richtlinie
zusitzlich verwendete Beschreibung des Aktualisierungszeitraums als einen Zeitraum, den der Verbraucher ,,ver-
niinftigerweise erwarten kann. Dies erscheint nicht erforderlich: Welcher Aktualisierungszeitraum erwartet wer-
den kann, bestimmt sich nach dem Erwartungshorizont eines Durchschnittsverbrauchers. Der dem BGB fremde
Begriff ,,verniinftigerweise® umschreibt nur, was ohnehin zu priifen ist, nimlich, in welchem Zeitraum ein durch-
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schnittlicher ,,verniinftiger* Kdufer Aktualisierungen erwarten darf (siche auch die Begriindung des Entwurfs ei-
nes Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts zu der parallelen Frage der vom Kéaufer zu erwartenden Be-
schaffenheit in der Bundestagsdrucksache 14/6040, S. 214).

Wann beziehungsweise wie schnell der Verbraucher iiber eine neu erschienene Aktualisierung zu informieren ist,
héngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab und ist anhand eines objektiven Maf3stabs zu bestimmen. Um eine
praktische Wirksamkeit der Aktualisierungspflicht zu gewéhrleisten, muss der Unternehmer in einem angemes-
senen Zeitrahmen nach Auftreten der Vertragswidrigkeit die Aktualisierung bereitstellen und diese auch fiir einen
Zeitraum, der sich an der Dauer der angemessenen Frist nach § 327f Absatz 2 BGB-E orientiert, bereitgestellt
lassen. Das Gleiche gilt fiir die Verpflichtung zur Information des Verbrauchers iiber die Bereitstellung der Ak-
tualisierung.

Die zur Erfiillung der Informationspflicht bendtigten Datenverarbeitungen miissen im Einklang mit der Daten-
schutz-Grundverordnung erfolgen.

Die Richtlinie lasst unionsrechtliche und mitgliedstaatliche Verpflichtungen zur Bereitstellung von Sicherheits-
aktualisierungen laut Erwdgungsgrund 47 (letzter Satz) unberiihrt.

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 vorgenommen werden kénnen,
was aus Sicht des Verbrauchers vorzugswiirdig erscheint. Um den Unternehmer nicht iiber Gebiihr zu belasten,
soll dieser fiir den Fall, dass der Verbraucher in jeder Hinsicht vertragsgeméal zur Verfligung gestellte Aktualisie-
rungen nach entsprechender Information nicht installiert, aus seiner Haftung entlassen werden (siehe Erwagungs-
grund 47 der Richtlinie).

Der Begriff ,,installieren beschreibt die vom Verbraucher durchzufithrenden MaBBnahmen, welche im Wesentli-
chen aus dem Kopieren der Aktualisierungsinhalte und dem damit verbundenen Ausfiihren der vom Unternehmer
als notwendig umschriebenen Schritte bestehen. 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.

Die Installation muss innerhalb einer angemessenen Frist erfolgen. Die Bestimmung der Angemessenheit bleibt
der Rechtsprechung iiberlassen. Neben den insbesondere bei Sicherheitsaktualisierungen bestehenden drohenden
Gefahren fiir die digitale Umgebung des Verbrauchers kénnen auch Umstinde wie die fiir die Installation der
Aktualisierung bendtigte Zeit oder die Auswirkungen auf andere Hard- und Software hierbei eine Rolle spielen.

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

Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 8 Absatz 3 Buchstabe a der Richtlinie. Der Verbraucher soll nicht
lediglich iiber das Erscheinen einer neuen Aktualisierung informiert werden; vielmehr miissen ihm auch fiir jede
einzelne Aktualisierung gesondert hinreichend deutlich die Konsequenzen einer unterbliebenen Installation vor
Augen gefiihrt werden. Die hierfiir ndtigen Anstrengungen des Unternehmers sind in erster Linie an den mogli-
chen Folgen einer unterbliebenen Installation auszurichten. Je gravierender diese ausfallen konnen, desto ein-
dringlicher muss der Verbraucher gewarnt werden.

Zu § 327f Absatz 2 Nummer 2 BGB-E

§ 327f Absatz 2 Nummer 2 BGB-E regelt die Auswirkungen mangelhafter Installationsanleitungen auf die Haf-
tung des Unternehmers im Fall einer unsachgemifen Installation der Aktualisierung.

Ist das digitale Produkt deshalb mangelhaft, weil der Verbraucher die Installation der Aktualisierung vollstindig
unterlassen oder unsachgemaf durchgefiihrt hat, kann sich der Unternehmer dann nicht auf § 327f Absatz 2 BGB-
E berufen, wenn die fehlende oder fehlerhafte Aktualisierung auf eine vom ihm bereitgestellte mangelhafte In-
stallationsanleitung zuriickzufiihren ist.
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Damit wird Artikel 8 Absatz 3 Buchstabe b der Richtlinie umgesetzt. Dieser iibertrdgt das in Artikel 8 Absatz 1
Buchstabe ¢ der Richtlinie zum Ausdruck kommende Prinzip auf den Bereich der Aktualisierungen.

Zu § 327g BGB-E

§ 327g BGB-E sieht eine Regelung fiir die Behandlung von Rechtsméngeln vor, welche bei Vorliegen der be-
schriebenen Voraussetzungen Produktméngeln nach § 327e Absatz 2 und 3 BGB-E gleichgestellt sind. Gemal §
327d BGB-E ergeben sich in diesen Fillen die gleichen 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 GroBteil der Produkte durch Immaterialgii-
terrechte geschiitzt ist. Bedeutung erlangt die mit der Vorschrift bewirkte Klarstellung ferner deshalb, weil der
Anwendungsbereich des Untertitels 1 nicht auf das erstmalige Inverkehrbringen eines bestimmten digitalen Pro-
dukts beschréinkt ist. Der gewerbliche Zweitmarkt fiir digitale Produkte wird auch von der Richtlinie erfasst, so-
fern es sich um Verbrauchervertrige handelt.

§ 327g BGB-E stellt klar, dass Nutzungseinschrinkungen im Rahmen der von § 327e Absatz 2 und 3 BGB-E
aufgelisteten subjektiven und objektiven Anforderungen auch dann zur Vertragswidrigkeit fiihren, wenn sie sich
aus der Verletzung von Rechten Dritter ergeben. In Artikel 10 der Richtlinie werden die ,,Rechte(n) des geistigen
Eigentums* ausdriicklich als Beispiel fiir die Rechte Dritter hervorgehoben. Insbesondere Urheberrechte und dem
Urheberrecht verwandte Schutzrechte Dritter konnen die Nutzung der digitalen Produkte durch den Verbraucher
rechtlich beschrinken. Eine solche Beschrinkung kann sich zum Beispiel in der fehlenden Rechtsmacht des Un-
ternehmers duflern, dem Verbraucher die fiir die vertragsmifBige Nutzung benétigten Rechte einzurdumen. Dies
kann darauf beruhen, dass der Unternehmer sich die bendtigten Rechte gar nicht vom Rechteinhaber hat einrdu-
men lassen oder dass der Unternehmer trotz Einrdumung der Rechte nicht zu deren Weitergabe an den Verbrau-
cher befugt ist. Ferner sind Konstellationen denkbar, in denen der Verbraucher unmittelbar mit dem Rechteinhaber
in Verbindung tritt, etwa durch Endnutzer-Lizenzvereinbarungen (,,End User License Agreements* — EULA).
Teils miissen Verbraucher einer entsprechenden Vereinbarung zustimmen, um digitale Produkte nutzen zu kon-
nen. Sofern der Verbraucher in einem solchen Fall Nutzungsbeschrankungen akzeptieren muss, kdnnen 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 bekom-
men. Sofern der Verbraucher eigene Aufwendungen fiir die Beschaffung einer benétigten Lizenz getragen hat,
koénnen auch diese an den Unternehmer weitergereicht werden.

Zu § 327h BGB-E

§ 327h BGB-E enthilt die Moglichkeit fiir die Vertragsparteien, im Einzelnen von den in der Vorschrift genannten
objektiven Anforderungen abzuweichen. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Verbraucher zum einen vor Abgabe
seiner Vertragserklarung iiber die Abweichung in Kenntnis gesetzt wird und dass diese zum anderen ausdriicklich
und gesondert im Vertrag vereinbart wurde.

Diese Bestimmung beruht auf Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie, welcher die mit der Richtlinie angestrebte Gleich-
rangigkeit von subjektiven und objektiven Anforderungen durchbricht. § 327h BGB-E verlangt vom Unterneh-
mer, dass dieser den Verbraucher ,,eigens dariiber in Kenntnis* setzt, dass eine Abweichung vorliegt. Die engli-
sche Sprachfassung enthélt das Wort ,,specifically, die franzdsische die Formulierung ,,spécifiquement* an Stelle
des ,,eigens in der deutschen Fassung. Erwédgungsgrund 49 der Richtlinie stellt klar, dass damit die ausdriickliche
Information des Verbrauchers gemeint ist.

Der Unternehmer muss den Verbraucher ,,in Kenntnis setzen*. Dem Verbraucher ist also hinreichend deutlich zu
machen, inwieweit etwa die tatsdchlich geschuldete Beschaffenheit des digitalen Produkts von der objektiv zu
erwartenden Beschaffenheit abweicht, damit er die Tragweite seiner entsprechenden Vertragserkldrung in ange-
messener Weise verstehen kann.

]?ie Information des Verbrauchers muss vor Abgabe seiner Vertragserklarung erfolgen. Von einer wortlichen
Ubernahme des in Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie fiir den Hinweis genannten Zeitpunkts (,,zum Zeitpunkt des
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Vertragsschlusses®) wurde abgesehen, weil dies fiir eine wohliiberlegte Entscheidung des Verbrauchers in Kennt-
nis der Abweichung zu spét sein kann. Es soll der Eindruck vermieden werden, der Unternehmer kénne zunéchst
das Angebot des Verbrauchers abwarten und erst im Zeitpunkt seiner Annahme auf die Abweichung hinweisen.

Die Information muss sich ferner auf ein ,,bestimmtes Merkmal der digitalen Produkte beziehen. Pauschale Aus-
sagen zu moglichen Einschriankungen der VertragsméBigkeit genligen damit nicht den Anforderungen von § 327h
BGB-E.

Die Abweichung muss ,,ausdriicklich und gesondert vereinbart werden. Eine ausdriickliche Vereinbarung erfor-
dert nach Erwdgungsgrund 49 der Richtlinie ein ,,aktives und eindeutiges Verhalten®. ,,Gesondert* bedeutet nach
dem entsprechenden Erwdgungsgrund ,,gesondert von anderen Erkldrungen oder Vereinbarungen®. Laut Erwa-
gungsgrund 49 der Richtlinie sollen die beiden Bedingungen ,,ausdriicklich® und ,,gesondert” beispielsweise
durch ,,Anklicken eines Késtchens, Betétigung einer Schaltfliche oder Aktivierung einer dhnlichen Funktion®
erfiillt werden kdnnen. Stillschweigen, eine Vereinbarung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, vorangekreuzte
Kaéstchen, Untitigkeit oder eine nachtrigliche Zustimmung scheiden daher aus. Die Beweislast fiir die Erfiillung
dieser Anforderungen liegt nach den allgemeinen Grundsitzen beim Unternehmer.

Zu § 327i BGB-E

§ 327i BGB-E enthilt eine § 437 BGB nachgebildete Ubersicht der Rechtsbehelfe des Verbrauchers im Fall eines
Mangels. Die aufgezahlten Rechtsbehelfe sind Artikel 14 Absatz 1 der Richtlinie entnommen. Die Richtlinie ori-
entiert sich bei den als ,,Abhilfen* bezeichneten vertraglichen Rechtsbehelfen an der Verbrauchsgiiterkaufrichtli-
nie. Ubernommen wurde auch das Konzept der Hierarchie der Gewihrleistungsrechte. Wie in § 437 BGB wurde
zusitzlich ein Verweis auf die Regelungen zum Schadens- und Aufwendungsersatz aufgenommen, welche nicht
Gegenstand der Richtlinie sind.

Zu § 327 BGB-E

§ 327j BGB-E sieht in den Absdtzen 1 bis 3 die Regelungen zur Verjahrung der in § 3271 BGB-E genannten
Anspriiche auf Nacherfiillung, Schadensersatz und Ersatz vergeblicher Aufwendungen vor. § 327 Absatz 4 BGB-
E enthélt einen Verweis auf § 218 BGB, welcher fiir die Gestaltungsrechte sowohl der Vertragsbeendigung als
auch der Minderung entsprechende 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 wéhrend der Richt-
linienverhandlungen gefillten Entscheidung des Gerichtshofs der Européischen Union in der Rechtssache Feren-
schild zu sehen (Urteil vom 13. Juli 2017, - C-133/16 -, zitiert nach Juris). Danach ist zwischen Gewéhrleistungs-
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 Gewéhrleistungsanspriiche eine
Verjahrungsfrist vorgesehen werden. Diese darf allerdings nach den Bestimmungen der Richtlinie nicht dazu
fiihren, dass die in der Richtlinie festgehaltenen Gewéhrleistungsfristen verkiirzt werden.

Zu § 327j Absatz 1 BGB-E

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

Die in § 327 Absatz 1 BGB-E vorgesehene Verjahrungsfrist betrdgt zwei Jahre. Die Richtlinie sieht in Artikel 11
Absatz 2 Unterabsatz 2 einen Mindestzeitraum fiir die Verjahrung von zwei Jahren vor. Soweit auf die Bereitstel-
lung digitaler Produkte derzeit Kauf- oder Werkvertragsrecht Anwendung findet, gilt bereits nach gegenwértiger
Rechtslage eine Verjahrungsfrist von zwei Jahren (§ 438 Absatz 1 Nummer 3, § 634a Absatz 1 Nummer 1 BGB).
Die Besonderheiten von digitalen Produkten lassen eine iiber diese zwei Jahre hinausreichende Ausdehnung der
Verjahrungsfrist im Regelfall nicht erforderlich erscheinen. Aufgrund der Beweisschwierigkeiten des Verbrau-
chers diirfte die Dauer, fiir die die Beweislastumkehr gilt, fiir die Geltendmachung von Gewahrleistungsansprii-
chen von groflerer Bedeutung sein.

§ 327j Absatz 1 BGB-E erfasst sowohl Gewéhrleistungsanspriiche aus Vertrigen iiber die einmalige als auch iiber
solche aus Vertragen iiber die dauerhafte Bereitstellung digitaler Produkte; eine Differenzierung erfolgt an dieser
Stelle nicht.
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Zu § 327j Absatz 2 BGB-E

§ 327j Absatz 2 BGB-E regelt den Beginn der Verjdhrungsfristen fiir die von § 327j Absatz 1 BGB-E erfassten
Anspriiche.

§ 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB-E regelt den Beginn der Verjahrungsfrist betreffend Gewahrleistungsan-
spriiche im Rahmen von dauerhaften Bereitstellungen digitaler Produkte. Das ,,Ende des Bereitstellungszeit-
raums® nach § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB-E kann sowohl durch den Ablauf einer von vornherein
bestimmten Vertragszeit erreicht als auch durch Ausiibung des Kiindigungsrechts seitens einer der Parteien her-
beigefiihrt werden.

§ 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E regelt hingegen den Beginn der Verjahrungsfrist fiir alle anderen von
§ 327j Absatz 1 BGB-E erfassten Anspriiche. Dies betrifft insbesondere Anspriiche aus Vertridgen iiber die ein-
malige Bereitstellung digitaler Produkte sowie solche aus Vertrigen iiber eine Reihe einzelner Bereitstellungen
im Sinne des § 327b Absatz 5 Satz 1 BGB-E. Da diese Félle der tiblichen Konstellation beim Kaufvertrag dhneln,
orientiert sich die gewihlte Losung in § 327j 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 Variante der ,,Reihe einzelner Bereitstel-
lungen® zielt auf die sukzessive Vertragserfiillung. Auch sie ist von § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E
erfasst. Auf die Ausfithrungen zur Abgrenzung der unterschiedlichen Formen der Bereitstellung in der Begriin-
dung zu § 327b Absatz 5 BGB-E wird verwiesen.

§ 327j Absatz 2 Satz 2 BGB-E trifft eine gesonderte Bestimmung fiir den Beginn der Verjahrungsfrist bei An-
spriichen aufgrund der Verletzung einer sich aus § 327f BGB-E ergebenden Aktualisierungspflicht fiir andere als
dauerhafte Bereitstellungen. Da eine solche Aktualisierungspflicht den Unternehmer auch noch nach dem Ablauf
der sich aus dem Zusammenspiel von § 327j Absatz 1 BGB-E und § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BGB-E zu
ermittelnden allgemeinen Verjdhrungsfrist treffen konnte, ist die Regelung in § 327j Absatz 2 Satz 2 BGB-E er-
forderlich. Der Beginn der Verjdhrungsfrist wird an den Ablauf des gemdll § 327f Absatz 1 Satz 3 Nummer 2
BGB-E maligeblichen Zeitraums gekoppelt. Hierdurch wird hinsichtlich unterlassener oder fehlerhafter Aktuali-
sierungen gewdhrleistet, dass auch noch nach Ablauf des Verpflichtungszeitraums erkannte Méngel geltend ge-
macht werden konnen. Der Beginn der Verjahrungsfrist betreffend Anspriiche aus der Verletzung einer Aktuali-
sierungspflicht im Rahmen dauerhafter Bereitstellungen ergibt sich hingegen bereits 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 iiber sonstige Aspekte der Verjahrung, insbesondere iiber die Hemmung und den Neubeginn der Verjihrung
sollen auch auf die in § 327) BGB-E bestimmten Verjdhrungsfristen Anwendung finden.

Zu § 327j Absatz 3 BGB-E

Nach § 327j Absatz 3 BGB-E tritt die Verjahrung nicht frither als zwei Monate nach dem Zeitpunkt ein, zu dem
sich der Mangel erstmals gezeigt hat. Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 11 Absatz 2 Unterabsatz 3
der Richtlinie. Danach haben die Mitgliedstaaten, welche eine Verjdhrungsfrist vorsehen, sicherzustellen, dass
diese es dem Verbraucher ermoglicht, die Gewéhrleistungsrechte bei einer Vertragswidrigkeit, die wahrend der
Verjahrungsfrist offenbar wird, in Anspruch zu nehmen. Daher ergibt sich fiir den deutschen Gesetzgeber der
Bedarf fiir eine entsprechende Gestaltung. Der Zeitraum von zwei Monaten diirfte es dem Verbraucher erlauben,
auch dann seine Rechte ausreichend wahrzunehmen, wenn der Mangel erst kurz vor dem Ablauf der Verjahrungs-
frist offenbar wird.

Zu § 327j Absatz 4 BGB-E

Bei Vertragsbeendigung und Minderung handelt es sich — anders als bei Nacherfiillung und Schadens- oder Auf-
wendungsersatz —nicht um Anspriiche, sondern um Gestaltungsrechte. Die Regelungen zu den Verjéhrungsfristen
in § 327j Absatz 1 bis 3 BGB-E sind mithin insoweit nicht unmittelbar anwendbar. Daher ist fiir die Vertragsbe-
endigung und die Minderung § 218 BGB entsprechend heranzuziehen.

§ 218 BGB dient der Ubertragung der gewihrleistungsrechtlichen Verjihrungsregelungen auf das Gestaltungs-
recht des Riicktritts und kann somit sowohl fiir die Vertragsbeendigung als auch bei der Minderung nur entspre-
chend herangezogen werden. Damit gelten die in § 327j Absatz 1 bis 3 BGB-E fiir einmalige Bereitstellungen
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und fiir dauerhafte Bereitstellungen enthaltenen Verjdhrungsfristen auch fiir die Vertragsbeendigung und die Min-
derung.

Vorbild fiir die Regelung in § 327j 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 Riicktritts-
recht wurden nicht iibernommen.

Zu § 327k BGB-E
§ 327k BGB-E enthélt Regelungen zur Beweislast im Fall eines Mangels.

Zu § 327k Absatz 1 und 2 BGB-E

§ 327k Absatz 1 und 2 BGB-E enthalten die grundsétzlichen Regelungen zur Beweislastverteilung. Sie differen-
zieren — dhnlich wie § 327j BGB-E — danach, ob es sich bei der vertragsgegensténdlichen Bereitstellung um eine
dauerhafte Bereitstellung handelt oder nicht. Dies entspricht der in Artikel 12 Absatz 2 und 3 der Richtlinie vor-
genommenen Unterscheidung, welche durch Verweise auf Artikel 11 Absatz 2 beziehungsweise 3 der Richtlinie
vorgenommen wird.

Wihrend § 327k Absatz 2 BGB-E die Beweislastumkehr im Fall einer dauerhaften Bereitstellung regelt, betrifft
§ 327k Absatz 1 BGB-E die Regelung fiir alle anderen Konstellationen. Dies sind namentlich die Fille einer
einmaligen Bereitstellung oder einer Reihe einzelner 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 Fillen des § 327k Absatz 2 BGB-E erstreckt sich
die Beweislastumkehr nach der Richtlinie auf den bisherigen Bereitstellungszeitraum.

Beide Regelungen enthalten Vermutungen fiir das Vorliegen einer Vertragswidrigkeit zum Zeitpunkt der Bereit-
stellung. Auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union zu Artikel 5 Absatz 3 der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie (Urteil vom 4. Juni 2015, - C-497/13 - Faber, zitiert nach Juris, Rn. 53 f.) kann insoweit zu-
riickgegriffen werden. Der Verbraucher muss lediglich die Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts zum Zeitpunkt
der Geltendmachung seiner Rechte beweisen. Eine Anderung in dieser Hinsicht ergibt sich auch nicht durch den
von der Parallelvorschrift in Artikel 11 Absatz 1 der Warenkaufrichtlinie abweichenden Wortlaut von Artikel 12
der Richtlinie. Dies zeigt zum einen der Vergleich mit Artikel 11 Absatz 3 der Warenkaufrichtlinie und zum
anderen Erwédgungsgrund 59 der Richtlinie.

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

Zu § 327k Absatz 3 BGB-E

§ 327k Absatz 3 BGB-E beinhaltet die Ausnahmen von den Regelungen zur Beweislastumkehr nach § 327k Ab-
satz 1 und 2 BGB-E.

Zu § 327k Absatz 3 Nummer 1 BGB-E

Sofern der Unternehmer wie in § 327k Absatz 3 Nummer 1 BGB-E vorgesehen beweist, dass die digitale Umge-
bung des Verbrauchers den entsprechenden technischen Anforderungen nicht geniigt, trigt der Verbraucher in
Anwendung der allgemeinen Grundsitze die Beweislast dafiir, dass die digitalen Produkte zur mafigeblichen Zeit
mangelhaft waren. MaBgeblich ist grundsétzlich der Zeitpunkt der Bereitstellung, bei dauerhaften Bereitstellun-
gen die bisherige Dauer der Bereitstellung gemif § 327k Absatz 2 BGB-E.

Gegenstand der Beweisfithrung durch den Unternehmer ist die zur maB3geblichen Zeit vorhandene digitale Um-
gebung. Dies ergibt sich nicht unmittelbar aus dem mit der Bestimmung 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 beziehungsweise 3 genannten Zeitpunkt™ verweist. Eine Legaldefinition
des Begriffs der digitalen Umgebung findet sich in § 327¢ Absatz 4 Satz 3 BGB-E. Demgemall umfasst die digi-
tale Umgebung — neben der vorhandenen Hardware und Software — auch Netzverbindungen aller Art.
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Der aus der Richtlinie iibernommene Begriff ,,kompatibel* bezieht sich an dieser Stelle auf die digitale Umgebung
des Verbrauchers. Die Legaldefinition des Begriffs ,,Kompatibilitit“ in § 327e¢ Absatz 2 Satz 3 BGB-E, welche
ein Kriterium fiir die VertragsméBigkeit der digitalen Produkte betrifft, kann fiir dessen Interpretation nur unter
Beriicksichtigung dieses anderen Bezugspunktes verwendet werden.

Zu § 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 Unternehmers unterlésst. Die Regelung ist nicht als
einklagbare Mitwirkungspflicht des Verbrauchers ausgestaltet, sondern als bloe Obliegenheit. Kommt der Ver-
braucher dieser Obliegenheit nicht nach, trégt er die Beweislast fiir die Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts
(Artikel 12 Absatz 5 Satz 3 der Richtlinie).

§ 327k Absatz 3 Nummer 2 BGB-E beschrinkt sich auf Mitwirkungshandlungen zur Feststellung, ob die Ursache
fiir die Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts zur mafigeblichen Zeit in der digitalen Umgebung des Verbrau-
chers lag. Die Ermittlung der genauen Ursache der Mangelhaftigkeit ist hiervon nicht umfasst.

Die Mitwirkungshandlungen miissen nach Artikel 12 Absatz 5 Satz 1 der Richtlinie ,,verniinftigerweise notwen-
dig“ sein. Die Notwendigkeit beurteilt sich nach einem objektiven MafBstab unter Beriicksichtigung der Umsténde
des Einzelfalls. Nach Erwagungsgrund 46 der Richtlinie sind hierbei die Art und der Zweck der digitalen Pro-
dukte, die Umsténde des Einzelfalls und die Gebriduche und Gepflogenheiten der Vertragsparteien zu beriicksich-
tigen.

Ferner muss dem Verbraucher die Mitwirkungshandlung nach Artikel 12 Absatz 5 Satz 1 der Richtlinie ,,mdg-
lich* sein. Dieses Tatbestandsmerkmal ist autonom unionsrechtlich auszulegen.

Der letzte Halbsatz von § 327k Absatz 3 Nummer 2 BGB-E beschrinkt den Einsatz technisch verfiigbarer Mittel
auf diejenigen, welche den ,,geringsten Eingriff fiir den Verbraucher darstellen. Dies dient der Umsetzung der
Vorgabe in Artikel 12 Absatz 5 Satz 2 der Richtlinie und trégt insbesondere den in den Artikeln 7 und 8 der Charta
der Grundrechte der Européischen Union verankerten Grundrechten auf Achtung der Kommunikation sowie des
Schutzes der personenbezogenen Daten des betroffenen Verbrauchers Rechnung (siche dazu auch Erwigungs-
grund 60 der Richtlinie).

Die Regelungen zur Zusammenarbeit zwischen Verbraucher und Unternehmer sind nach Artikel 12 Absatz 5 der
Richtlinie auf die technisch verfiigbaren Mittel beschrénkt, die fiir den Verbraucher den geringsten Eingriff dar-
stellen. Erwagungsgrund 60 der Richtlinie konkretisiert dies dahingehend, dass diejenigen Mittel gemeint sind,
welche die Privatsphére des Verbrauchers am wenigsten beeintrachtigen. Dies ist zum Schutz des Verbrauchers
anhand eines objektiven Mafstabs zu beurteilen. Die Verwendung technischer Mittel, welche diesem Malstab
nicht geniigen, kann dem Verbraucher nicht zugemutet werden. Sofern 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 Erwdgungsgrund 50 der Richtlinie erwdhnten Aspekte wie Standards oder bewihrte Verfahren die hochsten
Anforderungen an den Schutz der Privatsphére erfiillen.

Als Beispiel fiir die angesprochenen technischen Mittel nennt Erwidgungsgrund 60 der Richtlinie zunichst die
Ubermittlung von automatisch erzeugten Fehlerberichten. Eine Zustimmung des Verbrauchers zu einer solchen
Ubermittlung kann nicht stillschweigend angenommen werden, sondern diirfte aktiv zu erteilen sein. Unter einem
ebenfalls in Erwédgungsgrund 60 der Richtlinie erwéhnten virtuellen Zugang zur digitalen Umgebung des Ver-
brauchers sind zum Beispiel Mdglichkeiten fiir einen Fernzugriff zu verstehen, welche in erster Linie fiir die
Fernwartung verwendet werden. Entscheidend diirfte mit Blick auf die Frage der Zumutbarkeit sein, wie ein sol-
cher Fernzugriff im konkreten Fall ausgefiihrt werden soll. Sofern zum Beispiel gegen die vom Unternehmer
verwendete Software fiir den Fernzugriff Sicherheitsbedenken bestehen oder im Rahmen der Durchfiihrung des
Fernzugriffs Datenschutzverstéf3e drohen, kann ein Einsatz im konkreten Fall unzumutbar sein und wiirde somit
nicht den geringsten Eingriff darstellen.

Zu § 327k Absatz 4 BGB-E

§ 327k Absatz 4 BGB-E sieht vor, dass der Unternehmer sich nur dann auf die Ausnahmen nach § 327k Absatz
3 BGB-E berufen kann, wenn er den Verbraucher in klarer und verstindlicher Weise iiber den in Bezug genom-
menen Regelungsinhalt von § 327k Absatz 3 Nummer 1 und 2 BGB-E informiert hat. Fiir die Auslegung der
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Begriffe ,klar* und ,,verstdndlich* kann auf die Rechtsprechung zu § 307 Absatz 1 Satz 2 BGB zuriickgegriffen
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 Artikel 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 Nacherfiillung, also auf
Herstellung des vertragsgemifBen Zustands festgelegt. § 3271 BGB-E setzt damit Artikel 14 Absatz 2 und 3 der
Richtlinie um. Der nicht in der Richtlinie verwendete Begriff der Nacherfiillung soll wegen der Vergleichbarkeit
mit den Regelungen im Kauf- und Werkvertragsrecht bei der Umsetzung synonym fiir die Herstellung des ver-
tragsgeméfen Zustands verwendet werden.

Zu § 3271 Absatz 1 BGB-E

Der Verbraucher hat nach Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie einen Anspruch auf Nacherfiillung, welche er nach
§ 3271 Absatz 1 BGB-E vom Unternehmer verlangen kann. Er muss dabei das Wort ,,Nacherfiillung* nicht ver-
wenden. Es geniigt vielmehr, wenn er dem Unternehmer die Tatsachen mitteilt, aus denen sich die Vertragswid-
rigkeit ergibt, sofern der Unternehmer aus den mitgeteilten Tatsachen die entsprechenden Schliisse ziehen kann.

Anders als die Warenkaufrichtlinie differenziert Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie nicht zwischen verschiedenen
Moglichkeiten zur Beseitigung eines Mangels. Wie der Unternehmer die VertragsmiBigkeit herstellt, wird ihm
iiberlassen. Dem Verbraucher steht kein Wahlrecht zu, entweder eine Nachbesserung des digitalen Produkts oder
dessen erneute Bereitstellung zu verlangen. Im Gegensatz zur Verpflichtung nach § 439 BGB hat der Unterneh-
mer gemdl § 3271 Absatz 1 BGB-E die freie Wahl der Mittel, um seine Verpflichtung zur Herstellung der Ver-
tragsmaBigkeit zu erfiillen.

In Erwédgungsgrund 63 der Richtlinie werden beispielhaft, aber nicht abschlieend, Vergleiche zu den im Rahmen
des Kaufrechts als Nachbesserung und Nachlieferung bezeichneten Mdglichkeiten der Nacherfiillung angestellt.
Der Unternehmer kann hieran angelehnt etwa durch Ubermittlung einer aktualisierten Version eines digitalen
Produkts oder durch dessen erneut bereitgestellte fehlerfreie Kopie nacherfiillen; er ist hierauf aber nicht be-
schrinkt. Der Unternehmer kann dem Verbraucher auch im Rahmen der Nacherfiillung entsprechende Moglich-
keiten zur Behebung des Mangels zur Verfiigung stellen. Hierin diirfte allerdings bereits ein Nacherfiillungsver-
such gemil § 327m Absatz 1 Nummer 3 BGB-E zu sehen sein.

Die Nacherfiillung muss flir den Verbraucher unentgeltlich erfolgen (Artikel 14 Absatz 3 der Richtlinie). Im Ver-
héltnis zum Verbraucher hat der Unternehmer die ihm entstehenden Aufwendungen allein zu tragen. Sofern der
Unternehmer zur Erfiillung seiner Nacherfiillungspflicht andere Personen einbindet, muss auch deren Tétigkeit
fiir den Verbraucher unentgeltlich erfolgen. Andere Kosten, insbesondere fiir die Dateniibermittlung, sind hiervon
nicht erfasst. Diese konnen jedoch vom Verbraucher bei Vorliegen der Voraussetzungen gegebenenfalls als Scha-
densersatz geltend gemacht werden.

Die Vorgabe einer angemessenen Frist stellt die notwendige Flexibilitédt sicher, um den Anforderungen an die
Vielfalt digitaler Produkte im Einzelfall gerecht werden zu konnen. Die Parteien konnen im Einzelfall auch eine
Frist fiir die Herstellung des vertragsgemiB3en Zustands der digitalen Produkte vereinbaren. Hierauf weist auch
Erwagungsgrund 64 der Richtlinie hin. Artikel 14 Absatz 3 der Richtlinie sieht lediglich den Ablauf einer ange-
messenen Frist vor, nicht aber, dass der Verbraucher diese dem Unternehmer gesetzt haben muss.

Eine mogliche erhebliche Unannehmlichkeit fiir den Verbraucher kann sich insbesondere daraus ergeben, dass
dieser zur Ermdglichung der Nacherfiillung erhebliche Anderungen an anderer eigener Soft- oder Hardware vor-
nehmen muss, vor allem wenn dies wiederum Auswirkungen auf die Funktionalititen anderer als der vertragsge-
genstindlichen digitalen Produkte hat.

Zu § 3271 Absatz 2 BGB-E

§ 3271 Absatz 2 BGB-E sieht vor, dass der Anspruch des Verbrauchers auf Nacherfiillung ausgeschlossen ist,
wenn die Herstellung des vertragsgemiBen Zustands unmdglich oder nur unter Aufwendung unverhaltnismaBiger
Kosten moglich wiére.
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Dass der Anspruch auf Nacherfiillung zum einen ausgeschlossen ist, wenn die Nacherfiillung unmoglich ist, ergibt
sich aus Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie. Unmdglichkeit im Sinne der Richtlinie umfasst sowohl die tatsichliche
als auch die rechtliche Unméglichkeit, wie sich aus Erwigungsgrund 65 der Richtlinie ergibt. Deshalb kann hier
— wie auch im Rahmen der kaufrechtlichen Nacherfiillung — auf § 275 Absatz 1 BGB verwiesen werden. Anders
als bislang im Kaufrecht findet § 275 Absatz 2 und 3 BGB hingegen keine Anwendung neben den in § 3271 Absatz
2 BGB-E festgehaltenen Leistungsverweigerungsrechten. Die in § 275 Absatz 2 und 3 BGB vorgesehenen
Griinde fiir den Ausschluss der Leistungspflicht finden keine Entsprechung in der Richtlinie. Daher kann hier nur
auf § 275 Absatz 1 BGB verwiesen werden.

Zum anderen ist der Anspruch auf Nacherfiillung ausgeschlossen, wenn die Nacherfiillung fiir den Unternehmer
nur mit unverhéltnisméBigen Kosten moglich ist. Da der Verbraucher — anders als im Kaufrecht — nicht zwischen
verschiedenen Moglichkeiten zur Herstellung des vertragsgeméfen Zustands wihlen kann, ist die Frage nach der
UnverhéltnisméBigkeit im Sinne von § 3271 Absatz 2 BGB-E mit Blick auf alle in Betracht kommenden Mog-
lichkeiten zu beantworten. Eine relative Unmoglichkeit kann es vor diesem Hintergrund — anders als im Kaufrecht
— nicht geben.

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

In die Beurteilung der Frage, wann nach § 3271 Absatz 2 Satz 1 BGB-E die Nacherfiillung fiir den Unternehmer
nur mit unverhiltnisméBigen Kosten verbunden ist, sind nach § 3271 Absatz 2 Satz 2 BGB-E der Wert des digi-
talen Produkts in mangelfreiem Zustand sowie die Bedeutung des Mangels miteinzubeziehen. Diese Regelung
beruht auf Artikel 14 Absatz 2 Buchstabe a und b der Richtlinie. Die Formulierungen der Richtlinie sind aus der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie iibernommen (dort in Artikel 3 Absatz 3 Satz 2) und entsprechend modifiziert. Vor
diesem Hintergrund kann fiir deren Auslegung teilweise auf die zu § 439 Absatz 4 Satz 2 BGB ergangene Recht-
sprechung zuriickgegriffen werden. In die Betrachtung ist ferner miteinzubeziehen, inwiefern dem Unternehmer
Synergieeffekte zugutekommen. Diese konnten sich daraus ergeben, dass aus Anlass einer Mangelbeseitigung
eine Verbesserung vorgenommen wird, die im Wege einer Aktualisierung fiir eine Vielzahl gleichermallen be-
troffener Verbraucher weiterverwendet werden kann.

Zu § 327m BGB-E

§ 327m BGB-E enthilt Regelungen zur Vertragsbeendigung und zum Schadensersatz im Fall des Vorliegens eines
Mangels. Anders als bei der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie kann bei der Umsetzung dieser Richt-
linie nicht auf die allgemeinen Regelungen zum Riicktritt verwiesen werden. Da die in der Richtlinie vorgesehene
Moglichkeit zur Vertragsbeendigung sowohl Vertrage mit einem einmaligen Leistungsaustausch als auch Dauer-
schuldverhiltnisse betrifft, wire eine differenzierte Anwendung von Riicktritt einerseits und Kiindigung anderer-
seits fiir die Rechtsanwendung schwer nachvollziehbar und zudem fehleranféllig. Mit der gewéhlten Art der Um-
setzung besteht ein einheitliches Recht fiir alle von der Richtlinie erfassten Vertrdge und zudem fiir die Félle
unterbliebener Bereitstellungen einerseits (§ 327c BGB-E) und mangelhafter Bereitstellungen andererseits
(§ 327m BGB-E).

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

Zu § 327m Absatz 1 BGB-E

§ 327m Absatz 1 BGB-E enthilt eine Auflistung derjenigen Konstellationen, in denen fiir den Verbraucher das
Recht zur Vertragsbeendigung besteht. Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 14 Absatz 4 der Richtlinie.
Bedeutsam ist § 327m Absatz 1 BGB-E ferner fiir den Schadensersatz- und den Aufwendungsersatzanspruch nach
§ 327m Absatz 3 BGB-E sowie fiir die Moglichkeit zur Minderung nach § 327n BGB-E.

Zu § 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E

Nach § 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E kann der Verbraucher den Vertrag beenden, wenn die Nacherfiillung
gemil § 3271 Absatz 2 BGB-E nach § 275 Absatz 1 BGB unmdglich oder mit unverhiltnisméBigen Kosten ver-
bunden ist. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe a der Richtlinie. Anders als
im Kaufrecht muss der Unternehmer die Nacherfiillung nicht wegen Unmdglichkeit oder unverhiltnismaBiger
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Kosten verweigert haben. Sofern der Verbraucher aus eigener Anschauung allerdings nicht beurteilen kann, ob
die Voraussetzungen von § 327m Absatz 1 Nummer 1 BGB-E vorliegen, wird er die Vertragsbeendigung in der
Regel nur nach erfolgter Weigerung der Nacherfiillung durch den Unternehmer erkldren konnen.

Zu § 327m Absatz 1 Nummer 2 BGB-E

Nach § 327m Absatz 1 Nummer 2 BGB-E ist der Verbraucher zur Vertragsbeendigung berechtigt, wenn der Un-
ternehmer die Nacherfiillung nicht geméf § 3271 Absatz 1 BGB-E vorgenommen hat. Das betrifft den Fall, dass
der Unternehmer seine diesbeziiglichen Pflichten bei der Nacherfiillung nicht erfiillt hat. Durch das Recht des
Verbrauchers auf Vertragsbeendigung sollen Unternehmer zur Erfiillung 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 § 327m Absatz 1 Nummer 3 BGB-E

§ 327m Absatz 1 Nummer 3 BGB-E eroffnet das Recht des Verbrauchers zur Vertragsbeendigung fiir 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 Absatz 4 Buchstabe ¢ der Richtlinie von ,,eine(r) Ver-
tragswidrigkeit™. Hier soll folglich jedwede, also auch eine andere Vertragswidrigkeit geniigen, um die Moglich-
keit zur Vertragsbeendigung zu eréffnen. In diesem Fall soll der Verbraucher nicht auf einen weiteren Nacherfiil-
lungsversuch verwiesen werden, weil davon auszugehen ist, dass sein Vertrauen in den Unternehmer erschiittert
ist.

Nach der Richtlinie wird ferner vorausgesetzt, dass sich die neuerliche Vertragswidrigkeit ,,trotz des (Nacherfiil-
lungs-)Versuchs“ des Unternehmers zeigt. Damit sind zum einen erfolglose Nacherfiillungsversuche durch den
Unternehmer hinsichtlich des durch den Verbraucher geltend gemachten Mangels erfasst. Zum anderen jedoch
auch mit Blick auf den geltend gemachten Mangel erfolgreiche Nacherfiillungsversuche, wenn sich hiernach ein
anderer Mangel zeigt.

Ferner ist vorausgesetzt, dass sich der Mangel ,,zeigt*, was bereits bei Bereitstellung vorliegende, aber noch nicht
erkennbare Méngel umfasst. Damit wird an dieser Stelle die gleiche Losung gewéhlt wie bei der Umsetzung der
Formulierung ,,offenbar wird* in Artikel 12 Absatz 2 und 3 der Richtlinie. Dies entspricht den Formulierungen in
der englischen Sprachfassung der Richtlinie, welche mit ,,appears® einerseits und ,,becomes apparent* anderer-
seits zwei Formulierungen verwendet, die auf dem gleichen Wortstamm fullen. Noch deutlicher wird dies in der
franzdsischen 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 fiir den Fall, dass ein schwerwiegender Mangel
vorliegt, zur sofortigen Vertragsbeendigung.

Die Beurteilung, ob ein Mangel derart schwerwiegend ist, dass die sofortige Vertragsbeendigung gerechtfertigt
ist, wird eine Abwigung der widerstreitenden Interessen von Verbraucher und Unternehmer im Einzelfall nach
sich ziehen. Als Beispiel fiir einen schwerwiegenden Mangel fithrt Erwidgungsgrund 65 der Richtlinie den Fall
an, dass dem Verbraucher ein Antivirenprogramm bereitgestellt wird, welches selbst mit Viren infiziert ist. Hier
ist das Vertrauen des Verbrauchers in den Unternehmer bereits derart beeintrachtigt, dass er einen Nacherfiil-
lungsversuch nicht abwarten muss.

Zu § 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E

§ 327m Absatz 1 Nummer 5 EGBGB stellt darauf ab, dass der Unternehmer eine Nacherfiillung unter den Bedin-
gungen des § 3271 Absatz 1 Satz 2 BGB-E verweigert. Die Regelung dient — ebenso wie § 327m Absatz 1 Nummer
6 BGB-E — der Umsetzung von Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe e der Richtlinie.
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Eine Verweigerung der Nacherfiillung durch den Unternehmer kann entweder berechtigt sein oder nicht. Ist die
Verweigerung berechtigt, geht der Nacherfiillungsanspruch des Verbrauchers unter und der Weg fiir die Geltend-
machung der Rechtsbehelfe der zweiten Stufe wird durch § 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E eroftnet. Im Fall
der unberechtigten Verweigerung der Nacherfiillung durch den Unternehmer hat der Verbraucher die Wahl, ent-
weder seinen materiellen Nacherfiillungsanspruch durchzusetzen oder auf die weiteren Rechtsbehelfe zuriickzu-
greifen. Die Frage, ob die Verweigerung des Unternehmers in diesem Sinne berechtigt ist oder nicht, spielt fiir
die Anwendung von § 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E jedoch keine Rolle.

Zu § 327m Absatz 1 Nummer 6 BGB-E

§ 327m Absatz 1 Nummer 6 BGB-E ergénzt § 327m Absatz 1 Nummer 5 BGB-E dahingehend, dass der Verbrau-
cher den Vertrag auch dann beenden kann, wenn zwar keine ausdriickliche Weigerung des Unternehmers vorliegt,
es aber doch anhand der Umsténde offensichtlich ist, dass dieser nicht geméfl § 3271 Absatz 1 Satz 2 BGB-E
nacherfiillen wird.

Zu § 327m Absatz 2 BGB-E

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

Nach § 327m Absatz 2 Satz 2 BGB-E greift die Schwelle der Unerheblichkeit allerdings nicht bei solchen Ver-
trdgen, bei denen der Verbraucher ausschlieBlich im Sinne des § 327 Absatz 3 BGB-E mit,,seinen Daten bezahlt*.
Fiir den Fall, dass der Verbraucher in einem solchen Fall jedoch ergédnzend einen Preis gezahlt hat, findet die
Schwelle der Unerheblichkeit weiterhin Anwendung.

Die Regelung zur Beweislast in Artikel 14 Absatz 6 Satz 2 der Richtlinie bedarf keiner gesonderten Umsetzung,
da sie den allgemeinen Regelungen der Beweislastverteilung entspricht.

Die Richtlinie sieht zu Teilleistungen keine gesonderten Regelungen vor. Werden Teilleistungen 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 hin-
gegen keine Entsprechung, da die Richtlinie — anders als die Warenkaufrichtlinie — wegen der Regelungen zur
Bereitstellung insoweit abschlieende Regelungen trifft.

Zu § 327m Absatz 3 BGB-E

§ 327m Absatz 3 BGB-E enthilt die Voraussetzungen, nach denen der Verbraucher im Fall des Vorliegens eines
der in § 327m Absatz 1 BGB-E aufgefiihrten Tatbestinde einen Anspruch auf Schadensersatz hat.

§ 327m Absatz 3 Satz 1 BGB-E tritt an die Stelle des § 281 BGB und passt dessen Regelungsinhalt entsprechend
an. Der auf § 283 Satz 1 und § 311a Absatz 2 Satz 1 BGB beschrinkte Verweis in § 327m Absatz 3 Satz 2 BGB-
E schlieBt die Anwendbarkeit von § 283 Satz 2 und § 311a Absatz 2 Satz 2 und 3 BGB fiir den Schadensersatz
statt der Leistung fiir den Fall der Unmdglichkeit der Nacherfiillung nach § 275 Absatz 1 BGB aus. § 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 zuriickgegriffen werden kann. Die Regelung zur entspre-
chenden Anwendbarkeit von § 325 BGB in § 327m Absatz 3 Satz 4 BGB-E soll sicherstellen, dass die Vertrags-
beendigung neben den von § 327m Absatz 3 BGB-E erfassten Schadensersatzanspriichen moglich bleibt.

Zu § 327m Absatz 4 BGB-E

§ 327m Absatz 4 Satz 1 BGB-E enthilt — entsprechend der Regelung in § 327c Absatz 6 BGB-E — ein besonderes
Vertragslosungsrecht, von dem der Verbraucher bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 327m Absatz 1 BGB-
E Gebrauch machen kann. Hierfiir ist nach § 327m Absatz 4 Satz 1 BGB-E erforderlich, dass ein Mangel eines in
einem Paketvertrag 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 Interesse
hat. Fiir die Auslegung des Begriffs ,,Interesse™ kann auf die Rechtsprechung zum entsprechenden Tatbestands-
merkmal in § 323 Absatz 5 Satz 1 BGB zuriickgegriffen werden.
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Artikel 3 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie sieht ausdriicklich vor, dass diese Frage vom mitgliedstaatlichen
Recht zu regeln ist. Um der Vielzahl moglicher Vertragsgestaltungen und der hiervon gegebenenfalls betroffenen
Vertragsarten des Abschnitts 8 des Buches 2 gerecht zu werden, wird auf den Begriff der Vertragslosung zurtick-
gegriffen, welcher — wie zum Beispiel in § 309 Nummer 8§ BGB — insbesondere die Rechtsbehelfe des Riicktritts
und der Kiindigung mitumfasst. Die Rechtsfolgen ergeben sich aus den jeweils einschldgigen Bestimmungen. Das
gleiche gilt fiir alle weiteren vertragsrechtlichen Folgen, einschlieBlich Schadensersatzanspriiche.

§ 327m Absatz 4 Satz 2 BGB-E nimmt elektronische Kommunikationsdienste nach ... [einsetzen: Umsetzungs-
vorschrift zu Artikel 2 Nummer 4 der Richtlinie 2018/1972] von der Regelung in § 327m Absatz 4 Satz 1 BGB
aus. Dies geschieht mit Blick darauf, dass Artikel 3 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie vorsieht, dass die Mit-
gliedstaaten entsprechende Regelungen unbeschadet des Artikels 107 Absatz 2 der Richtlinie iiber den europii-
schen Kodex fiir die elektronische Kommunikation — welcher dhnliche Rechte des Verbrauchers vorsieht — erlas-
sen konnen.

Zu § 327m Absatz 5 BGB-E

§ 327m Absatz 5 BGB-E rdaumt dem Verbraucher ebenfalls ein besonderes Vertragslosungsrecht ein, welches —
nach dem Vorbild von § 327¢ 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 Bestand-
teilen eines Vertrags iiber eine Sache mit digitalen Elementen, der kein Kaufvertrag ist (§ 327a Absatz 3 BGB-
E), 16sen, wenn die Sache selbst wegen der Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts die Anforderungen an die
gewohnliche Verwendung nicht erfiillt.

Fiir die Bedeutung der Formulierung ,,von einem Vertrag ... 16sen* wird auf die Ausfithrungen zu § 327m Absatz
4 BGB-E verwiesen.

Zu § 327n BGB-E

§ 327n BGB-E enthélt die Voraussetzungen und die Modalititen fiir eine Minderung des Preises durch den Ver-
braucher bei Vorliegen eines Mangels.

Zu § 327n Absatz 1 BGB-E

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

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

Gemaél § 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 § 327n Absatz 2 BGB-E

§ 327n Absatz 2 BGB-E enthélt die Vorgaben zur Berechnung der Minderungshoéhe. Der Preis ist in dem Ver-
hiltnis herabzusetzen, in welchem zum Zeitpunkt der Bereitstellung der Wert des digitalen Produkts in mangel-
freiem Zustand zum wirklichen Wert gestanden haben wiirde. Entscheidend ist somit die objektive Wertminde-
rung; das dem Vertrag zugrundeliegende Aquivalenzverhiltnis von Preis und Leistung soll insoweit erhalten blei-
ben.

Bezugspunkt fiir den heranzuziehenden Wert ist — abweichend von den bisherigen Regelungen im Kauf- und
Werkvertragsrecht, bei denen ,,die Zeit des Vertragsschlusses* maligeblich 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,
diirfte dies keine Besonderheiten mit sich bringen.
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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 Schitzung der Minde-
rungshohe 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 unverziiglich, spétestens jedoch innerhalb von 14 Tagen erstatten muss. Eine entsprechende zu-
sitzliche 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; § 327n Absatz 4 Satz 2 BGB-
E ist § 651h Absatz 5 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 méglich.

Zu § 3270 BGB-E

§ 3270 BGB-E trifft besondere Regelungen zur Erklarung und den Rechtsfolgen der Vertragsbeendigung. Anders
als die Warenkaufrichtlinie enthélt die Richtlinie hierzu eigene zwingende Vorgaben. Ein uneingeschréinkter Ver-
weis auf die §§ 346 ff. BGB ist insbesondere wegen des durch Artikel 17 Absatz 3 der Richtlinie bewirkten Aus-
schlusses eines Wertersatzanspruchs des Unternehmers nicht moglich. Fiir den Verbraucher besteht demnach
keine Zahlungspflicht fiir die Nutzung des digitalen Produkts fiir den Zeitraum, in dem das digitale Produkt nicht
vertragsgemal3 war.

Zu § 3270 Absatz 1 BGB-E

§ 3270 Absatz 1 BGB-E enthilt die Anforderungen an die Erklarung des Verbrauchers hinsichtlich der Vertrags-
beendigung. Der Entschluss des Verbrauchers zur Vertragsbeendigung muss zum Ausdruck kommen. Damit muss
der Verbraucher nicht zwingend das Wort ,,Vertragsbeendigung* verwenden. Ferner muss er seinen Entschluss
nicht begriinden. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 15 der Richtlinie, welcher keine Formerforder-
nisse enthalt. Aus diesem Grund ist grundsétzlich auch eine konkludente Vertragsbeendigung denkbar. Das blofle
Deinstallieren eines digitalen Produkts diirfte jedoch nicht geniigen, um den Entschluss des Verbrauchers zur
Vertragsbeendigung zum Ausdruck zu bringen.

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

Zu § 3270 Absatz 2 BGB-E

§ 3270 Absatz 2 Satz 1 BGB-E enthilt die grundsitzliche und auf alle vom Anwendungsbereich des Untertitels 1
erfassten Vertrige anzuwendende Verpflichtung des Unternehmers zur Erstattung der vom Verbraucher erhalte-
nen Zahlungen im Fall der Vertragsbeendigung. Damit dient die Regelung der Umsetzung von Artikel 16 Absatz
1 Unterabsatz 1 der Richtlinie.

Diese Regelung wird gemaB3 § 3270 Absatz 2 Satz 2 BGB-E ergidnzt um den Fortfall des Anspruchs des Unter-
nehmers 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 dauer-
haften Bereitstellungen. Damit wird Artikel 16 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie umgesetzt.

Zu § 3270 Absatz 3 BGB-E

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

Anders als bei der Minderung entfdllt der Vergiitungsanspruch des Unternehmers fiir den relevanten Zeitraum
nach § 3270 Absatz 3 BGB-E vollstindig, auch wenn die Nutzung des digitalen Produkts nur teilweise beein-
triachtigt ist. Dies ist jedoch vor dem Hintergrund der Erheblichkeitsschwelle des § 327m Absatz 2 Satz 1 BGB-
E gerechtfertigt.

Zu § 3270 Absatz 4 BGB-E

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

Zu § 3270 Absatz 5 BGB-E

In den Féllen des § 3270 Absatz 5 BGB-E ist der Verbraucher verpflichtet, einen ihm vom Unternehmer bereit-
gestellten korperlichen Datentriger unverziiglich zuriickzusenden. Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel
17 Absatz 2 der Richtlinie. Dieser ist in Teilen Artikel 14 Absatz 1 Satz 1 der Verbraucherrechterichtlinie nach-
gebildet.

Der Verbraucher soll nur auf Aufforderung des Unternehmers zur Riicksendung eines korperlichen Datentrégers
verpflichtet sein. Ferner trifft den Unternehmer eine Kostentragungspflicht, falls er den Verbraucher tatsachlich
zur Riicksendung auffordert. Beides beruht auf der Annahme, dass der korperliche Datentrager als solcher in der
Regel fiir den Unternehmer keinen Wert hat. Sollte dies im Einzelfall anders sein beziehungsweise der Unterneh-
mer dies anders beurteilen, hat er die Moglichkeit, die Riicksendung 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 Riicksendung selber orga-
nisieren und dem Verbraucher die notwendigen Mittel zur Verfiigung stellen, um die Kosten hierfiir gering zu
halten.

Da sich nur im Fall von § 3270 Absatz 5 BGB-E zwei geeignete Verpflichtungen des Verbrauchers und des
Unternehmers gegeniiberstehen, ist die nach § 3270 Absatz 5 Satz 3 BGB-E vorgesehene entsprechende Anwen-
dung von § 348 BGB auf § 3270 Absatz 5 BGB-E begrenzt. Erwdgungsgrund 15 iiberlésst eine solche Regelung
den Mitgliedstaaten.

Zu § 327p BGB-E

§ 327p BGB-E fasst fiir den Zeitraum nach Vertragsbeendigung die Regelungen zur weiteren Nutzung des digi-
talen Produkts sowie zum Umfang der Nutzungsmoglichkeiten der Inhalte des Verbrauchers fiir den Unternehmer
zusammen. § 327p BGB-E bezieht sich jedoch nur auf nicht-personenbezogene Daten. Die Rechte und Pflichten
des Unternehmers als Verantwortlicher und des Verbrauchers als Betroffener ergeben sich hingegen abschlieBend
aus dem Datenschutzrecht, insbesondere aus der Datenschutz-Grundverordnung.

Zu § 327p Absatz 1 BGB-E

§ 327p Absatz 1 BGB-E enthilt die sich fiir den Fall der Vertragsbeendigung ergebenden Rechte und Pflichten
der Vertragsparteien mit Blick auf die weitere Nutzung des digitalen Produkts. Eine Riickgabe beziechungsweise
Riickiibermittlung digitaler Produkte ist aus wirtschaftlicher Sicht nur im Fall des § 3270 Absatz 5 BGB-E sinn-
voll. Daher wird der Verbraucher — gegebenenfalls ergdnzend zur Verpflichtung nach § 3270 Ab-
satz 5 BGB-E —nach § 327p Absatz 1 Satz 1 BGB-E dazu verpflichtet, die weitere Nutzung des digitalen Pro-
dukts und dessen Weitergabe an Dritte zu unterlassen. § 327p Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB-E beinhalten die Re-
aktionsmoglichkeiten 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 enthilt die Verpflichtung des Verbrauchers, jede weitere Nutzung des digitalen
Produkts nach Vertragsbeendigung zu unterlassen. Ferner hat es der Verbraucher zu unterlassen, Dritten den Zu-
gang zum digitalen Produkt zu erméglichen. Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 1 der
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Richtlinie. Wie sich aus Erwigungsgrund 72 der Richtlinie ergibt, ist die Verpflichtung des Verbrauchers nicht
auf ein Unterlassen beschrinkt. Vielmehr muss der Verbraucher auch aktiv dafiir Sorge tragen, naheliegende
Zugangsmdglichkeiten fiir Dritte zu unterbinden oder durch Loschen digitaler Inhalte beziehungsweise von Ko-
pien derselben einen Zugriff auf diese zu verhindern.

Zu § 327p Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB-E

§ 327p Absatz 1 Satz 2 BGB-E gewéhrt dem Unternehmer spiegelbildlich zu § 327p Absatz 1 Satz 1 BGB-E das
Recht, die weitere Nutzung des digitalen Produkts durch den Verbraucher zu unterbinden. Dies umfasst insbeson-
dere die Moglichkeit, den Zugang des Verbrauchers zum digitalen Produkt oder dessen Nutzerkonto zu sperren.
Hierbei darf jedoch der Anspruch des Verbrauchers nach § 327p Absatz 3 BGB-E nicht beeintriachtigt werden,
wie sich aus § 327p Absatz 1 Satz 3 BGB-E ergibt.

Zu § 327p Absatz 2 BGB-E

§ 327p Absatz 2 BGB-E regelt den Umfang und die Ausnahmen der Verpflichtung des Unternehmers, die weitere
Verwendung der im Rahmen der Nutzung des digitalen Produkts bereitgestellten oder erstellten Inhalte des Ver-
brauchers, welche keine personenbezogenen 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 § 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 Ver-
tragsbeziehung erstellt oder zur Verfiigung gestellt hat, weiter zu nutzen. Im Hinblick auf personenbezogene Da-
ten des Verbrauchers, kann sich eine Verpflichtung des Unternehmers zur Loschung der personenbezogenen Da-
ten bereits aus der Datenschutz-Grundverordnung ergeben. Fiir sonstige Inhalte ergidnzt § 327p Ab-
satz 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 Féllen vorstellbar, dass Inhalte bei der Nutzung von digitalen Inhalten oder digita-
len Dienstleistungen auf nicht-digitalem Wege entstehen. Diese Inhalte diirfen, damit § 327p Absatz 2 BGB-E
Anwendung finden soll, keine personenbezogenen Daten im Sinne von Artikel 4 Nummer 1 der Datenschutz-
Grundverordnung sein oder enthalten.

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

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

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

Zu § 327p Absatz 2 Satz 2 BGB-E

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

Zu § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E

§ 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E betrifft Fille, in denen die Inhalte in keiner anderen Art und Weise
sinnvoll genutzt werden konnen als in dem vom Unternehmer bereitgestellten Umfeld. Als Beispiel hierfiir kann
ein vom Unternehmer vorgegebenes und vom Verbraucher lediglich ausgewéhltes Profilbild fiir den Charakter
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eines Computerspiels dienen. § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E ist hingegen nicht einschldgig, wenn
eine Konvertierung der betroffenen Inhalte und damit eine Weiterverwendung in anderen digitalen Produkten
technisch moglich ist. Denn sonst konnten Unternehmer den Anspruch des Verbrauchers nach § 327p Absatz 3
Satz 1 BGB-E praktisch leerlaufen lassen, indem sie proprietire Losungen wéhlen. Die Ausnahme in § 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 Verwendungsmdglichkeiten sich ausschlie8lich
auf das vertragsgegenstindliche digitale Produkt beschrinken. Dies kann zum Beispiel vom Nutzer vorgenom-
mene Anpassungen einer Benutzeroberfliche betreffen. 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 ,,Aktivitit“. 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 § 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 zusammenge-
fiihrt hat. Das Wort ,,aggregiert™ meint hier ,,verbunden®; ,,disaggregiert™ bedeutet die Umkehr dieser Verbindung.
Fiir die Frage, ob Daten nicht oder nur mit unverhéltnisméfigem Aufwand zu disaggregieren sind, kann auf die
Interpretation des Begriffs ,,untrennbar miteinander verbunden® in Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 der Verordnung (EU)
2018/1807 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 14. November 2018 iiber einen Rahmen fiir den
freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der Européischen Union (ABI. L 303 vom 28.11.2018, S. 59)
zuriickgegriffen werden. Ein unverhdltnisméaBiger Aufwand kann in Anlehnung an das Beispiel unter Gliede-
rungspunkt 2.2 der Leitlinien zur Verordnung iiber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener
Daten in der Europdischen Union vom 29. Mai 2019 (COM(2019) 250 final) gegeben sein, wenn der Unternehmer
Vorkehrungen treffen muss, die seinen finanziellen Aufwand verdoppeln.

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 nachtrigliche Verdnderung oder Ergén-
zung durch andere Nutzer ermoglichen. Diese Inhalte soll der Unternehmer — anders als in den von § 327p Absatz
2 Satz 2 Nummer 1 bis 3 BGB-E betroffenen Fillen — insbesondere zugunsten anderer Nutzer weiterverwenden
diirfen. Ein Beispiel fiir einen gemeinsam erzeugten Inhalt kann eine im Rahmen eines Online-Computerspiels
durch mehrere Nutzer erstellte Spiellandschaft sein. Umgekehrt kann das blofle Teilen oder Kommentieren eines
Inhalts im Rahmen eines sozialen Netzwerks nicht ausreichen, um von einem gemeinsamen Erzeugen im Sinne
von § 327p Absatz 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 eingeschriankt, wohingegen es bei der Mdglichkeit zur Weiternutzung auf eine solche (nur) durch
Verbraucher ankommen soll.

Zu § 327p Absatz 3 BGB-E

§ 327p Absatz 3 BGB-E regelt den Umfang und die Modalititen des Rechts des Verbrauchers auf Ubermittlung
der von ihm im Rahmen der Nutzung des digitalen Produkts bereitgestellten 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 Dateniibertragbarkeit mit Blick auf personenbezo-
gene Daten enthilt.

§ 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 Unter-
nehmer zu erhalten. Die Regelung dient der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 4 Unterabsatz 1 der Richtlinie.
Sofern der Unternehmer mit Blick auf entgegenstehende rechtliche Vorgaben an einer Erfiillung des Anspruchs
nach § 327p Absatz 3 Satz 1 BGB-E gehindert ist, kann er sich auf eine eventuell vorliegende rechtliche Unmog-
lichkeit nach § 275 Absatz 1 BGB berufen. Dass der Anspruch insofern beschrénkt ist, ergibt sich auch aus Er-
wigungsgrund 71 der Richtlinie.
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§ 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 verbraucherschiitzenden 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-Grundverord-
nung.

§ 327p Absatz 3 Satz 3 BGB-E sieht eine Reihe von Modalitéten fiir die Erfiillung des Anspruchs nach § 327p
Absatz 3 Satz 1 BGB-E vor: Die Inhalte sind dem Verbraucher unentgeltlich, ohne Behinderung durch den Un-
ternehmer, innerhalb einer angemessenen Frist und in einem géngigen und maschinenlesbaren Format zu iiber-
mitteln.

Die Formulierung ,,unentgeltlich“ erstreckt sich dabei nicht auf solche Kosten, die allein in der Sphére des Ver-
brauchers entstehen und nicht mit der Wiedererlangung der Inhalte zusammenhéngen. Erwadgungsgrund 71 der
Richtlinie nennt als Beispiel hierfiir Internetverbindungskosten.

Die Erfiillung des Anspruchs setzt ferner voraus, dass der Verbraucher die Inhalte ohne Behinderung durch den
Unternehmer wiedererlangen kann. Fiir die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals kann teilweise und mit Blick
auf sich teils iiberschneidende Tatbestandsmerkmale modifizierend auf die Leitlinien zum Recht auf Dateniiber-
tragbarkeit 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-Grundverordnung zuriickgegriffen werden.
Demnach lésst sich eine solche Behinderung als jedwede rechtliche oder technische Hiirde charakterisieren, durch
die ein Verantwortlicher den Datenzugriff, die Dateniibertragung oder die Datenwiederverwendung vonseiten der
betroffenen Person verlangsamen oder verhindern mochte. Ein Beispiel hierfiir kann die absichtliche Verschleie-
rung von Daten sein.

Ferner muss der Unternehmer den Anspruch innerhalb einer angemessenen Frist erfiillen. Anhaltspunkte — zu-
mindest fiir die Hochstdauer der Frist — konnen aus Artikel 12 Absatz 3 Satz 1 der Datenschutz-Grundverordnung
abgeleitet werden: Dort wird ein Zeitraum von hdchstens einem Monat nach Eingang des Antrags angegeben.

Die Daten sind in einem géngigen Format bereitzustellen. Die Richtlinie verwendet in Artikel 16 Absatz 4 Satz 2
insoweit die Formulierung ,,allgemein-gebrduchlich®; diese ist inhaltlich gleichzusetzen mit dem Begriff ,,géingig*
in Artikel 20 der Datenschutz-Grundverordnung, welcher hier zur Vermeidung von Unklarheiten ebenfalls ver-
wendet wird. Die Regelung soll die Verwendung offener Formate unterstiitzen. Proprietére Formate konnen hin-
gegen nicht als ,,allgemein-gebrauchlich® oder ,,géngig™ qualifiziert werden. Vor diesem Hintergrund muss der
Unternehmer gegebenenfalls eine Konvertierung der betreffenden Inhalte in ein gdngiges Format ermdglichen.

Die Richtlinie verhilt sich nicht zu der Frage, wie lange der Unternehmer die dem Anspruch nach § 327p Absatz
3 BGB-E unterliegenden Inhalte speichern muss. Sofern der Unternehmer die Inhalte jedoch vor Ablauf der an-
gemessenen Frist 16scht, macht er sich gegebenenfalls schadensersatzpflichtig, weil er den Anspruch des Ver-
brauchers vereitelt hat.

Zu § 327q BGB-E

§ 327q BGB-E betrifft die vertragsrechtlichen Folgen fiir die vom Anwendungsbereich des Untertitels 1 erfassten
Verbrauchervertrige, welche sich aus der Ausiibung von nach dem Datenschutzrecht zustehenden Rechten oder
der Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen durch den Verbraucher ergeben. Mit der Regelung soll klarge-
stellt werden, dass der Unternehmer fiir den Fall der Wahrmehmung im Datenschutzrecht enthaltener Rechte durch
den Verbraucher keine vertraglichen Sanktionen vorsehen darf (siehe hierzu auch das Gutachten der Datenethik-
kommission der Bundesregierung vom Oktober 2019, S. 105, abrufbar unter: www.bmjv.de/DE/Themen/Fokus-
Themen/Datenethikkommission/Datenethikkommission _node.html, zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2020).
Der Verbraucher muss seine datenschutzrechtlichen Befugnisse ungehindert ausiiben kénnen, ohne hierdurch
rechtliche Nachteile fiirchten zu miissen.

Zu § 327q Absatz 1 BGB-E

§ 327q Absatz 1 BGB-E stellt klar, dass die Ausiibung von datenschutzrechtlichen Betroffenenrechten und die
Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen des Verbrauchers nach Vertragsschluss die Wirksamkeit des Vertrags
grundsétzlich unberiihrt lassen.
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Eine datenschutzrechtliche Erkldrung in diesem Sinne ist insbesondere der auf Artikel 7 Absatz 3 der Daten-
schutz-Grundverordnung gestiitzte Widerruf einer nach Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe a der Daten-
schutz-Grundverordnung erteilten Einwilligung in die Datenverarbeitung. Weitere Beispiele sind der Wider-
spruch des Verbrauchers gegen eine aufgrund von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe e und f stattfin-
dende Datenverarbeitung nach Artikel 21 Absatz 1 der Datenschutz-Grundverordnung oder der Widerspruch des
Verbrauchers nach Artikel 21 Absatz 2 der Datenschutz-Grundverordnung gegen die Verarbeitung seiner perso-
nenbezogenen Daten zum Zweck der Direktwerbung; ferner die Ausiibung der datenschutzrechtlichen Betroffe-
nenrechte wie zum Beispiel nach den Artikeln 16 bis 18 der Datenschutz-Grundverordnung. § 327q Absatz 1
BGB-E soll damit sicherstellen, dass der Verbraucher nicht in der Ausiibung seiner durch das Datenschutzrecht
gewihrten Rechte beschrinkt wird, indem er in Unsicherheit tiber das Schicksal des Vertrags gelassen wird.

Zu § 327q Absatz 2 BGB-E

§ 327q Absatz 2 BGB-E enthilt ein besonderes Kiindigungsrecht des Unternehmers bei Vertragen, welche ihn zu
einer Reihe einzelner Bereitstellungen digitaler Produkte oder zur dauerhaften Bereitstellung eines digitalen Pro-
dukts verpflichten, und zwar fiir den Fall, dass die RechtméaBigkeit der Datenverarbeitung durch Widerruf der
Einwilligung beziehungsweise Widerspruch gegen die Datenverarbeitung eingeschrankt wird oder ginzlich ent-
fallt.

Die durch § 327q Absatz 2 BGB-E vorgesehene Kiindigungsmoglichkeit gilt zum einen fiir die Félle einer Reihe
einzelner Bereitstellungen digitaler Produkte im Sinne des § 327b Absatz 5 Satz 1 BGB-E. Zum anderen findet §
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 Féllen besteht ein sachlicher Grund, dem Unternehmer die Mog-
lichkeit zu geben, sich von einem Vertrag loszusagen. In den Fillen einmaliger Bereitstellungen geht der Unter-
nehmer hingegen ein iiberschaubares Risiko ein. Die Moglichkeit, dass der Verbraucher von seinen datenschutz-
rechtlichen Befugnissen Gebrauch macht, ist bei diesen Vertragen fiir den Unternehmer von vornherein absehbar
und diirfte in aller Regel einkalkuliert sein. Vor diesem Hintergrund ist der Unternehmer nicht in gleichem Maf3e
schutzbediirftig, wie bei den von § 327q Absatz 2 BGB-E erfassten Fillen, bei denen er zur Erfiillung seiner
vertraglichen Bereitstellungspflicht fortlaufend Aufwendungen fiir die Aufrechterhaltung des Angebotes hat.

Das Kiindigungsrecht des Unternehmers ist abhingig vom Ergebnis einer Abwégung, in welche die im letzten
Halbsatz von § 327q Absatz 2 BGB-E formulierten Kriterien einflieBen sollen. Zentral aus Sicht des Unterneh-
mers ist dabei der weiterhin zuldssige Umfang der Datenverarbeitung, was auch die Félle einer vollstindig aus-
geschlossenen Datenverarbeitung umfasst. Insbesondere im Fall des Widerrufs einer Einwilligung nach Artikel 7
Absatz 3 der Datenschutz-Grundverordnung kann sich eine im Vergleich dazu lediglich eingeschrénkte Moglich-
keit zur weiteren Datenverarbeitung aus anderen Rechtsgrundlagen ergeben. In die Abwégung der beiderseitigen
Interessen sind zum Beispiel die fiir die Aufrechterhaltung der konkreten Bereitstellung erforderlichen Aufwen-
dungen des Unternehmers miteinzubeziehen.

Zu § 327q Absatz 3 BGB-E

§ 327q Absatz 3 BGB-E stellt klar, dass der Unternehmer als Folge der eingeschrinkten Datenverarbeitung keine
Ersatzanspriiche gegen den Verbraucher geltend machen kann. Der Begriff Ersatzanspriiche orientiert sich an der
Formulierung in § 548 BGB. Er umfasst insbesondere vertraglich vereinbarte Vergiitungspflichten, welche im
Fall einer Bereitstellung digitaler Produkte gemdB § 327 Absatz 3 BGB-E dann entstehen sollen, wenn der Ver-
braucher durch die Ausiibung datenschutzrechtlicher Befugnisse im Nachhinein den Umfang der zuldssigen Da-
tenverarbeitung einschrinkt oder vollstindig ausschlieit. Daneben sind auch gesetzliche Nutzungs- und Scha-
densersatzanspriiche sowie Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung und Geschéftsfithrung ohne Auftrag
vom Ausschluss umfasst. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass der Unternehmer auf diesem Umweg eine Ver-
glitung vom Verbraucher fordert, was diesen von der Geltendmachung seiner datenschutzrechtlichen Befugnisse
abhalten konnte. Eine Einwilligung gilt nach Erwigungsgrund 42 der Datenschutz-Grundverordnung nur dann als
freiwillig erteilt, wenn der Betroffene eine echte oder freie Wahl hat und somit in der Lage ist, die Einwilligung
zu verweigern oder zuriickzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden. Die Regelung in § 327q Absatz 3 BGB-E sichert
die Freiheit des Betroffenen ab, seine datenschutzrechtlichen Betroffenenrechte auszuiiben und insbesondere die
Einwilligung zuriickzuziehen, ohne sich Ersatzanspriichen ausgesetzt zu sehen. Vertragliche Gestaltungen, wel-
che eine anderweitige Vergiitung fiir die von § 327q Absatz 3 BGB-E erfassten Falle vorsehen, sind gemal} § 327s
BGB-E unwirksam.
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Zu § 327r BGB-E

§ 327r BGB-E enthilt die Voraussetzungen und Rechtsfolgen von einseitigen, durch den Unternehmer initiierten
Anderungen des digitalen Produkts. Die Regelung ist beschriinkt auf dauerhafte Bereitstellungen. Bei diesen kann
sich im Verlauf der vertraglichen Beziehung 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 grund-
sétzlich eng auszulegen. Wahrend Unternehmer in der Regel nur eine Version eines digitalen Produkts fiir alle
Nutzer anbieten wollen, kann auf Seiten der Verbraucher der berechtigte Wunsch bestehen, gewohnte Funktiona-
litdten eines digitalen Produkts beibehalten zu wollen. Die Regelung des § 327r BGB-E beschrinkt sich auf die
Moglichkeiten des Unternehmers als Vertragspartner des Verbrauchers. Die Vorschrift dient der Umsetzung von
Artikel 19 der Richtlinie.

Zu § 327r Absatz 1 BGB-E

In § 327r Absatz 1 BGB-E finden sich die Voraussetzungen, nach denen Unternechmer die Mdglichkeit haben
sollen, die vertraglich vereinbarte Leistung im Rahmen von dauerhaften Bereitstellungen eines digitalen Produkts
zu @ndern. Die Regelung gilt fiir alle Arten von Anderungen, also auch fiir solche, die aus Sicht des Verbrauchers
giinstig oder zumindest neutraler Natur sind. Bei Anderungen, die fiir den Verbraucher nachteilig sind, enthalten
die weiteren Absétze ergidnzende Regelungen.

Sofern die Vertragsparteien etwa anldsslich der Verdffentlichung einer neuen Version des digitalen Produkts ei-
nen neuen Vertrag schlieBen, findet § 327r BGB-E keine Anwendung (siche Erwédgungsgrund 75 der Richtlinie).

§ 327r Absatz 1 BGB-E enthilt eine Aufzihlung der Voraussetzungen, unter denen Anderungen zulissig sind.
Wie sich aus Artikel 19 Absatz 1 der Richtlinie ergibt, sind diese Anderungen von solchen zu unterscheiden,
welche im Wege der Aktualisierung gemif den Artikeln 7 und 8 der Richtlinie geschuldet sind. Uberschneidun-
gen erscheinen jedoch denkbar. In einem solchen Fall sind hinsichtlich derjenigen Elemente der Aktualisierung,
die nicht der Erflillung einer Aktualisierungspflicht nach § 327e Absatz 2 Nummer 3 BGB-E oder § 327e Absatz
3 Nummer 5 in Verbindung mit § 327f BGB-E dienen, die Voraussetzungen von § 327r BGB-E anzuwenden.

Zu § 327r Absatz 1 Nummer 1 BGB-E

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

Im Vertrag muss nach § 327r Absatz 1 Nummer 1 BGB-E vorgesehen sein, dass der Unternehmer bei Vorliegen
eines triftigen Grundes zur Vertragsinderung berechtigt sein soll, und dieser Grund muss auch vorliegen. Bei-
spiele fiir triftige Griinde sind nach Erwigungsgrund 75 der Richtlinie solche Anderungen, welche nétig sind, um
das digitale Produkt an eine neue technische Umgebung oder an erhdhte Nutzerzahlen anzupassen. Daneben kon-
nen andere betriebstechnische Griinde zulédssig sein.

Regelungen iiber entsprechende Anderungen werden hiufig in Allgemeinen Geschiftsbedingungen vorgesehen.
Die Bestimmungen betreffend Allgemeine Geschéftsbedingungen bleiben grundsitzlich unberiihrt. 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 iiber mi3brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (ABI.
L 95 vom 21.4.1993, S. 29, nachfolgend: Klauselrichtlinie). Danach sind Klauseln missbrauchlich, sofern sie es
dem verwendenden Unternehmer erlauben, ,,Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses oder der zu erbringenden
Dienstleistung einseitig ohne triftigen Grund* zu édndern.

Zu § 327r Absatz 1 Nummer 2 BGB-E

Die Formulierung ,.keine zusétzlichen Kosten“ ist nicht in dem Sinne zu verstehen, dass § 327r Absatz 1 BGB-E
nur auf solche Verbrauchervertrige iiber digitale Produkte anwendbar sei, welche gegen einen Preis bereitgestellt
werden. Sie soll vielmehr sicherstellen, dass Verbraucher in keinem Fall irgendwelche weiteren Kosten tragen
miissen, welche allein durch die Anderungen begriindet sind.
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Zu § 327r Absatz 1 Nummer 3 BGB-E

§ 327r Absatz 1 Nummer 3 BGB-E sieht vor, dass der Verbraucher in klarer und verstindlicher Weise informiert
wird. Die Formulierung ,klar und verstandlich“ deckt sich mit den Anforderungen des § 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 iberwiegend mit ,,informiert umschrieben.

Anders als bei § 327r Absatz 2 BGB-E muss der Verbraucher nicht zwingend im Voraus iiber die Anderung
informiert werden. Eine zeitgleiche Information des Verbrauchers geniigt, wie sich aus Artikel 19 Absatz 1 der
Richtlinie ergibt.

Zu § 327r Absatz 2 BGB-E

§ 327r Absatz 2 BGB-E enthilt iiber die Voraussetzungen von § 327r Absatz 1 BGB-E hinausgehende, zusétzliche
Voraussetzungen fiir Anderungen, welche den Verbraucher benachteiligen. Solche Anderungen sind nur zulissig,
wenn der Verbraucher rechtzeitig im Voraus informiert wird und sich die Information auf einem dauerhaften
Datentriiger befindet. Dass der Unternehmer die Anderungen nach § 327r Absatz 2 BGB-E nur vornehmen darf,
wenn auch die Voraussetzungen von § 327r Absatz 1 BGB-E vorliegen, ergibt sich aus der Formulierung ,,dartiiber
hinaus*.

Ob eine Anderung fiir den Verbraucher nachteilig ist, ist dhnlich wie bei § 327e Absatz 3 Nummer 2 BGB-E nach
einem objektiven Maf3stab zu ermitteln. Nach Erwégungsgrund 75 der Richtlinie sind hierfiir auch Art und Zweck
des digitalen Produkts sowie dessen wesentliche Merkmale einschlieBlich Qualitét, Funktionalitidt und Kompati-
bilitdt mit einzubeziehen.

Die Angemessenheit der Frist ist einzelfallabhéngig und unabhéingig von der dreiBigtétigen Frist nach § 327r
Absatz 3 BGB-E zu beurteilen.

Der Begriff des ,,dauerhaften Datentragers” wird in Artikel 2 Nummer 13 der Richtlinie legaldefiniert. Diese
Definition deckt sich inhaltlich mit derjenigen in Artikel 2 Nummer 10 der Verbraucherrechterichtlinie, welche
bereits mit § 126b Satz 2 BGB umgesetzt ist.

Nach § 327r Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BGB-E sind Informationen iiber die Merkmale sowie iiber den Zeitpunkt
der Anderungen erforderlich. § 327r Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BGB-E verpflichtet den Unternehmer dazu, den
Verbraucher iiber sein Vertragsbeendigungsrecht und dessen Voraussetzungen und iiber die gegebenenfalls be-
stehende Moglichkeit zur Beibehaltung der aktuellen Version des digitalen Produkts zu informieren.

Zu § 327r Absatz 3 BGB-E

§ 327r Absatz 3 BGB-E sieht das Recht des Verbrauchers vor, den Vertrag im Fall von solchen Anderungen zu
beenden, die seinen Zugang zum digitalen Produkt oder dessen Nutzung durch ihn nicht nur geringfiigig beein-
trachtigen.

Dieses Vertragsbeendigungsrecht besteht unabhingig von den nach § 327r Absatz 2 BGB-E erteilten Informatio-
nen. Selbst wenn der Unternehmer den Verbraucher statt {iber sein Recht zur Vertragsbeendigung nur iiber das
Recht, die bisherige Version des digitalen Produkts beizubehalten, informiert hat, kann der Verbraucher nach §
327r Absatz 3 BGB-E den Vertrag beenden. Das Gleiche gilt fiir den Fall, dass der Unternehmer den Verbraucher
gar nicht informiert. Das Vertragsbeendigungsrecht als Konsequenz einer nachteiligen Anderung bei Dauer-
schuldverhiltnissen ist angelehnt an Nummer 1 Buchstabe j in Verbindung mit Nummer 2 Buchstabe b des An-
hangs zur Klauselrichtlinie.

Durch die Regelungen in § 327r Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB-E wird bewirkt, dass die Frist von 30 Tagen friihes-
tens zu dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, ab dem der Verbraucher das digitale Produkt in seiner gednderten Ver-
sion nutzen kann. Damit soll dem Verbraucher die Méglichkeit gewihrt werden, die Auswirkungen der Anderun-
gen durch einen ausfiihrlichen Test nachzuvollziehen. Mit § 327r Absatz 3 Satz 3 BGB-E soll sichergestellt wer-
den, dass die Frist unabhéngig von der Information durch den Unternehmer zu laufen beginnt.

§ 327r Absatz 3 Satz 4 BGB-E enthilt einen Ausschlussgrund fiir das Vertragsbeendigungsrecht, welcher sich
aus Artikel 19 Absatz 2 Satz 1 der Richtlinie ergibt. Statt der in der Richtlinie verwendeten Formulierung ,,ge-
ringfligig™ enthélt § 327r Absatz 3 Satz 4 BGB-E das Wort ,,unerheblich®, welches bei gleicher Bedeutung der
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iiblichen Terminologie des BGB entspricht. Ein Beispiel fiir eine nur unerhebliche Beeintrachtigung ist die grafi-
sche Neugestaltung einer Anwendung, welche keinen Einfluss auf die Funktionalitét hat.

Zu § 327r Absatz 4 BGB-E

§ 327r Absatz 4 BGB-E setzt Artikel 19 Absatz 4 der Richtlinie um. Danach ist das Vertragsbeendigungsrecht
ausgeschlossen, wenn der Unternehmer dem Verbraucher ermoglicht, die bislang verwendete Version des digita-
len Produkts ohne zusitzliche Kosten unverandert beizubehalten. Dies trdgt den Interessen derjenigen Verbrau-
cher 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 aufgebaut haben, besteht in
der Regel ein nachvollziehbares Interesse der Verbraucher an einer Weiternutzung des digitalen Produkts, ohne
fiir sie nachteilige Anderungen der Geschiftsbedingungen akzeptieren zu miissen.

Unternehmer, welche digitale Produkte im Wege dauerhafter Bereitstellungen anbieten, sind in der Regel bestrebt,
Nutzern jeweils nur eine aktuelle Version zur Verfiigung zu stellen. 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 Anderungen kann der Unternehmer dem Verbrau-
cher 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
iibersprungene Versionen.

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

Zu § 327r Absatz S BGB-E

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

Zu § 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 Internetzugangsdienstes oder eines nummerngebundenen in-
terpersonellen Kommunikationsdienstes enthalten, keine Anwendung. Ein Beispiel hierfiir kann die Kombination
aus einem Internetzugangsvertrag mit einem Videokonferenzdienst sein.

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

Zu § 327s BGB-E

§ 327s BGB-E enthilt Regelungen zur Unabdingbarkeit der Vorschriften des Untertitels 1 sowie ein Umgehungs-
verbot.

Zu § 327s Absatz 1 BGB-E

§ 327s Absatz 1 BGB-E betrifft Vereinbarungen, welche vor der Mitteilung iiber eine unterbliebene Bereitstellung
oder einen Mangel durch den Verbraucher geschlossen wurden. Die Regelung sieht vor, dass sich der Unterneh-
mer auf solche Vereinbarungen nicht berufen kann, sofern diese zum Nachteil des Verbrauchers von den Vor-
schriften des Untertitels 1 abweichen.
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Die Vorschrift ist angelehnt an § 476 Absatz 1 Satz 1 BGB und dient insoweit der Umsetzung von Artikel 22
Absatz 1 der Richtlinie. Eine gesonderte Regelung betreffend die Verkiirzung von Verjahrungsfristen ist — anders
als im Kaufrecht — nicht nétig. Die Unabdingbarkeit ergibt sich auch diesbeziiglich aus § 327s Absatz 1 BGB-E.

Zu § 327s Absatz 2 BGB-E

§ 327s Absatz 2 BGB-E erfasst vor der Information des Verbrauchers iiber eine Anderung des digitalen Produkts
nach § 327r BGB-E durch den Unternehmer geschlossene Vereinbarungen 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 § 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 § 327s Absatz 4 BGB-E

§ 327s Absatz 4 BGB-E nimmt die in der Richtlinie nicht enthaltenen Schadensersatzanspriiche (vergleiche Arti-
kel 3 Absatz 10 und Erwdgungsgrund 73 der Richtlinie) von der nach § 327s Absatz 1 und 2 BGB-E vorgesehenen
Unabdingbarkeit aus. Dies entspricht der Regelung im geltenden § 476 Absatz 3 BGB.

Zu § 327s Absatz 5 BGB-E
§ 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 enthilt besondere Bestimmungen fiir Vertrage iiber 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 Regelun-
gen zur Umsetzung der Richtlinie.

Zu § 327t BGB-E

§ 327t BGB-E regelt den Anwendungsbereich von Untertitel 2. Dieser ist auf Vertrdge zwischen Unternehmern
beschrinkt, welche der Bereitstellung der von Untertitel 1 erfassten digitalen Produkte durch den Unternehmer
dienen. Hierunter sind sdmtliche Vertrage zu verstehen, die ein Unternehmer mit Vertriebspartnern schlie3t, um
die eigene Leistungspflicht zur Bereitstellung eines digitalen Produkts aus einem vom Anwendungsbereich des
Untertitels 1 erfassten Vertrag erfiillen zu kdnnen. Der Anwendungsbereich ist vor dem Hintergrund der Vielzahl
an moglichen Vertragen sehr weit gefasst. Eine Eingrenzung erfolgt durch den Inhalt des in § 327u BGB-E vor-
gesehenen Anspruchs.

Zu § 327u BGB-E

§ 327u BGB-E sieht Regelungen zu einem moglichen Riickgriff des Unternehmers bei dem Vertragspartner vor,
von dem er das digitale Produkt bezogen hat. Da Untertitel 1 auf Verbrauchervertrige beschrinkt ist, besteht fiir
die von Untertitel 2 erfasste Vertriebskette kein einheitliches Vertragsrecht im BGB. Vor diesem Hintergrund
beschrinkt sich § 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 entsprechenden
Vertragsverhéltnisse anwendbar.

Zu § 327u Absatz 1 BGB-E

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

Der Vertragspartner wird zur besseren Unterscheidung als ,,Vertriebspartner bezeichnet und entsprechend le-
galdefiniert. Der Vertriebspartner muss Unternehmer sein. Wie Artikel 20 der Richtlinie bestimmt, soll der Un-
ternehmer ,,den oder die innerhalb der gewerblichen Vertragskette Haftenden® in Anspruch nehmen kénnen, wenn
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er seinerseits durch den Verbraucher in Anspruch genommen wird. Erwédgungsgrund 78 der Richtlinie unter-
streicht, dass sich die Rechte des Unternehmers nach Artikel 20 der Richtlinie auf den ,,Geschéftsverkehr be-
schrinken sollen. Hintergrund hierfiir ist vor allem die im Bereich der Erstellung von Software {ibliche Verwen-
dung von Software-Bestandteilen, welche unter einer 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 Lizenz-
geber solcher Software vor moglichen Regressanspriichen bewahrt werden.

§ 327u Absatz 1 Satz 1 BGB-E enthilt den Aufwendungsersatzanspruch des Unternehmers gegen den Vertriebs-
partner fiir den Fall einer vom Vertriebspartner verursachten unterbliebenen Bereitstellung. Die Regelung be-
schrinkt sich auf die Aufwendungen im Fall unterbliebener Bereitstellungen digitaler Produkte nach § 327¢ Ab-
satz 1 Satz 1 BGB-E. Der Vertriebspartner 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 enthilt einen Ersatzanspruch nach dem Vorbild von § 327u Absatz 1 Satz 1 BGB-
E fiir vom Unternehmer getitigte Aufwendungen im Rahmen der Méngelgewéhrleistung nach § 3271 Absatz 1
BGB-E. Der Mangel muss zum Zeitpunkt der Bereitstellung des digitalen Produkts an den Verbraucher vorgele-
gen haben. Daneben ist jedwede Verletzung der Aktualisierungspflicht, bei der naturgeméaB nicht auf den Zeit-
punkt der Bereitstellung des digitalen Produkts abgestellt werden kann, von § 327u Absatz 1 Satz 2 BGB-E er-
fasst. Dies gilt lediglich im Hinblick auf objektive Anforderungen nach § 327f BGB-E. Eine vertragliche Verein-
barung zwischen Unternehmer und Verbraucher iiber eine Aktualisierung ist dem Vertriebspartner nicht zuzu-
rechnen.

Zu § 327u Absatz 2 BGB-E

§ 327u Absatz 2 BGB-E enthilt eine Regelung zur Verjahrung 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 Erflillung 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 Aktualisierungs-
pflicht, welche fiir den Unternehmer geméal § 327f Absatz 1 BGB-E auch iiber die Gewéhrleistungsfrist von zwei
Jahren hinaus gegeniiber dem Verbraucher bestehen kann.

Zu § 327u Absatz 3 BGB-E

§ 327u Absatz 3 BGB-E erklért die Beweislastregelungen des § 327k Absatz 1 und 2 BGB-E auch in Bezug auf
den Anspruch des Unternehmers nach § 327u Absatz 1 BGB-E fiir anwendbar.

Damit soll dem Unternehmer die Geltendmachung seiner Anspriiche entsprechend erleichtert werden. Anderen-
falls bestiinde die Gefahr, dass der Unternehmer sowohl im Verhéltnis zum Verbraucher als auch gegeniiber dem
Vertriebspartner beweisbelastet ist, was die Durchsetzung des Riickgriffanspruchs erschweren oder praktisch aus-
schlieen konnte.

Zu § 327u Absatz 4 BGB-E

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

Eine zwingende Ausgestaltung ist von der Richtlinie allerdings nicht vorgegeben. Artikel 22 der Richtlinie, wel-
cher die grundsétzliche Unabdingbarkeit der Richtlinienbestimmungen vorsieht, betrifft ausschlieBlich Vertrags-
klauseln, welche sich zum Nachteil des Verbrauchers auswirken. Dennoch soll zum Schutz des Unternehmers
eine zwingende Ausgestaltung vorgenommen werden, da der Unternehmer im Verhiltnis zu den Vertriebspart-
nern in der Regel die strukturell unterlegene Vertragspartei ist.

Zu § 327u Absatz 5 BGB-E

§ 327u Absatz 5 BGB-E stellt klar, dass im Verhiltnis zwischen Unternehmer und Vertriebspartner sowie zwi-
schen den weiteren Vertriebspartnern § 377 des Handelsgesetzbuchs weiterhin anwendbar sein kann. Damit blei-
ben dessen besondere Priif- und Anzeigepflichten unberiihrt.
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Dies kann insbesondere fiir die von § 327 Absatz 5 BGB-E erfassten digitalen Inhalte auf kdrperlichen Datentra-
gern relevant sein.

Zu § 327u Absatz 6 BGB-E

§ 327u Absatz 6 BGB-E sicht vor, dass der Vertriebspartner selbst wiederum einen entsprechenden Anspruch
nach § 327u Absatz 1 BGB-E gegen denjenigen Unternehmer hat, welcher ihm das digitale Produkt bereitgestellt
hat, und erklért insoweit die Bestimmungen der weiteren Absétze von § 327u BGB-E fiir entsprechend anwend-
bar.

Die Richtlinie {iberldsst es den Mitgliedstaaten, zu bestimmen, von welchem Unternehmer in der Vertriebskette
der Unternehmer den Aufwendungsersatz erhalten soll. Diese Entscheidung wird fiir die Umsetzung im Wege
eines Kettenregresses entlang der Vertriebskette getroffen. Die Vorschrift hat ihr Vorbild in § 478 Absatz 3 BGB.

Zu Nummer 5

Mit der Nummer 5 wird das Verhiltnis der in Abschnitt 3 Titel 2a Untertitel 2 neu einzufiigenden §§ 327t und
327u BGB-E iiber den Unternehmerriickgriff zu den §§ 445a, 445b und 478 BGB iiber den Riickgriff des Ver-
kaufers geregelt. Die §§ 327t und 327u BGB-E gelten fiir Vertrdge zwischen Unternehmern, die der Bereitstellung
digitaler Produkte gemal} der nach den §§ 327 und 327a vom Anwendungsbereich des Abschnitts 3 Titel 2a Un-
tertitel 1 erfassten Verbrauchervertridge dienen (§ 327t BGB-E). Der neu einzufiigende § 445¢c Satz 1 BGB-E be-
stimmt daher, dass die §§ 445a, 445b und 478 BGB nicht anzuwenden sind, wenn der letzte Vertrag in der Lie-
ferkette ein Verbrauchervertrag iiber die Bereitstellung digitaler Produkte nach den §§ 327 und 327a BGB-E ist.

An die Stelle der nach § 445¢c Satz 1 BGB-E ausgeschlossenen Vorschriften treten nach § 445c Satz 2 BGB-E die
Riickgriffsvorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 2 betreffend besondere Bestimmungen fiir Vertrige
iiber digitale Produkte zwischen Unternehmern.

Zu Nummer 6

Der Vertrag iiber die Bereitstellung eines digitalen Produkts ist hdufig vertragstypisch dem Kaufvertrag zuzuord-
nen. Mit Nummer 6 wird die Kernregelung fiir das Verhéltnis der Regelungen iiber die Bereitstellung digitaler
Produkte zum Kaufvertragsrecht als neue Sétze 2 und 3 an § 453 Absatz 1 BGB angefiigt. Die Wahl des Standorts
erfolgt vor dem Hintergrund, dass Software als ,,sonstiger Gegenstand* im Sinne des § 453 Absatz 1 BGB anzu-
sehen ist.

Auf einen Verbrauchervertrag iiber den Verkauf digitaler Inhalte durch einen Unternehmer sind danach zunéchst
§ 433 Absatz 1 Satz 1 BGB und § 475 Absatz 1 BGB iiber die Ubergabe der Kaufsache und die Leistungszeit
nicht anzuwenden (§ 453 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 BGB-E). Insoweit enthalten die §§ 327 und 327b BGB-E
Spezialregelungen. Da sich die Anwendbarkeit der Regelungen betreffend die Bereitstellung gemal3 § 327b Ab-
satz 1 BGB-E danach richtet, ob eine in einem Vertrag enthaltene Leistungspflicht als eine solche zur Bereitstel-
lung 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 iiber den Verkauf digitaler Inhalte sind § 433 Absatz 1
Satz 2 BGB, die §§ 434 bis 442 BGB, § 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6 BGB und die §§ 476 und 477 BGB
iiber die Rechte bei Méngeln (§ 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 §§ 434 und 435 BGB werden im
Hinblick auf die §§ 327 bis 327g BGB-E ausgeschlossen, die §§ 437 bis 442 BGB im Hinblick auf die §§ 327i
bis 327n BGB-E. § 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 Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1 betreffend Vertrage
iiber digitale Produkte.

Zu Nummer 7

Mit Nummer 7 wird ein neuer § 475a BGB-E in das BGB eingefiigt, der das Verhiltnis zwischen dem Abschnitt
3 Titel 2a und den Vorschriften iiber den Verbrauchsgiiterkauf regelt.
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Zu § 475a Absatz 1 BGB-E

§ 475a Absatz 1 BGB-E tridgt dem Umstand Rechnung, dass die Vorschriften des Untertitels 1 des neu in Ab-
schnitt 3 einzufiigenden Titels 2a mit Ausnahme der §§ 327b und 327¢ BGB-E (Leistungszeit, Art und Weise der
Bereitstellung) auch auf Verbrauchervertrige anzuwenden sind, welche die Bereitstellung von korperlichen Da-
tentrdgern zum Gegenstand haben, die ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dienen (§ 327 Absatz 5 BGB-E).
Fiir Verbrauchsgiiterkaufvertrage iiber solche korperlichen Datentriger ist deshalb nach § 475a Absatz 1 Satz 1
BGB-E vorgesehen, dass auf sie § 433 Absatz 1 Satz 2 BGB, die §§ 434 bis 442 BGB, § 475 Absatz 3 Satz 1,
Absatz 4 bis 6 BGB, die §§ 475b bis 475¢ BGB und die §§ 476 und 477 BGB iiber die Rechte bei Mingeln nicht
anzuwenden sind.

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

Zu § 475a Absatz 2 BGB-E

In § 475a Absatz 2 BGB-E wird beriicksichtigt, dass die ebenfalls zum 1. Juli 2021 umzusetzende Warenkauf-
richtlinie Regelungen fiir Verbrauchervertrige iiber den Verkauf von Sachen mit digitalen Elementen enthalt (Ar-
tikel 7 Absatz 5, Artikel 10 Absatz 1 der Warenkaufrichtlinie). 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 erfiillen konnten (Artikel 2 Nummer 5 Buchstabe b der Warenkaufricht-
linie). Der 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 erfiillen kann, ist nicht vom Anwendungsbe-
reich der Warenkaufrichtlinie erfasst. Nach dem Ergebnis der Richtlinienverhandlungen sollen auf diese Vertrige
die Vorschriften der mit diesem Entwurf umzusetzenden Richtlinie Anwendung finden. Fiir die Umsetzung der
Richtlinie bedeutet dies, dass auch insoweit die Anwendbarkeit der Vorschriften tiber das Kaufrecht auszuschlie-
Ben ist, um die Anwendbarkeit der Vorschriften von Abschnitt 3 Titel 2a betreffend Vertrége iiber digitale Pro-
dukte zu erdffnen.

§ 475a Absatz 2 Satz 1 BGB-E bestimmt daher, dass auf einen Verbrauchsgiiterkaufvertrag iiber eine Sache, die
in einer Weise digitale Produkte enthélt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, dass die Sache ihre Funktio-
nen auch ohne diese digitalen Produkte erfiillen kann, im Hinblick auf diejenigen Bestandteile des Vertrags, wel-
che die digitalen Produkte betreffen, § 433 Absatz 1 Satz 1 BGB und § 475 Absatz 1 BGB iiber die Ubergabe der
Kaufsache und die Leistungszeit (§ 475a Absatz 2 Nummer 1 BGB-E) sowie § 433 Absatz 1 Satz 2 BGB, die §§
434 bis 442 BGB, § 475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6 BGB, die §§ 475b bis 475¢ BGB und die §§ 476 und 477
BGB iiber die Rechte bei Méngeln (§ 475a Absatz 2 Nummer 2 BGB-E) nicht anzuwenden sind. Hinsichtlich der
Begriindung zu § 475a Absatz 2 Nummer 1 und 2 BGB-E wird auf die Begriindung zu § 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 § 327a Absatz 2 Satz 2 BGB-E,
wonach die Vorschriften des Untertitels 1 im Abschnitt 3 Titel 2a (Verbrauchervertrige iiber digitale Produkte)
nur im Hinblick auf diejenigen Bestandteile des Vertrags anzuwenden sind, welche die digitalen Produkte betref-
fen. Es konnen daher bei einem Verkauf von Sachen, die digitale Produkte enthalten oder die mit digitalen Pro-
dukten 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 § 475a Absatz
2 Satz 2 BGB-E die Vorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 1 betreffend Verbrauchervertrige iiber digi-
tale Produkte.

Zu Nummer 8

Mit der Nummer 8 wird das Verhéltnis des neu in Abschnitt 3 einzufiigenden Titels 2a zum Schenkungsvertrag
(§§ 516 ft. BGB) geregelt.

In Fallen, in denen die Parteien keinen Preis fiir die Bereitstellung eines digitalen Produkts vereinbaren (§ 327
Absatz 1 BGB-E), sondern allein eine Bereitstellung personenbezogener Daten nach § 327 Absatz 3 BGB-E, kann
je nach den Umstinden eine Schenkung anzunehmen sein (sieche dazu bereits die Begriindung zu § 327 Absatz 3
BGB-E). Um in diesen Féllen die Anwendung der von der Richtlinie vorgegebenen Vorschriften der §§ 327d ff.
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BGB-E iiber die Mingelhaftung sicherzustellen, bedarf es eines Ausschlusses der schenkungsrechtlichen Mén-
gelhaftung.

Nach § 516a Absatz 1 Satz 1 BGB-E sind die §§ 523 und 524 BGB iiber die Haftung des Schenkers fiir Rechts-
oder Sachmingel nicht anzuwenden auf einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet,
dem Verbraucher digitale Produkte (§ 516a Absatz 1 Nummer 1 BGB-E) oder einen korperlichen Datentréger,
der ausschlieBlich als Tréager digitaler Inhalte dient (§ 516a Absatz 1 Nummer 2 BGB-E), zu schenken und der
Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene Daten nach Mal3gabe des § 327 Absatz 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 Er-
bringung einer Dienstleistung kann Schenkung sein, wenn der Zuwendende seine Arbeitskraft anderweitig gegen
Ertrag hitte einsetzen konnen (vergleiche BGH, Urteil vom 1. Juli 1987 — IVb ZR 70/86 —, zitiert nach Juris, Rn.
13).

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

Absatz 2 des § 516a BGB-E trigt der begrenzten Anwendbarkeit der Vorschriften des Titels 2a, Untertitel 1, auf
Verbrauchervertrige iiber Sachen, die digitale Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind (§ 327a Absatz
2 BGB-E), Rechnung. Danach gilt der Anwendungsausschluss nach § 516a Absatz 1 BGB-E entsprechend fiir
einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, dem Verbraucher eine Sache zu schenken,
die digitale Produkte enthilt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, fiir diejenigen Bestandteile des Vertrags,
welche die digitalen Produkte betreffen. Es konnen daher bei einer Schenkung einer Sache, die digitale Produkte
enthélt oder mit ihnen verbunden ist, unterschiedliche Vorschriften anwendbar sein, je nachdem, ob ein Mangel
an der Sache (Hardware) oder am digitalen Produkt auftritt.

Zu Nummer 9

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

Gemail § 535 Absatz 1 Satz 1 BGB ist die Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften fiir Mietverhiltnisse auf
Vertriige beschriinkt, welche die Uberlassung einer Mietsache zum Gegenstand haben, womit eine Beschrinkung
auf korperliche Gegensténde im Sinne des § 90 BGB verbunden ist. Die Rechtsprechung hat zwar im Zusammen-
hang mit bestimmten Softwarelosungen die Regelungen des Mietrechts fiir anwendbar erklért, wenn die Software
auf einem Datentréger verkdrpert ist (vergleiche 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 ,,digitale Dienstleistungen* nach der Richtlinie soll
jedoch auch fiir samtliche von diesen Begriffen erfasste Fille eine einheitliche Anwendbarkeit auch des Mietver-
tragsrechts sichergestellt werden. Die Beschrankung der Anwendbarkeit des Mietvertragsrechts auf Sachen im
Sinne des § 90 BGB wire hierfiir eventuell ein Hindernis. Es ist nicht auszuschlieen, dass es Félle der Bereit-
stellung digitaler Produkte gibt, die keine Verkdrperung auf einem Datentriger im Sinne der zitierten Rechtspre-
chung des BGH mehr erforderlich machen.

Eine besondere Stellung nehmen Vertrage ein, welche die Gebrauchsiiberlassung von kdrperlichen Datentriagern
zum Gegenstand haben, ohne dass der Mieter Besitz an dem Datentriger erlangt. Dies kann zum Beispiel die
Vermietung sogenannter dedizierter Server betreffen, wenn also einem Mieter ein physisches Gerét zum exklusi-
ven Gebrauch vermietet wird, das sich in einem Rechenzentrum befindet und auf das der Mieter nur mittels eines
Online-Zugangs zugreifen soll. Ob diese oder dhnliche Vertrige als Mietvertrdge iiber Sachen (§ 535 Absatz 1
Satz 1 BGB in direkter Anwendung) oder iiber digitale Produkte (§ 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 Gebrauchsiiberlassung zu erfiillen ist, richtet sich in jedem Fall — wie bisher — nach den
vertraglichen Vereinbarungen; dies gilt insbesondere hinsichtlich der Frage, ob die Verschaffung des Besitzes am
korperlichen Datentrédger geschuldet ist (siehe nur BGH, a. a. O., Rn. 19 m. w. N.).

Als Gegenleistung eines Mieters fiir die Gebrauchsiiberlassung im Rahmen eines Mietvertrags kommen nach der
Rechtsprechung nicht nur Geld-, sondern auch beliebige sonstige Leistungen oder anderweitige Gebrauchsge-
wiahrungen in Betracht (vergleiche nur BGH, Urteil vom 17. Juli 2002 — XII ZR 86/01 —, zitiert nach Juris, Rn.
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14). Vor diesem Hintergrund wird es moglich sein, auch einen Vertrag als Mietvertrag zu qualifizieren, bei dem
ein Nutzer eines digitalen Produkts dem Anbieter personenbezogene Daten bereitstellt oder sich zu deren Bereit-
stellung verpflichtet.

Zu Nummer 10

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

Zu Nummer 11

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

Zu § 578b Absatz 1 BGB-E

§ 578b Absatz 1 BGB-E bestimmt die Unanwendbarkeit jener Vorschriften des Mietvertragsrechts, die den Vor-
schriften des neu einzufiigenden Titels 2a entgegenstehen.

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

§ 578b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 BGB-E betrifft den Fall unterbliebener Bereitstellung. Hierzu sicht § 543
Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 und Absatz 4 BGB ein Recht zur auflerordentlichen Kiindigung vor. Dieses wird mit
Blick auf die Regelungen in §§ 327b und 327c BGB-E ausgeschlossen.

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

§ 578b Absatz 1 Satz 3 BGB-E betrifft den Fall, dass der Vertrag die Bereitstellung eines korperlichen Datentré-
gers zum Gegenstand hat, der ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dient. Der neu einzufiigende Titel 2a ist
hinsichtlich der Bereitstellung und der Rechte des Mieters bei unterbliebener Bereitstellung nicht anwendbar (§
327 Absatz 5 BGB-E). Fiir 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 Mietverhiltnis kiindigen, sofern der Vermieter den kdrperlichen Datentrdger nicht bereitstellt.

Zu § 578b Absatz 2 BGB-E

§ 578b Absatz 2 Satz 1 BGB-E bestimmt, dass die §§ 546 bis 548 BGB in bestimmten Fillen ausgeschlossen
sind. Diese Vorschriften enthalten die Rechtsfolgen der Beendigung eines Mietvertrages. §§ 546 bis 547 BGB
regeln die Riickgabepflicht des Mieters, Entschiddigungspflichten des Mieters und die Erstattung im Voraus ent-
richteter Miete. Konkurrierende Rechtsfolgen bestehen in den §§ 3270 und 327p BGB-E. Gleiches gilt fiir das
Verhiéltnis von § 548 BGB zu § 327] 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 Anderung (§ 327r Absatz 3 und 4 BGB-E) des digitalen Pro-
dukts. Im Ubrigen bleiben die Regelungen des Mietrechts anwendbar. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn das
Mietverhéltnis infolge ordentlicher Kiindigung endet.

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

Zu § 578b Absatz 3 BGB-E

§ 578b Absatz 3 BGB-E betrifft zum einen Mietvertrdge iiber Sachen, die digitale Produkte enthalten; dies ist
zum Beispiel die Miete eines Fahrzeugs mit einem Multimediasystem. § 578b Absatz 3 BGB-E betrifft zum an-
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deren Mietvertrige iiber Sachen, die mit digitalen Produkten verbunden sind; dies ist etwa die Miete eines Doku-
mentenscanners mit gleichzeitiger Bereitstellung eines Cloudspeichers. § 327a Absatz 2 Satz 1 BGB-E bestimmt
hierzu, dass im Grundsatz die Vorschriften des Titels 2a anwendbar sind. § 327a Absatz 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 hin-
sichtlich der Bestandteile des Vertrags, welche das digitale Produkt nicht betreften.

Zu § 578b Absatz 4 BGB-E

§ 578b Absatz 4 BGB-E betrifft den Riickgriffsanspruch des Unternehmers gegeniiber dem Vertriebspartner in-
nerhalb einer Vertriebskette; im Mietrecht kann dies einem Untermietverhéltnis entsprechen. Ist das digitale Pro-
dukt mangelhaft und verlangt der Verbraucher (Untermieter) vom Unternehmer (Hauptmieter) Nacherfiillung, so
hat dieser gemiB § 3271 BGB-E den Mangel zu beseitigen und die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen
Aufwendungen zu tragen. Die zu tragenden Aufwendungen kann er nach Mafigabe der §§ 327t und 327u BGB-E
von seinem Vertriebspartner (Vermieter) ersetzt verlangen. Dieser Anspruch geht dem mietvertraglichen An-
spruch auf Ersatz von Aufwendungen zur Beseitigung eines Mangels in § 536a Absatz 2 BGB vor, der insoweit
gemil § 578b Absatz 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 Riickgriffsvorschriften des Abschnitts 3 Titel 2a Untertitel 2 betreffend besondere Bestim-
mungen flir Vertrage tiber digitale Produkte zwischen Unternehmern.

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

Zu Buchstabe a

Mit der durch Buchstabe a vorgenommenen Erginzung von § 580a Absatz 3 BGB werden die Regelungen zur
ordentlichen Kiindigung von Mietvertridgen iiber bewegliche Sachen auf Mietvertrige tiber digitale Produkte er-
streckt.

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 Untertitel 1 durch die Regelungen zur ordentli-
chen Kiindigung von Mietvertragen iiber bewegliche Sachen oder digitale Produkte nicht verdrangt werden.

Zu Nummer 13

Durch den mit Nummer 13 vorgeschlagenen neuen Absatz 4 in § 620 BGB wird klargestellt, dass ein Verbrau-
chervertrag liber eine digitale Dienstleistung auch nach Mafigabe der §§ 327c, 327m und § 327r Absatz 3 und 4
BGB-E beendet werden kann. Ansonsten konnte aus § 620 Absatz 1 bis 3 BGB der unzutreffende Schluss gezogen
werden, dass ein Dienstvertrag und damit auch ein Verbrauchervertrag iiber eine digitale Dienstleistung nur in
den darin genannten Féllen beendet werden kann.

Zu Nummer 14

Mit der Nummer 14 wird § 650 BGB um drei Absitze erginzt, die das Verhéltnis des Abschnitts 3 Titel 2a zum
Werkvertragsrecht (§§ 631 ff. BGB) regeln.

Zu Buchstabe a

Mit Buchstabe a wird die Uberschrift von § 650 BGB neu gefasst. Mit der neuen Formulierung ,,Werklieferungs-
vertrag™ wird der Geltungsbereich der bisherigen Vorschrift (kiinftig Absatz 1) zusammengefasst. Die Formulie-
rung ,,Verbrauchervertrag iiber die Herstellung digitaler Produkte stellt die Zusammenfassung des Geltungsbe-
reichs der neu anzufiigenden Absétze 2 bis 4 dar. Der Ausgestaltung der §§ 445c, 453, 475a, 516a und 578b
BGB-E entsprechend kann somit bereits der Uberschrift schlagwortartig entnommen werden, fiir welche Ver-
tragskonstellationen die in dieser Vorschrift vorgesehene Konkurrenzregelung gilt.
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Zu Buchstabe b

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

Zu Buchstabe ¢

Der neu in Abschnitt 3 einzufiigende Titel 2a kann in verschiedenen Féllen Vertrage betreffen, die vertragstypisch
als Werkvertrige einzuordnen sind. Dies verdeutlicht § 327 Absatz 4 BGB-E, wonach die Vorschriften des Titels
2a Untertitel 1 auch auf Verbrauchervertrige anzuwenden sind, die digitale Produkte zum Gegenstand haben,
welche nach den Spezifikationen des Verbrauchers entwickelt werden. Insgesamt sind folgende werkvertragliche
Leistungen, zu denen der Unternehmer sich gegeniiber einem Verbraucher verpflichten kann, zu unterscheiden:

—  Herstellung digitaler Inhalte (§ 327 Absatz 1 Satz 1 Alternative 1 BGB-E),
—  Herbeiftihrung eines Erfolgs durch eine digitale Dienstleistung (§ 327 Absatz 1 Satz 1 Alternative 2 BGB-E),

—  Herstellung eines korperlichen Datentrégers, der ausschlieBlich als Tréiger digitaler Inhalte dient (§ 327 Ab-
satz 5 BGB-E),

—  Lieferung eines herzustellenden korperlichen Datentrdgers, der ausschlieSlich als Trager digitaler Inhalte
dient (Werklieferungsvertrag, § 327 Absatz 5 BGB-E),

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

—  Lieferung einer herzustellenden Sache, die ein digitales Produkt enthélt oder mit ihr verbunden ist (Werklie-
ferungsvertrag, § 327a Absatz 2 BGB-E).

Zu § 650 Absatz 2 BGB-E

§ 650 Absatz 2 BGB-E regelt das Verhéltnis des Werkvertragsrechts zu dem neuen Abschnitt 3 Titel 2a fiir die
ersten drei vorgenannten Konstellationen. Danach sind gemél § 650 Absatz 2 Satz 1 BGB-E die §§ 633 bis 639
BGB iiber die Rechte bei Mingeln sowie § 640 BGB iiber die Abnahme nicht anzuwenden auf einen Verbrau-
chervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, digitale Inhalte herzustellen (§ 650 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 1 BGB-E), einen Erfolg durch eine digitale Dienstleistung herbeizufiihren (§ 650 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2
BGB-E) oder einen korperlichen Datentréger, der ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dient, herzustellen (§
650 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 BGB-E). Die §§ 633 bis 639 BGB werden ausgeschlossen, weil Titel 2a, Untertitel
1 mit den §§ 327d bis 327n BGB-E eigenstindige Vorschriften iiber die Mangelhaftung enthilt. Ebenfalls auszu-
schlieBen ist § 640 BGB iiber die Abnahme, weil von ihr der Ubergang der Beweislast fiir Mingel vom Unter-
nehmer auf den Besteller abhédngt. Dies wire mit § 327k BGB-E nicht vereinbar, der dem Unternehmer die Be-
weislast fiir einen Zeitraum von einem Jahr nach der Bereitstellung des digitalen Produkts auferlegt. Zudem
wiirde § 644 BGB, nach dem der Unternehmer die Gefahrtragung bis zur Abnahme des Werks trdgt, der im Rah-
men der Bereitstellung digitaler Produkte zugrunde gelegten Annahme widersprechen, dass der Unternehmer le-
diglich den Zugang beziehungsweise Zugriff des Verbrauchers ermoglichen muss. § 644 BGB und die ebenfalls
auf die Abnahme abstellenden §§ 641 und 645 BGB sollen daher nach § 650 Absatz 2 Satz 3 BGB-E mit der
MaBgabe anzuwenden sein, dass an die Stelle der Abnahme die Bereitstellung des digitalen Produkts (§ 327b
Absatz 3 bis 5 BGB-E) tritt.

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

Zu § 650 Absatz 3 BGB-E

§ 650 Absatz 3 BGB-E regelt das Verhéltnis des Werkvertragsrechts zu Abschnitt 3 Titel 2a fiir einen Verbrau-
chervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, einen herzustellenden korperlichen Datentréiger, der aus-
schlieBlich als Trager digitaler Inhalte dient, zu liefern (Werklieferungsvertrag). Da es sich bei einem solchen
Datentriager um eine bewegliche Sache handelt, sind auf ihn nach § 650 Absatz 1 BGB grundsétzlich die Vor-
schriften tiber den Kauf anzuwenden. Das Konkurrenzverhéltnis zum neu einzufligenden Titel 2a entspricht daher
dem oben in § 475a Absatz 1 BGB-E fiir den Verbrauchsgiiterkaufvertrag geregelten, der einen ausschlieBlich als
Tréager digitaler Inhalte dienenden korperlichen Datentrdger zum Gegenstand hat. § 650 Absatz 3 BGB-E sieht
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dementsprechend ebenfalls vor, dass § 433 Absatz 1 Satz 2 BGB, die §§ 434 bis 442 BGB, § 475 Absatz 3 Satz
1, Absatz 4 bis 6 BGB und die §§ 476 und 477 BGB iiber die Rechte bei Méngeln nicht anzuwenden sind.

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

Zu § 650 Absatz 4 BGB-E

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

Fiir den einfachen Werkvertrag eines Verbrauchers, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, eine Sache her-
zustellen, 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 be-
grenzten Anwendbarkeit der Vorschriften des neu einzufiigenden Titels 2a, Untertitel 1, nur diejenigen Bestand-
teile des Vertrags, welche das digitale Produkt betreffen.

Fiir den Werklieferungsvertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, eine herzustellende Sache zu liefern,
die digitale Produkte enthilt oder mit digitalen Produkten verbunden ist, gilt der Anwendungsausschluss nach §
650 Absatz 3 BGB-E entsprechend. Dieser erfasst 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 § ... angefiigt, der die Ubergangsvorschrift zum Gesetz zur Umsetzung
der Richtlinie liber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienst-
leistungen enthélt. Damit wird Artikel 24 Absatz 2 der Richtlinie umgesetzt.

Zu § ... Absatz 1 EGBGB-E

Nach § ... Absatz 1 EGBGB-E finden auf Verbrauchervertriage, die ab dem 1. Januar 2022 abgeschlossen werden,
das BGB und das UKIlaG in der jeweils zum Datum des Inkrafttretens des Gesetzes geltenden Fassung Anwen-
dung.

Zu § ... Absatz 2 EGBGB-E

§ ... Absatz 2 EGBGB-E stellt klar, dass auf alle vor dem Datum des Inkrafttretens abgeschlossenen Verbrau-
chervertrige iiber digitale Produkte dann das neue Recht Anwendung findet, wenn die vertragsgegenstindliche
Bereitstellung der digitalen Produkte nach dem Inkrafttreten des Gesetzes erfolgt. Diese Regelung stellt eine un-
echte Riickwirkung dar, welche nur dann unzuléssig ist, wenn nach einer Abwégung das Vertrauen der Betroffe-
nen in das Fortbestehen der bisherigen Regelung schwerer wiegt als der mit der Anderung verfolgte Zweck. In
der Praxis wird sich die Regelung in erster Linie auf Dauerschuldverhédltnisse (nach der Terminologie des Geset-
zes Reihen einzelner Bereitstellungen beziehungsweise dauerhafte Bereitstellungen im Sinne des § 327b Absatz
5 BGB-E) auswirken. Bei einmaligen Bereitstellungen diirfte der Zeitraum zwischen Vertragsschluss und Bereit-
stellung in der Regel so kurz sein, dass dies nicht ins Gewicht fillt. Den Vertragspartnern wird in allen anderen
Fallen mit Blick auf die Umsetzungsfrist sechs Monate Zeit gegeben, um bestehende Vertrdge 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 3 und 4

Besondere Regeln gelten nach § ... Absatz 3 und 4 EGBGB-E mit Blick auf Anderungen gemiB § 327r BGB-E
und den Riickgriff nach den §§ 327t und 327u BGB-E. Hier sollen, abweichend vom Grundsatz des § ... Absatz
2 EGBGB-E, die neuen Vorschriften ausschlielich auf Vertrige Anwendung finden, welche nach Inkrafttreten
des Umsetzungsgesetzes abgeschlossen wurden. Diese Ausnahme beruht auf der entsprechenden Vorgabe in Ar-
tikel 24 Absatz 2 der Richtlinie. Da die Regelungen der §§ 327t und 327u BGB-E nicht auf Verbrauchervertrige
Anwendung finden, war hier eine abweichende Formulierung noétig. Sowohl § ... Absatz 3 als auch Absatz 4
EGBGB-E dienen dem Interessenausgleich zwischen Unternehmern und Verbrauchern (siche Erwadgungsgrund
83 der Richtlinie).
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Zu Artikel 3 (Anderung des Unterlassungsklagengesetzes)

Zu Nummer 1

Die Regelungen zu den Verbrauchervertrdgen iiber digitale Produkte sollen auch in die Liste der in § 2 Absatz 2
Satz 1 Nummer 1 UKlaG aufgefiihrten Verbraucherschutzvorschriften des Biirgerlichen Rechts aufgenommen
werden. Damit wird Artikel 23 Absatz 2 der Richtlinie umgesetzt.

Zu Nummer 2

Es handelt sich um Folgednderungen. Die Reihenfolge der in § 2 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 UKIaG 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.
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Anlage 2

Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates gem. § 6 Abs. 1 NKRG

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie liber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen (NKR-Nr. 5397)

Der Nationale Normenkontrollrat hat den Entwurf des Regelungsvorhabens geprift.

l. Zusammenfassung
Burgerinnen und Burger
Jahrlicher Zeitaufwand rund 5.000 Stunden (125.000 Euro)
Wirtschaft
Jahrlicher Erfullungsaufwand: rund 62,6 Mio. Euro
davon aus Informationspfiichten: rund 7,7 Mio. Euro
Einmaliger Erfillungsaufwand: rund 5,3 Mio. Euro
davon aus Informationspflichten: rund 5,3 Mio. Euro
Verwaltung keine Auswirkungen
Umsetzung von EU-Recht Dem NKR liegen keine Anhaltspunkte daflr vor, dass
mit dem Vorhaben Uber eine 1:1 Umsetzung hinaus-
gegangen wird.
Evaluierung Spatestens zum 12. Juni 2024 wird die Richtlinie (EU)

2019/770 auf der EU-Ebene Uberpriift. Einen Bericht,
den die Kommission hierzu anfordert, wird das BMJV
nach der Evaluierungskonzeption der Bundesregie-
rung so erstellen, dass in Bezug auf Deutschland va-
lide quantitative und qualitative Erkenntnisse vorlie-
gen.

Ziele: |  Gewahrleistung eines hohen Verbraucherschutz-
niveaus

e Freisetzung von Wachstumspotential im elektro-
nischen Handel

Kriterien/Indikatoren: |¢ Umfang des (grenziberschreitenden) elektroni-
schen Handels

e Verbraucherzufriedenheit
Datengrundlage: |® Statistiken/Erhebungen u.a. bei
o Destatis

o  Wirtschafts-/Verbraucherverbanden

Der Nationale Normenkontrollrat erhebt keine Einwande gegen die Darstellung der Geset-
zesfolgen in dem Regelungsentwurf.
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Il Im Einzelnen

Zur weiteren Ausgestaltung des digitalen Binnenmarkts will die Europaische Union (EU) das
Recht der Mitgliedstaaten bei Vertrdgen Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen
harmonisieren. Dabei gelten als digitaler Inhalt z.B. eine Video- oder Audiodatei und als digi-
tale Dienstleistung die Eréffnung der Zugriffsmoglichkeit auf diese Datei.

Das Europaische Parlament und der Rat haben eine Richtlinie erlassen’, die das Bundesmi-
nisterium der Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV) mit dem vorliegenden Regelungsvor-
haben fristgemal zum 1. Juli 2021 in deutsches Recht umsetzen will. Hierzu fasst das Ress-
ort die Regelungsgegenstande digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen unter dem Begriff
,digitale Produkte zusammen und fligt das Umsetzungsrecht mit Wirkung zum 1. Januar
2022 in u.a. das Birgerliche Gesetzbuch (BGB) und das Einfihrungsgesetz zum BGB ein.

1.1 Erflllungsaufwand

Das Regelungsvorhaben ruft einmaligen sowie laufenden Erfillungsaufwand hervor, den das
BMJV gut nachvollziehbar ermittelt und dargestellt hat.

Biirgerinnen und Birger

Der Vertrag uber ein digitales Produkt soll von gesetzlich definierten sog. objektiven Beschaf-
fenheitsanforderungen abweichen kénnen. Voraussetzungen hierfiir sind die Information des
Verbrauchers Uber die Abweichung und deren gesonderte Vereinbarung.

Unter der nachvollziehbaren Annahme von 100.000 Anwendungsfallen der Neuregelung/Jahr
sowie eines Verbraucheraufwandes fir Kenntnisnahme und Zustimmung von drei Minu-
ten/Fall ergibt sich laufender Erfullungsaufwand der Birgerinnen und Burger von 5.000 Stun-
den, der mit 125.000 Euro p.a. zu monetarisieren ist (25 Euro/Std.).

Wirtschaft

Das Regelungsvorhaben belastet Hersteller und Handler mit einmaligem Erfullungsaufwand
von rund 5,3 Mio. Euro sowie mit laufendem Erfillungsaufwand von rund 62,6 Mio. Euro.

. Aktualisierung digitaler Produkte

Den Herstellern wird mit der Neuregelung aufgegeben, jeweils aktualisierte Versionen ihrer
digitalen Produkte zur Verfligung zu stellen.

Bei der Ermittlung des Erflllungsaufwands fiir diese neue Vorgabe geht das BMJV davon
aus, dass 5.000 Hersteller fiir jeweils drei Produkte zwei Aktualisierungen/Jahr vornehmen
mussen. Ferner davon, dass unterschiedliche Komplexitat unterschiedlichen Zeitaufwand je
Produkt hervorruft, der sich auf insgesamt 492.000 Stunden summiert und den Einsatz quali-
fizierten Personals (Lohnkostensatz 59,20 Euro/Std.) erfordert. Damit ergibt sich jahrlicher
Erfullungsaufwand von zusatzlich rund 29 Millionen Euro (492.000 Std. * 59,20 Euro).

. Bereitstellung aktualisierter Produkte

Die aktualisierte Version eines digitalen Produktes muss sodann fur die Verbraucher bereit-
gestellt werden. Digitale Produkte werden in der Regel durch Handler an die Verbraucher
abgegeben, in gewissem Umfang allerdings auch durch die Hersteller selbst.

Daher entsteht auch die neue Bereitstellungspflicht auf beiden Vertriebswegen, wobei das
BMJV unter der Annahme eines Zeitaufwands von jeweils 0,25 Stunden fiir die digitale Uber-
mittlung einer aktualisierten Produktversion jahrlichen Erfillungsaufwand der Handler von
rund 3,5 Millionen Euro (500.000 Aktualisierungen * 0,25 Stunden * 28 Euro/Std.) und der

Richtlinie (EU) 2019/770 (ABI. L 136 vom 22.5.2019, S. 1; L 305 vom 26.11.2019, S. 62)
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Hersteller von rund 360.000 Euro (30.000 Aktualisierungen * 0,25 Stunden * 47,50 Euro/Std.),
insgesamt also rund von 3,9 Millionen Euro p.a. nachvollziehbar dargestellt hat.

. Weitere Bereitstellung alterer Produktversionen

Anderungen an einem digitalen Produkt, die tber den Erhalt der Funktionsfahigkeit hinaus-
gehen, sollen die Verbraucher zur Kiindigung des Vertrages berechtigen. Jedoch ist das Kiin-
digungsrecht ausgeschlossen, wenn der Unternehmer die altere Produktversion weiterhin be-
reitstellt und jeweils soweit aktualisiert, dass ihre Funktionsfahigkeit erhalten bleibt.

Das Ressort geht davon aus, dass die Neuregelung Hersteller und Handler veranlassen wird,
jahrlich 3.000 altere Versionen in ihrer Funktionsfahigkeit zu erhalten. Den Aufwand hierfir
schatzt das Ressort auf jeweils 12 Arbeitstage im Jahr. Bei Lohnkosten von 47,50 Euro/Std.
(Hersteller) bzw. 28,00 Euro/Std. (Handler) ergibt sich jahrlicher Erflllungsaufwand von rund
14 Millionen bzw. von rund 8 Millionen Euro, insgesamt also von rund 22 Millionen Euro.

. Informationspflichten

Mit dem Regelungsvorhaben sind Informationspflichten verbunden, die bei Herstellern und
Handlern sowohl laufenden, als auch einmaligen Erfiillungsaufwand entstehen lassen.

o Information iiber die Bereitstellung von Aktualisierungen

Neu ist die Verpflichtung zur Information der Verbraucher Uber die Bereitstellung aktualisierter
Produktversionen. Sie verursacht nachvollziehbar dargestellten Erflllungsaufwand von jahr-
lich rund 3,2 Millionen Euro (814.000 Euro bei den Herstellern und rund 2,4 Millionen Euro
bei den Handlern).

o Information zu abweichender Produktbeschaffenheit

Das Regelungsvorhaben erdffnet die Mdglichkeit, durch Vertragsvereinbarung von den sog.
objektiven Beschaffenheitsanforderungen eines digitalen Produkts abzuweichen. Vorausset-
zung fir die Wirksamkeit der Vereinbarung ist die Information des Verbrauchers (ber das
betroffene Produktmerkmal.

Die neue Informationspflicht ruft, je nachdem, ob ein Produkt sich bereits auf dem Markt be-
findet oder erst eingefiihrt wird, fir Hersteller und Handler Umstellungsaufwand von rund
13.000 Euro sowie jahrlichen Erfillungsaufwand von rund 7.000 Euro hervor.

o Information zur Beweislastverteilung

Bei einem digitalen Produkt, dass sich im Gebrauch als mangelhaft erweist, soll zu Gunsten
des Verbrauchers vermutet werden, dass der Mangel von Beginn an vorlag. Dieser Grundsatz
gilt nicht, wenn der Verbraucher bestimmte technische Mitwirkungshandlungen unterlasst.
Auf die Sdumnis des Verbrauchers kann sich der Handler allerdings nur berufen, wenn er vor
Vertragsabschluss klar und verstandlich Uber die Anforderungen an die Verbrauchermitwir-
kung informiert. Dies geschieht in aller Regel Giber Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB),
die der Neuregelung entsprechend angepasst werden.

Unter der Annahme, dass die Halfte von rund 20.000 Handlern ihre AGB durch eigene Ar-
beitskrafte anpassen wird (Lohnkostensatz 68,30 Euro/Zeitaufwand 0,5 Std.), wahrend die
andere Halfte hierflr externe Dienstleister in Anspruch nimmt (250 Euro/Fall), die vorher
durch Unternehmensangehorige ausgewahlt und beauftragt werden missen (Lohnkostensatz
47,50 Euro/Zeitaufwand 0,25 Std.), hat das BMJV Umstellungsaufwand von rund 3 Millio-
nen Euro nachvollziehbar ermittelt.

o Information zur Bereitstellung digitaler Inhalte nach Vertragsbeendigung

Nach Vertragsbeendigung dirfen die Verbraucher das digitale Produkt nicht weiter nutzen.
Umgekehrt sollen die Unternehmer verpflichtet werden, Verbraucherdaten, die bei der Ver-
tragsdurchfiihrung angefallen sind, an die Verbraucher herausgeben.



Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode -93 - Drucksache 19/27653

Das BMJV ordnet die neue Herausgabepflicht zutreffend als Informationspflicht im Sinne des
§ 2 NKRG ein. Zur Ermittlung des dafir anfallenden Erflllungsaufwands geht das Ressort
davon aus, dass die Neuregelung insgesamt 10.000 Unternehmen, je zur Halfte Hersteller
und Handler, adressiert. Ferner davon, dass die Normadressaten ihre |IT-Infrastruktur der
Neuregelung anpassen und hierfir Arbeitskrafte mit einem Lohnkostensatz von 59,20
Euro/Std. fur jeweils vier Stunden einsetzen werden. Daraus ergibt sich nachvollziehbar er-
mittelter Umstellungsaufwand von rund 2,3 Millionen Euro.

Fir die anschlielende Systempflege setzt das Ressort 12 Stunden pro Unternehmen und
Jahr bei Lohnkostensatzen von 28 Euro/Std. (Handler) bzw. von 47,50 Euro/Std. (Hersteller)
an. Angenommen 5.000 Handlern werden demnach mit rund 1,7 Millionen Euro, angenom-
men 5.000 Hersteller mit rund 2,8 Millionen Euro p.a. belastet. Zusammengenommen entsteht
fur die Unternehmen aus der neuen Informationspflicht laufender Erflillungsaufwand von rund
4,5 Millionen Euro.

o Information zu Nutzungsbeeintrachtigungen durch Produktanderungen

Anderungen an einem digitalen Produkt, die tber den Erhalt der Funktionsfahigkeit hinaus-
gehen darf der Unternehmer nur bei vertraglicher Vereinbarung sowie unter ausreichender
Information des Verbrauchers vornehmen. Die Erflllung dieser Informationspflicht belastet
die Wirtschaft mit jahrlichem Erfiillungsaufwand von rund 21.000 Euro.

1.2 Umsetzung von EU-Recht

Dem NKR liegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass mit dem Vorhaben uber eine 1:1 Um-
setzung hinausgegangen wird.

1.3 Evaluierung

Spatestens zum 12. Juni 2024 wird die Richtlinie (EU) 2019/770 auf der EU-Ebene evaluiert.
Einen Bericht, den die Kommission hierzu anfordert, wird das BMJV nach der Evaluierungs-
konzeption der Bundesregierung so erstellen, dass in Bezug auf Deutschland valide quanti-
tative und qualitative Erkenntnisse zur Gewahrleistung eines hohen Verbraucherschutzni-
veaus sowie zur Freisetzung von Wachstumspotential im elektronischen Handel (Ziele) vor-
liegen. Kriterien hierfir werden der Umfang des (grenziberschreitenden) elektronischen Han-
dels und die Verbraucherzufriedenheit sein. Als Datengrundlage sind Statistiken u.a. des Sta-
tischen Bundesamtes und Erhebungen bei Wirtschafts- und Verbraucherverbanden vorgese-
hen.

[. Ergebnis

Der Nationale Normenkontrollrat erhebt keine Einwande gegen die Darstellung der Gesetzes-
folgen in dem Regelungsentwurf.

Dr. Ludewig Dr. Holtschneider

Vorsitzender Berichterstatter
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Anlage 3

Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 1001. Sitzung am 5. Miarz 2021 beschlossen, zu dem Gesetzentwurf geméal Artikel 76
Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zu Artikel 1 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung im Rahmen der Umsetzung zu priifen, ob sowohl vorvertraglich
als auch in Bezug auf die Folgen geschlossener Vertrage ein stirkerer Schutz der Verbraucherinnen und
Verbraucher bei Geschiftsmodellen gewihrleistet werden kann, die mit einer Auswertung gro3er Datenmen-
gen einhergehen (sog. Big-Data-Geschiftsmodelle), insbesondere durch

- eine Pflicht, digitale Angebote immer auch in einer verbraucherfreundlichen, datensparsamen Variante
anzubieten und den Vertragsabschluss moglichst verbraucherfreundlich zu gestalten,

- eine Pflicht zur optischen Kennzeichnung algorithmenbasierter Anwendungen, damit bereits vor Ver-
tragsschluss sog. Big-Data-Geschéftsmodelle leichter erkannt werden konnen,

- eine Informationspflicht iiber die involvierte Logik der verwendeten algorithmenbasierten Anwendun-
gen und

- die Bestitigung des Vertragsabschlusses bei entsprechenden Geschiftsmodellen mit einem ,,Bezahlen
mit Daten‘““-Button,

- eine Klarstellung, dass im Falle von Verstoen gegen entsprechende Transparenzpflichten oder Anfor-
derungen an eine wirksame Einwilligung in Bezug auf das Bezahlen mit Daten eine Anfechtbarkeit
zivilrechtlicher Vertrige analog dem Rechtsgedanken des § 123 BGB moglich sein kann.

Begriindung:

Im Rahmen sog. Big-Data-Geschéftsmodelle ist es in der Regel Ziel der Unternehmen, moglichst viele Daten
der Verbraucherinnen und Verbraucher zu erheben, um die Daten wirtschaftlich, meist im Wege personali-
sierter Werbung, zu verwerten. Um die datenschutzrechtlich erforderliche Einwilligung zur Nutzung der
Verhaltens- oder sonstigen personenbezogenen Daten zu erhalten, werden in der Regel gewisse Annehm-
lichkeiten, wie eine bessere Bedienbarkeit, Unterhaltung oder Informationssuche angeboten.

Diese Geschiftsmodelle stehen hdufig im Wertungswiderspruch zum Gebot der Datenminimierung und dem
Schutz der informationellen Souverénitdt von Verbraucherinnen und Verbrauchern.

RegelméBig sind Verbraucherinnen und Verbraucher vor Vertragsschluss deutlich weniger iiber die Folgen
des Vertragsschlusses informiert, als die Unternehmen (Informationsasymmetrie). Dabei handelt es sich z.B.
bei der Auswertung des Surfverhaltens, von Bewegungsdaten, des Mailverkehrs oder einer Kombination all
dessen um ausgesprochen personliche Informationen und die Verbraucherinnen und Verbraucher kdnnen
hierbei beispielsweise im Rahmen von Dauerschuldverhéltnissen dauerhaft die Kontrolle iiber diese person-
lichen Informationen verlieren.

Daher sollte gepriift werden, ob der vorvertragliche Verbraucherschutz dadurch gestérkt werden kdnnte, dass
verbraucherfreundliche, datensparsame Angebotsvarianten bereits bei Vertragsschluss begiinstigt werden.
Auch Button-Lésungen haben sich bereits in anderem Zusammenhingen bewéhrt und kdnnten ggf. als Er-
ginzung zu § 312j Absatz 3 BGB auch in Bezug auf das Bezahlen mit Daten mehr Transparenz erreichen.

Mit der Richtlinie und ihrer Umsetzung wird der Verbraucherschutz bei Datenpreisgaben zwar verbessert,
indem diese nicht langer als ,,unentgeltlich* gelten und so zumindest grundsitzlich Gewéhrleistungsrecht
anwendbar ist, wenn die Datenerhebung {iber die jeweilige Leistungspflicht bzw. den Zweck des Vertrages
hinausgeht.
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Es sollte jedoch gepriift werden, ob das Vertragsrecht auch weitergehende Ansétze ermdglicht, die daten-
schutzrechtlichen Vorgaben in Bezug auf das Bezahlen mit Daten einzuhalten. Insbesondere ist es der in
§ 123 BGB geregelten arglistigen Tauschung zumindest vergleichbar, wenn ein Unternehmen die Verbrau-
cherinnen und Verbraucher trotz Aufklarungspflichten systematisch nur unzureichend dariiber in Kenntnis
setzt, worin ihre Gegenleistung besteht oder ein Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung ein Ange-
bot an die Erteilung einer Einwilligung in weitreichende Datenpreisgaben koppelt. Insofern sollte gepriift
werden, inwieweit eine klarstellende Regelung erfolgen konnte, damit die Verbraucherinnen und Verbrau-
cher sich von einem aufgrund entsprechender VerstoBle geschlossenen Vertrag im Wege der Anfechtung
wieder 16sen konnen.

2. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 312 Absatz 1a Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung bei der Formulierung der Ausnahmen des § 312 Absatz 1a Satz 2
BGB (,,ausschlieSlich [Daten] verarbeitet [werden], um seine Leistungspflicht ...oder an ihn gestellte recht-
liche Anforderungen zu erfiillen*) um die Evaluierung der Gesetzesanderung, ob die beiden Ausnahmen des
§ 312 Absatz 1a Satz 2 BGB auch in der Praxis eine Ausnahme zur Regel bleiben.

Begriindung:

Das sog. ,,Bezahlen mit Daten” ist eine immer hiufiger zu beobachtende Praxis. Unternehmen verfolgen mit
angeblich kostenlosen oder giinstigen Angeboten, bei denen Verbraucherinnen und Verbraucher ,,nur* ihre
personenbezogenen Daten angeben miissen, erhebliche wirtschaftliche Interessen, die auf der Nutzung von
Verbraucherdaten basieren. Da bislang eine Anwendung der Schutzvorschriften der §§ 312 ff. BGB in diesen
Fallen nicht moglich war, erweitert § 312 Absatz 1a Satz 1 BGB deren Anwendung auf entsprechende Ver-
tragsgestaltungen. Als Beispiel genannt ist die Registrierung bei einem sozialen Netzwerk nebst Angabe von
Namen und E-Mail-Adresse. Satz 2 (ggf. in Verbindung mit § 327 Absatz 3 BGB) beschreibt davon Aus-
nahmen.

Um zu iiberpriifen, ob mit der Neuregelung die Erweiterung der verbraucherschiitzenden Regelungen der
§§ 312 ff BGB auf Geschiftsmodelle, in denen mit Daten bezahlt wird, in der Praxis greift und die Ausnah-
memdglichkeiten auch in der Umsetzung die Ausnahme darstellen, sollte die Regelung evaluiert werden.

3. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327 Absatz 3 BGB)

In Artikel 1 Nummer 4 sind in § 327 Absatz 3 nach dem Wort ,,Unternehmer* die Worter ,,oder einem vom
Unternehmer bestimmten Dritten“ einzufiigen.

Begriindung:

Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit und Umgehungsmdglichkeiten ist der Anwendungsbereich der
Vorschriften {iber Verbrauchervertriage, die digitale Produkte betreffen, ausdriicklich auch auf Vertragsge-
staltungen zu erstrecken, bei denen der Verbraucher sich zur Bereitstellung personenbezogener Daten an
einen Dritten verpflichtet. Derartige Konstellationen, bei denen die Kundendaten an einen Kooperations-
partner des Unternehmers flieBen und dort zu Marketingzwecken verwendet werden, sind zunehmend zu
beobachten. Fiir die Schutzbediirftigkeit der Verbraucher macht es keinen Unterschied, ob die Daten als
Gegenleistung fiir das digitale Produkt an den Unternehmer oder an einen von ihm bestimmten Dritten flie-
Ben.

4. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327c  Absatz 6 Satz 2,
§ 327m Absatz 4 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Nummer 4 ist in § 327c Absatz 6 und § 327m Absatz 4 jeweils Satz 2 zu streichen.




Drucksache 19/27653 -96 — Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Begriindung:

Verbraucher sollen auch bei Paketvertrdgen, bei denen Telekommunikationsdienstleistungen mit digitalen
Produkten wie beispielsweise Mediennutzungsangeboten verbunden werden, unter bestimmten Vorausset-
zungen die Mdglichkeit haben, sich bei Nicht- oder Schlechtleistung in Bezug auf das digitale Produkt vom
Gesamtvertrag 16sen zu konnen. Beispielsweise kann die Verfligbarkeit von Unterhaltungsangeboten oder
die Ubertragung von Sportereignissen ein wesentliches Entscheidungskriterium fiir den Abschluss eines Pa-
ketvertrages bei einem bestimmten Telekommunikationsanbieter sein. Wenn diese digitalen Produkte nicht
vertragsgemal zur Verfiigung stehen, kann wie bei anderen Paketvertrdgen ein erhebliches und schutzwiir-
diges Interesse an einer Losung vom Gesamtvertrag bestehen. Vor allem bei einer langfristigen Vertragsbin-
dung von 24 Monaten kann der Wegfall wesentlicher digitaler Leistungen dazu fiithren, dass das weitere
Festhalten am Vertrag flir den Kunden schlicht unzumutbar ist.

Da § 66 Absatz 2 TKG nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Telekommunikationsmoder-
nisierungsgesetz keine eigenstindige Rechtsgrundlage fiir die Losung von Paketvertrdgen enthilt, bedarf es
der Streichung des Anwendungsausschlusses in den §§ 327c Absatz 6 und 327m Absatz 4 BGB.

5. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327c  Absatz 7,
§ 327m__Absatz 5 BGB)

In Artikel 1 Nummer 4 sind in § 327c Absatz 7 und § 327m Absatz 5 nach dem Wort ,,eignet” jeweils die
Worter ,,oder er an den anderen Bestandteilen des Vertrages kein Interesse hat™ einzufiigen.

Begriindung:

Wie bei Paketvertridgen sollte auch bei verbundenen Vertrdgen der Verbraucher das Recht auf Losung vom
Gesamtvertrag erhalten, wenn er aufgrund der Nichtbereitstellung oder der Méngel des digitalen Produkts
kein Interesse an der weiteren Nutzung der Kaufsache hat. Andernfalls droht bei verbundenen Vertragen das
Recht auf Vertragslosung leerzulaufen, da ein Wegfall der gewohnlichen Eignung in der Regel nur bei Sa-
chen mit digitalen Elementen anzunehmen sein wird, die jedoch von der Anwendung der §§ 327 ff. BGB
ausgeschlossen sind (§ 327 Absatz 3 BGB). Auch ist zu beriicksichtigen, dass bei verbundenen Vertriagen
die vertragsgeméaBe Bereitstellung des digitalen Produkts zu den vereinbarten Bedingungen ein wesentliches
Entscheidungskriterium fiir das Gesamtangebot sein kann. Ein Festhalten an dem Gesamtvertrag kann fiir
den Verbraucher eine unzumutbare Belastung darstellen, wenn zwar die Kaufsache objektiv weiterhin nutz-
bar wire, der Verbraucher aber aufgrund eines besonderen Verwendungszwecks, der aufgrund der Nichtver-
fiigbarkeit des digitalen Elements dauerhaft verfehlt wird, fiir die Kaufsache keine sinnvolle Verwendung
mehr hat.

6. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327f BGB)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung um Priifung, wie die Pflicht, beim Verkauf von Software Aktuali-
sierungen bereitzustellen (§ 327f BGB) (kurz: Update-Pflicht), so erweitert werden kann, dass neben dem
Verkaufer von digitalen Produkten (Software) auch die jeweiligen Hersteller umfasst sind.

Begriindung:

GemiB § 327f Absatz 1 Satz 1 BGB ist der Unternehmer, nicht aber der Hersteller zur Bereitstellung von
Software-Updates verpflichtet. Dies wird in der Praxis regelméfig zu Schwierigkeiten fiihren. Der Verkéufer
ist hdufig — anders als der Hersteller — nicht in der Lage Updates zu entwickeln oder herauszugeben. Digitale
Inhalte von digitalen Produkten sind typischerweise generell in Bezug auf ihre Entwicklung und Verbesse-
rungsnotwendigkeiten mit ihrem Hersteller verbunden. Hiufig behalten Hersteller einen Fernzugriff; die
Auslieferung von Updates erfolgt direkt vom Hersteller ohne nennenswerte logistische Kosten. Hinzu
kommt, dass hdufig auch nur der Hersteller die fiir die Nutzung der Software notwendigen Daten hat, wéh-
rend der Verkaufer lediglich die personlichen Daten des Kéufers aus dem Kaufvertrag erhélt. Dies sollte sich
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auch im Pflichtenkatalog des Herstellers niederschlagen. Nur so kann die Update-Pflicht in der Praxis Wir-
kung entfalten. Die Digitale-Inhalte-Richtlinie hindert den deutschen Gesetzgeber ausdriicklich nicht daran,
eine solche aus Verbrauchersicht sinnvolle und erforderliche gewéhrleistungséhnliche Herstellerhaftung ein-
zuftihren.

7. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327f BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die Aufnahme geeigneter Vorschriften zu priifen,
mit denen sich der Zeitraum, innerhalb dessen Verbraucher nach § 327f Absatz 1 Satz 1 in den Fillen des
Absatzes 1 Satz 3 Nummer 2 Aktualisierungen des digitalen Produkts erwarten konnen, leichter und mit
groBerer Rechtssicherheit bestimmen lasst.

Begriindung:

Der Anspruch auf Aktualisierungen, die fiir den Erhalt der VertragsgeméBheit erforderlich sind, soll nach
dem Gesetzentwurf bei Vertragen ohne definierten Bereitstellungszeitraum von der Verbrauchererwartung
unter Beriicksichtigung der Umstéinde und der Art des Vertrages abhdngen. Fiir die Anbieter wie die Ver-
braucher ist die Bestimmung der Verbrauchererwartung mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden. Es
stehen keine klaren Kriterien zur Verfiigung, nach denen sich beispielsweise beim Kauf einer Anwender-
Software fiir Laptops oder einer digitalen Karte fiir ein Navigationsgerit einschétzen liee, wie lange der
Anbieter zur Bereitstellung notwendiger Aktualisierungen verpflichtet sein soll.

Mehr Rechtssicherheit konnte erreicht werden, wenn die Hersteller Angaben zur erwartbaren Nutzungsdauer
und Bereitstellung von Aktualisierungen machten. Die Hersteller wiren insofern als die geeigneten Markt-
akteure anzusehen, als die Problematik einmalig bereitgestellte digitale Produkte betrifft.

Daher wire zu erwégen, die Hersteller zu einer Angabe der {iblichen Mindestfunktionsdauer zu verpflichten,
um einen Anhaltspunkt dafiir zu haben, in welchem Zeitraum der Verbraucher mit Aktualisierungen rechnen
und diese einfordern darf. Zwar kann dabei die Gefahr bestehen, dass Hersteller bewusst eine kurze Nut-
zungsdauer angeben, die hinter der objektiven Erwartung und gegebenenfalls auch hinter dem regelméaBigen
Gewidhrleistungszeitraum von zwei Jahren zuriickbleibt. Andererseits besteht die berechtigte Erwartung,
dass der Wettbewerb ein wirkungsvolles Korrektiv bildet und ein flichendeckendes Absenken von Quali-
tatsversprechen der Hersteller verhindert.

Eine derartige Informationspflicht betrdfe nicht unmittelbar das zwischen dem Verbraucher und Anbieter
begriindete Vertragsverhiltnis, so dass Kollisionen mit den vollharmonisierenden Regelungen der Richtlinie
2011/83/EU iiber die Rechte der Verbraucher und der Richtlinie (EU) 2019/770 iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen nicht zu befiirchten
sind.

8.  Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327f BGB)

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass Verbraucher vor Bereitstellung von Aktualisierungen im Sinne des
§ 327f BGB genauer dariiber informiert werden sollten, um was fiir eine Art Aktualisierung (funktionserhal-
tend/funktionsdndernd/sicherheitsrelevant) es sich im konkreten Fall handelt und welche Auswirkungen
diese haben. Sofern mehrere Aktualisierungen gleichzeitig vorgenommen werden, sollten diese separat und
unabhingig voneinander bereitgestellt werden sofern dies technisch moglich ist. Der Bundesrat bittet die
Bundesregierung um Priifung, ob § 327f Absatz 1 BGB um eine entsprechende Konkretisierung ergidnzt wer-
den kann.

Begriindung:

Es bedarf einer genaueren Information der Verbraucher, um was fiir eine Art Update es sich in jedem Fall
handelt, um die Rechtsfolge des § 327f Absatz 2 BGB auszuldsen. Denn nur wenn die Verbraucher dariiber
aufgeklirt sind, ob es sich um lediglich funktionserhaltende bzw. sicherheitsrelevante oder um (gegebenen-
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falls weitreichende) funktionséindernde Aktualisierungen handelt, besteht eine ausreichende Informations-
lage, um sich fiir oder gegen das jeweilige Update zu entscheiden und damit die Rechtsfolge des § 327f
Absatz 2 BGB bewusst auf sich zu nehmen. Dies betrifft insbesondere Fille, in denen funktionsédndernde
Aktualisierungen zu einer unerwiinschten Verarbeitung personenbezogener Daten fithren. Die Information
sollte in {ibersichtlicher Weise die geplanten Anderungen und ihre Auswirkungen auf das digitale Produkt
umfassen. Sofern technisch mdglich, sollten die jeweiligen Aktualisierungen getrennt voneinander bereitge-
stellt werden.

9. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327 Absatz 1. 2 BGB)

a) Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob § 327j Absatz 1 und 2 BGB
im Interesse der Konsistenz der Verjahrungsvorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs enger auf die
zwingenden Vorgaben der Richtlinie (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digi-
taler Dienstleistungen zuriickgefiihrt werden sollte.

b) Der Bundesrat bittet, eine etwaige Anderung von § 327j BGB auch in der Parallelvorschrift im Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte
des Kaufvertrags nachzuvollziehen.

Begriindung:
Zu Buchstabe a:

In § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB ist vorgesehen, dass die zweijdhrige Verjdhrungsfrist nach § 327;
Absatz 1 BGB im Fall einer dauerhaften Bereitstellung mit dem Ende des Bereitstellungszeitraums beginnt.
In § 327j Absatz 2 Satz 2 BGB ist weiter vorgesehen, dass die genannte Verjihrungsfrist im Ubrigen bei
Anspriichen aufgrund einer Verletzung der Aktualisierungspflicht mit dem Ende des Zeitraums beginnt, in-
nerhalb dessen Aktualisierungen bereitzustellen sind.

Das fiihrt zu teilweise auBBerordentlich langen Verjéhrungsfristen, die so von Artikel 11 der Richtlinie (EU)
2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (im Folgenden: Richtlinie) nicht
vorgegeben und auch in der Sache nicht angemessen sind. So ergibt sich beispielsweise bei einem digitalen
Produkt, fiir welches der Verbraucher eine Aktualisierung liber einen Zeitraum von fiinf Jahren erwarten darf
(bei einem Betriebssystem diirfte beispielsweise sogar ein langerer Zeitraum gelten, siehe Seite 64 der BR-
Drucksache 60/21), eine Verjdhrungsfrist von Anspriichen wegen Verletzungen der Aktualisierungspflicht
von sieben Jahren, die auch dann gilt, wenn die in Rede stehende Verletzung der Aktualisierungspflicht
bereits zeitnah nach der Bereitstellung erfolgte. Das fiihrt im Hinblick auf die deutlich kiirzere Verjahrungs-
frist etwa fiir kaufrechtliche Gewahrleistungsanspriiche bei Sachen ohne digitale Elemente zu Wertungswi-
derspriichen. So diirfte schwer zu erkldren sein, dass fiir den Kéufer eines Computerspiels im genannten
Beispiel eine ldngere Verjdhrungsfrist gilt als fiir den Kéufer einer Immobilie gemaB § 438 Absatz 1 Num-
mer 2 Buchstabe a, Absatz 2 BGB.

Eine denkbare Losung wire eine subjektive Bestimmung des Verjahrungsbeginns unter gleichzeitiger Nor-
mierung einer kenntnisunabhidngigen Hochstfrist nach dem Vorbild von § 199 Absatz 1, Absatz 3 Satz 1
Nummer 1 BGB. Durch die Ankniipfung des Verjdhrungsbeginns an die Kenntnis beziehungsweise grob
fahrldssige Unkenntnis der den Anspruch begriindenden Umsténde wiirden einerseits unangemessen lange
Verjahrungsfristen vermieden und wiirde andererseits die Vereinbarkeit mit der Richtlinie sichergestellt. Da-
bei konnte hinsichtlich der kiirzeren kenntnisabhdngigen Verjahrungsfrist in Anlehnung an § 438 Absatz 1
Nummer 3 BGB die zweijéhrige Frist gemdl3 § 327j Absatz 1 BGB beibehalten werden. Es konnte aber auch
eine deutlich kiirzere Frist (etwa: sechs Monate) gewéhlt werden, die dem Umstand Rechnung trigt, dass die
Abwigung der Interessen von Unternehmern einerseits und Verbrauchern andererseits bereits durch die sub-
jektive Bestimmung des Fristbeginns deutlich zugunsten der Verbraucher verschoben wird. Die dem Ver-
braucher gemél Artikel 11 Absatz 2 und 3 der Richtlinie zu er6ffnende Moglichkeit, die Abhilfen nach Ar-
tikel 14 der Richtlinie in Anspruch zu nehmen, wire auch damit zweifelsohne gewéhrleistet.
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10.

11.

12.

Denkbar wire auch, am objektiven Fristbeginn gemaB § 327j Absatz 2 BGB festzuhalten, jedoch in den Fal-
len des § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 1, Satz 2 BGB die Verjahrungsfrist deutlich (etwa: auf sechs Mo-
nate) zu verkiirzen. Hierdurch wiirde eine einfache und rechtssichere Anwendung der Verjdhrungsvorschrif-
ten gewiahrleistet und zugleich die wertungsméBig problematische Ungleichbehandlung von Anspriichen we-
gen Verletzung der Aktualisierungspflicht einerseits und beispielsweise kaufrechtlichen Gewéhrleistungsan-
spriichen bei Sachen ohne digitale Elemente andererseits zumindest abgemildert.

Zu Buchstabe b:

Die vorliegend beschriebene Problematik stellt sich gleichermaBen in Bezug auf den Entwurf eines Gesetzes
zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, kon-
kret den dort vorgesehenen § 475¢ Absatz 1 BGB. Eine etwaige Anderung von § 327j BGB miisste daher
auch dort nachvollzogen werden.

Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327] Absatz 3 BGB)
In Artikel 1 Nummer 4 ist in § 327j Absatz 3 das Wort ,,zwei* durch das Wort ,,drei* zu ersetzen.

Begriindung:

Die in § 327 Absatz 3 BGB vorgesehene Verldngerung der Verjahrung um bis zu zwei Monate ist zu knapp
bemessen. Um gemifl Erwédgungsgrund 58 der Richtlinie (EU) 2019/770 sicherzustellen, dass Verbraucher
ihre Rechte fiir Vertragswidrigkeiten auch dann wahrnehmen konnen, wenn sich die Méngel erst am Ende
des Gewdhrleistungszeitraums zeigen, ist eine Verldngerung auf mindestens drei Monate erforderlich. Ge-
rade bei digitalen Produkten ist zu beriicksichtigen, dass die Feststellung, ob eine Stérung auf einen Mangel
des Produkts oder andere Umsténde zuriickzufiihren ist, nicht immer leicht zu treffen ist. Hinzu kommt, dass
eine Kommunikation mit dem Anbieter zur Klarung der Ursachen und Abhilfen bei einer Storung im digita-
len Bereich nicht immer ausreichend gewihrleistet ist. Auch ist beim Erwerb digitaler Produkte iiber Ver-
mittlungsplattformen, bei Paketvertrigen oder verbundenen Vertrigen fiir den Verbraucher nicht immer ein-
deutig erkennbar, wer der Vertragspartner ist. Dies kann die Einleitung verjahrungshemmender MaBnahmen
erheblich erschweren.

Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327n Absatz 2 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Nummer 4 sind in § 327n Absatz 2 Satz 2 die Worter ,,nur anteilig flir die Dauer der Mangel-
haftigkeit™ durch die Worter ,,fiir den Zeitraum, in dem das digitale Produkt nicht in vertragsgemifem Zu-
stand war,* zu ersetzen.

Begriindung:

Die Formulierung im Gesetzentwurf suggeriert, dass nach § 327n Absatz 2 Satz 2 der Minderungsanspruch
nur zeitanteilig zu bemessen ist. Eine lediglich zeitanteilige Herabsetzung des Preises ist jedoch weder Arti-
kel 14 Absatz 5 Unterabsatz 2 noch Erwédgungsgrund 66 der Richtlinie (EU) 2019/770 zu entnehmen. Neben
der Gefahr der Unionsrechtswidrigkeit erscheint eine generelle Beschrinkung auf eine Preisminderung pro
rata temporis auch nicht sachgerecht, wenn beispielsweise das digitale Produkt typischer Weise nur zu be-
stimmten Zeiten genutzt wird und gerade in diesen ausfillt.

Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 3 BGB)

In Artikel 1 Nummer 4 ist in § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 3 das Wort ,,aggregiert* durch das Wort ,,ver-
bunden‘ und das Wort ,,disaggregiert* durch die Worter ,,von diesen getrennt™ zu ersetzen.
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13.

Begriindung:

Es handelt sich um eine sprachliche Klarstellung, um die fiir Verbraucher eher uniiblichen Begriffe ,,aggre-
giert” und ,,disaggregiert” zu vermeiden.

Bislang wird lediglich in der Einzelbegriindung ausgefiihrt, dass das Wort ,,aggregiert hier ,,verbunden*
meint und ,,disaggregiert” die Umkehr dieser Verbindung bedeutet.

Zu Artikel 1  Nummer 4 (§ 327u Absatz 1, 4, 6 BGB),
Nummer 11 (§ 578b Absatz 4 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob der Begriff ,,Vertriebspartner™
durch einen dem herkdmmlichen Wortsinn entsprechenden Begriff ersetzt werden kann. Insoweit kommt
etwa der Begriff ,,Lieferant des digitalen Produkts* in Frage.

Begriindung:

In § 327u Absatz 1 Satz 1 BGB wird der Vertragspartner des Unternehmers, der sich diesem gegeniiber zur
Bereitstellung eines digitalen Produkts verpflichtet hat, als ,,Vertriebspartner definiert. Der Begriff des Ver-
triebspartners erfasst indes nach dem herkommlichen Wortsinn jemanden, der den Hersteller oder einen Zwi-
schenhéndler beim Vertrieb einer Ware unterstiitzt oder den Vertrieb fiir diesen ibernimmt, mithin regelma-
Big ein nachfolgendes, keinesfalls aber ein vorhergehendes Glied der Vertragskette. Dieses Versténdnis gilt
gerade auch im juristischen Kontext (BGH, Urteil vom 15. Oktober 2020 — 1 ZR 147/18, GRUR 2020, 1306,
Ls. 2; OLG Hamm, Urteil vom 21. April 2016 — 18 U 33/15, ZVertriebsR 2017, 167 Rn. 2; OLG Miinchen,
Beschluss vom 20. Mérz 2014 — 7 W 315/14, NJW-RR 2014, 887, 888; Wagner, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Auflage 2020, § 1 ProdHaftG Rn. 30). Dass der Begriff exakt das Gegenteil dessen ausdriickt,
was im Regierungsentwurf gemeint ist, wird das Verstindnis der Vorschrift in der Praxis unnétig erschwe-
ren.

Es sollte daher ein dem herkémmlichen Wortsinn entsprechender Begriff gewéhlt werden. Gut geeignet wére
insbesondere der Begriff ,,Lieferant des digitalen Produkts®. Da der Begriff des Lieferanten bereits in § 445a
Absatz 1 BGB legaldefiniert ist, konnte erwogen werden, den bisherigen Begriff des Lieferanten im Sinne
der §§ 445a, 445b, 478 BGB durch den Begriff ,,Warenlieferant™ zu ersetzen.
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Anlage 4

Gegenidullerung der Bundesregierung

Die Bundesregierung duflert sich zu der Stellungnahme des Bundesrates wie folgt:

ZuNummer 1  (Artikel 1 — Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Die Bundesregierung lehnt eine Priifung dieses Vorschlags des Bundesrates im Rahmen dieses Gesetzgebungs-
verfahrens ab. Fiir die vom Bundesrat vorgeschlagenen Maflnahmen zur Stirkung der Verbraucherrechte bei so-
genannten Big-Data-Geschaftsmodellen diirfte dieses Gesetzgebungsverfahren nicht der richtige Regelungsstand-
ort sein.

Die Starkung von Transparenz und Wahlfreiheit bei der Nutzung von Kundendaten im Zusammenhang mit Ver-
trdgen, die mit einer Erfassung und Auswertung erheblicher Mengen von Kundendaten einhergehen, ist verbrau-
cherpolitisch ein wichtiges Anliegen. Viele Aspekte in diesem Zusammenhang sind bereits durch die Vorgaben
der Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 95/46/EG (ABL. L 119 vom 4.5.2016, S. 1; L 314 vom 22.11.2016, S. 72; L 127 vom
23.5.2018, S. 2, nachfolgend: Datenschutz-Grundverordnung) und der Richtlinie 2002/58/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 {iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphire in der elektronischen Kommunikation (ABI. L 201 vom 31.7.2002, S. 37, nachfolgend: E-Privacy-
Richtlinie) geregelt und miissen effektiv durchgesetzt werden. Bei der Umsetzung einiger der Vorschlige wéren
die mitgliedstaatlichen Spielrdume, welche die Bestimmungen zur Ausgestaltung des Vertragsschlusses in den
Artikeln 10 und 11 der Richtlinie 2000/31/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, im Binnenmarkt (ABI. L 178 vom 17.7.2000, S. 1) den Mitgliedstaaten belassen ebenso zu be-
riicksichtigen wie die Vorgaben der Datenschutz-Grundverordnung und der E-Privacy-Richtlinie.

Im Einzelnen:

- Hinsichtlich der Pflicht, digitale Angebote immer auch in einer datensparsamen Variante anzubieten, wird
auf die Regelungen in der Datenschutz-Grundverordnung verwiesen, insbesondere auf die Regelungen zur
Einwilligung. Hinsichtlich der Forderungen nach einem verbraucherfreundlichen Vertragsschluss ergibt sich
ebenfalls aus der Datenschutz-Grundverordnung, dass die Informationen zur Datenverarbeitung in préziser,
transparenter, verstdndlicher und leicht zugénglicher Form und in einer klaren und einfachen Sprache erfol-
gen sollen.

- Sowohl der Vorschlag des Bundesrates zur Einfiihrung einer Pflicht zur optischen Kennzeichnung algorith-
menbasierter Anwendungen als auch zur Einfiihrung einer Informationspflicht tiber die involvierte Logik der
verwendeten algorithmenbasierten Anwendungen wird von der Bundesregierung gepriift werden; allerdings
sollten hier aus Sicht der Bundesregierung zunichst die fiir das Frithjahr 2021 angekiindigten Vorschlige
der EU-Kommission zur Regulierung von Kiinstlicher Intelligenz abgewartet werden.

- Dem Vorschlag des Bundesrates zur Einfithrung eines ,,Bezahlen mit Daten““-Buttons stimmt die Bundesre-
gierung nicht zu. Eine solche Regelung wire nicht von der Offnungsklausel in Artikel 8 Absatz 2 Unterabsatz
2 der Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die
Rechte der Verbraucher, zur Abédnderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie
1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG
des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates (ABl. L 304 vom
22.11.2011, S. 64, nachfolgend: Verbraucherrechterichtlinie) umfasst. Artikel 8 Absatz 2 der Verbraucher-
rechterichtlinie ist auf zahlungspflichtige Vertrdge beschriankt. Den Mitgliedstaaten steht somit kein Spiel-
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raum zur Einfiihrung einer solchen Regelung zu. Nachdem der Anwendungsbereich der Verbraucherrechte-
richtlinie durch entsprechende Klarstellung mit der Richtlinie (EU) 2019/2161 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtli-
nien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates zur besseren Durch-
setzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union (ABI. L 328 vom 18.12.2019, S.
7, nachfolgend: Modernisierungsrichtlinie) ausdriicklich auch auf Vertrdge iiber das ,,Bezahlen mit Daten*
erstreckt wurde, hat sich der Unionsgesetzgeber fiir eine unverdnderte Beibehaltung von Artikel 8 Absatz 2
Unterabsatz 2 der Verbraucherrechterichtlinie entschieden. Wenn der Unternehmer die vom Verbraucher
bereitgestellten personenbezogenen Daten fiir andere Zwecke als fiir die Erfiillung seiner Leistungspflicht
oder zur Erfiillung an ihn gestellter rechtlicher Anforderungen verarbeitet, so ist hdufig ohnehin eine Einwil-
ligung nach der Datenschutz-Grundverordnung erforderlich. Da diese fiir den bestimmten Fall, in informier-
ter Weise und unmissverstandlich abzugeben ist, ergibt sich daraus in diesen Fillen bereits eine hinreichende
Transparenz und eine Hinweis- und Warnfunktion zugunsten des Verbrauchers.

- Ein Erfordernis, dem Verbraucher ein Anfechtungsrecht nach dem Vorbild des § 123 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs (BGB) fiir den Fall einzurdumen, dass der Unternehmer datenschutzrechtliche Informationspflich-
ten oder die datenschutzrechtlichen Anforderungen an die Einholung einer wirksamen Einwilligung verletzt,
sieht die Bundesregierung nicht. Zum einen ist bereits nach der Datenschutz-Grundverordnung eine Einwil-
ligung unwirksam, wenn diese einen Versto gegen die Datenschutz-Grundverordnung darstellt, so zum
Beispiel, wenn die Einwilligung nicht von anderen Sachverhalten klar zu unterscheiden ist. Wie in der Be-
griindung zum Regierungsentwurf ausgefiihrt (Bundesratsdrucksache 60/21, Seiten 35 und 41), ist die Bun-
desregierung zum anderen der Ansicht, dass dem Verbraucher durch die Unwirksamkeit (dort im Zusam-
menhang mit § 134 BGB) eines entsprechenden Vertrags bei Datenschutzversto3en nicht geholfen wére. Der
Verbraucher soll auch in diesen Fillen seine vertraglichen Rechte im Hinblick auf digitale Produkte geltend
machen konnen. Die gleichen Erwagungen sprechen auch gegen den hier zu erdrternden Vorschlag des Bun-
desrates.

Zu Nummer 2 (Artikel 1 Nummer 2 — § 312 Absatz 1a Satz 2 BGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Eine Evaluierung des Gesetzes ist nach dem Vorschlag der Bundesregierung nicht vorgesehen (siehe unter VII.
im Allgemeinen Teil der Begriindung des Regierungsentwurfs, Bundesratsdrucksache 60/21, Seite 33).

Die Kommission wird allerdings gemil3 Artikel 25 der Richtlinie (EU) 2019/770 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber 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) deren Anwendung bis spétestens zum 12. Juni 2024 iiberpriifen. Nach Artikel 6 der Modernisierungs-
richtlinie wird die Kommission betreffend deren Bestimmungen bis zum 28. Mai 2024 einen entsprechenden
Bericht vorlegen. Bei beiden Evaluierungen wird sicher auch die vom Bundesrat aufgeworfene Fragestellung
Gegenstand der Uberpriifung durch die Kommission sein. Sofern der Bundesregierung zum Zeitpunkt der Evalu-
ierungen zu diesem Aspekt besondere Erkenntnisse vorliegen sollten, kdnnten diese im Rahmen von Befragungen
der Kommission mitgeteilt werden.

Zu Nummer 3  (Artikel 1 Nummer 4 — 327 Absatz 3 BGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Der Anwendungsbereich der Vorschriften erfasst schon jetzt die Gestaltungen, bei denen sich der Verbraucher
dem Unternehmer gegeniiber (auch) zur Bereitstellung der personenbezogenen Daten an Dritte (lediglich) ver-
pflichtet, wie sich aus der Variante ,,oder sich zu deren Bereitstellung verpflichtet* in § 327 Absatz 3 Satz 1 erster
Halbsatz BGB in der Entwurfsfassung ergibt. Denn die Formulierung ist hier — im Gegensatz zur ersten Variante
— nicht auf die Bereitstellung gegeniiber dem Unternechmer beschrankt.
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Zu Nummer 4  (Artikel 1 Nummer 4 — § 327c Absatz 6 Satz 2,
§ 327m Absatz 4 Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Die in der Begriindung dieses Vorschlags vertretene Rechtsansicht, wonach § 66 Absatz 2 des Telekommunika-
tionsgesetzes in der Entwurfsfassung nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den europdischen Kodex
fiir die elektronische Kommunikation (Neufassung) und zur Modernisierung des Telekommunikationsrechts
(nachfolgend: Telekommunikationsmodernisierungsgesetz — Bundesratsdrucksache 29/21) keine eigenstindige
Rechtsgrundlage fiir die Kiindigung von Paketvertragen enthélt, teilt die Bundesregierung nicht, da § 66 Absatz
2 jenes Entwurfs ein Kiindigungsrecht fiir alle Bestandteile des Pakets enthélt, wenn ein Vertragsbestandteil kiind-
bar ist. Dementsprechend ist fiir Paketvertriige, bei denen Telekommunikationsdienstleistungen mit digitalen Pro-
dukten wie beispielsweise Mediennutzungsangeboten verbunden werden, § 66 des Telekommunikationsgesetzes
in der Entwurfsfassung nach dem Telekommunikationsmodernisierungsgesetz die relevante Norm. Die Anwen-
dungsausschliisse in den §§ 327c Absatz 6 Satz 2 und 327m Absatz 4 Satz 2 BGB in der Entwurfsfassung sind
daher beizubehalten.

Zu Nummer 5  (Artikel 1 Nummer 4 — § 327c Absatz 7
§ 327m Absatz 5 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Eine entsprechende Bestimmung erscheint nicht erforderlich. Die Regelungen in den §§ 327¢ Absatz 7 und 327m
Absatz 5 BGB in der Entwurfsfassung sind zwar auf Sachen mit digitalen Elementen beschrankt. Allerdings ist
nicht ausgeschlossen, dass § 327c Absatz 7 BGB in der Entwurfsfassung neben § 327c Absatz 6 BGB in der
Entwurfsfassung (ebenso wie § 327m Absatz 5 BGB in der Entwurfsfassung neben § 327m Absatz 4 BGB in der
Entwurfsfassung) zur Anwendung kommt, wenn ein Vertrag iiber eine Sache mit digitalen Elementen Bestandteil
eines Paketvertrags ist.

Zu Nummer 6 (Artikel 1 Nummer 4 — § 327f BGB)

Die Bundesregierung wird den Vorschlag des Bundesrates priifen.

Zu Nummer 7  (Artikel 1 Nummer 4 — § 327f BGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Die Bundesregierung sieht mit Blick auf den abschlieBenden Charakter der Richtlinie keinen Spielraum fiir die
Mitgliedstaaten, die in der Richtlinie enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe durch entsprechende mitglied-
staatliche Vorschriften zu konkretisieren. Die Bundesregierung wird im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens jedoch priifen, welche weiteren Kriterien zur Konkretisierung in die Gesetzesmaterialien aufgenommen
werden konnen.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Einfithrung einer verpflichtenden Angabe der Hersteller betreffend die iibli-
che Mindestfunktionsdauer wére — wegen der auch vom Bundesrat hervorgehobenen Tatsache, dass es sich bei
einer solchen Informationspflicht nicht um eine Frage des Vertragsrechts handeln wiirde — ein Fremdkorper im
Zivilrecht. Des Weiteren sollte aus Sicht der Bundesregierung abgewartet werden, inwiefern die EU-Kommission
— wie in ihrem ,,Circular Economy Action Plan® (abrufbar unter: https://ec.europa.eu/environment/circular-eco-
nomy/pdf/new_circular_economy_action_plan.pdf, zuletzt abgerufen am 5. Mérz 2021 — dort unter ,,2.2 Em-
powering consumers and public buyers* und ,,3.1 Electronics and ICT*) angekiindigt — entsprechende Informati-
onspflichten der Hersteller unter anderem iiber die Haltbarkeit ihrer Produkte auf Ebene der EU vorschligt.

Dessen ungeachtet konnen Hersteller aufgrund eigener Entscheidung die Dauer des von ihnen geplanten Aktua-
lisierungszeitraums aus Wettbewerbsgesichtspunkten angeben. In diesem Fall konnen die Angaben als subjektive


https://ec.europa.eu/environment/circular-eco

Drucksache 19/27653 - 104 - Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Anforderung nach § 327e Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 BGB in der Entwurfsfassung Bestandteil des Vertrags zwi-
schen Unternehmer und Verbraucher werden. Ferner konnen entsprechende Angaben des Herstellers nach § 327e
Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB in der Entwurfsfassung bei der Beurteilung der relevanten objektiven Anforderungen
herangezogen werden.

Zu Nummer 8 (Artikel 1 Nummer 4 — § 327f BGB)

Die Bundesregierung hélt eine entsprechende Informationspflicht mit Blick auf die bereits im Regierungsentwurf
enthaltenen Informationspflichten fiir nicht erforderlich, da sich aus dem Zusammenspiel der Regelungen im Re-
gierungsentwurf bereits dem Vorschlag des Bundesrates im Wesentlichen entsprechende Informationspflichten
ergeben:

- § 327f Absatz 1 Satz 1 BGB in der Entwurfsfassung sieht vor, dass der Verbraucher iiber die jeweilige
Aktualisierung informiert wird.

- § 327f Absatz 2 Nummer 1 BGB in der Entwurfsfassung sieht zudem vor, dass der Verbraucher iiber die
Konsequenzen einer unterlassenen Installation zu informieren ist. Je gravierender diese Konsequenzen aus-
fallen konnen (insbesondere im Falle von Sicherheitsaktualisierungen), desto eindringlicher muss der Ver-
braucher gewarnt werden (siehe hierzu die Begriindung im Regierungsentwurf, Bundesratsdrucksache 60/21,
Seite 65).

- Fiir funktionsdndernde Aktualisierungen, welche nicht dem Erhalt der VertragsméaBigkeit dienen, sieht zum
anderen § 327r Absatz 1 Nummer 3 BGB in der Entwurfsfassung eine entsprechende Informationspflicht
vor.

Vor dem Hintergrund, dass die Richtlinie eine Informationspflicht des Unternehmers bei Aktualisierungen vor-
sieht, erscheint es ferner fraglich, inwiefern den Mitgliedstaaten wegen deren vollharmonisierender Wirkung
iiberhaupt noch ein Spielraum an dieser Stelle verbleibt.

Die Moglichkeit der Verbindung von funktionserhaltenden und sicherheitsrelevanten Aktualisierungen in einem
Vorgang erscheint nach Ansicht der Bundesregierung aus technischen Gesichtspunkten sinnvoll. Eine Aktualisie-
rung soll kein Selbstzweck sein, sondern soll nach den Bestimmungen der Richtlinie immer dann — aber auch nur
dann — erfolgen, wenn das digitale Produkt mit Blick auf ein bestimmtes Merkmal etc. nicht (mehr) vertragsgemal3
ist. Eine Verbindung mehrerer Aktualisierungen und deren gemeinsame Bereitstellung durch den Unternehmer
hat sich in der Praxis bewihrt — sie wiirde den Unternehmer auch nicht von seinen Informationspflichten nach
dem Regierungsentwurf betreffend die jeweils behobene Vertragswidrigkeit im Einzelnen entbinden. Sofern —
wie vom Bundesrat befiirchtet — ein ,,Biindel von Aktualisierungen® nur teilweise die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten erforderlich machen sollte, wire die Tatsache einer solchen Verbindung gegebenenfalls am daten-
schutzrechtlichen Kopplungsverbot nach Artikel 7 Absatz 4 der Datenschutz-Grundverordnung zu messen.

Zu Nummer 9  (Artikel 1 Nummer 4 — § 327j Absatz 1, 2 BGB)
Die Bundesregierung wird die Bitte des Bundesrates priifen.

Eine im Vergleich zum herkommlichen Kaufrecht ldngere Verjahrungsfrist erscheint bei digitalen Produkten aus
Verbraucherschutzsicht erforderlich, weil die Mangel in der Regel fiir Verbraucherinnen und Verbraucher schwe-
rer zu erkennen sind und (wie zum Beispiel im Falle von Sicherheitsliicken) teilweise erst Jahre spéter bekannt
werden.

Zudem sind die in § 327j Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB in der Entwurfsfassung angesprochenen Pflichten zu
einer dauerhaften Bereitstellung digitaler Produkte und zu deren Aktualisierung iiber einen Zeitraum zu erbringen,
so dass Anspriiche wegen deren Verletzung jedenfalls nicht vor Ablauf des Bereitstellungs- oder Aktualisierungs-
zeitraums verjahren diirfen. Eine kenntnisabhingige Verjahrungsfrist, die gleichwohl nicht vor Ablauf des Aktu-
alisierungszeitraums endet, wére regelungstechnisch kompliziert und weniger verbraucherfreundlich als die von
der Bundesregierung vorgeschlagene Losung.

Eine dem § 327j BGB in der Entwurfsfassung entsprechende Verjahrungsregelung enthilt § 475e Absatz 1 BGB
in der Fassung des Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und
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anderer Aspekte des Kaufvertrags (Bundesratsdrucksache 146/21) fiir die dauerhafte Bereitstellung und die Ak-
tualisierung von Sachen mit digitalen Elementen. Die Bundesregierung teilt die Ansicht des Bundesrates, dass
eine etwaige Anderung von § 327j BGB in der Entwurfsfassung auch dort nachvollzogen werden miisste.

Zu Nummer 10 (Artikel 1 Nummer 4 — § 327j Absatz 3 BGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Der in § 327j Absatz 3 BGB in der Entwurfsfassung vorgesehene Zeitraum von zwei Monaten ab dem Zeitpunkt,
zu welchem sich ein Mangel erstmal gezeigt hat, ist erforderlich, damit Verbraucher ihre gewéhrleistungsrechtli-
chen Anspriiche bei Méngeln, die sich innerhalb der Verjahrungsfrist zeigen, geltend machen konnen.

Zu Nummer 11 (Artikel 1 Nummer 4 — § 327n Absatz 2 Satz 2 BGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierung hat inhaltlich keine andere Bedeutung als die im Regierungs-
entwurf enthaltene Formulierung, welche auch nicht im Widerspruch zu Artikel 14 Absatz 5 Unterabsatz 2 der
Richtlinie steht. Dort heifit es: ,,Ist in dem Vertrag festgelegt, dass die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleis-
tungen iiber einen Zeitraum gegen Zahlung eines Preises bereitgestellt werden, so gilt die Preisminderung fiir den
Zeitraum, in dem die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht in vertragsgeméfBem Zustand waren.*
Damit ist gerade nicht gemeint, dass die Minderung unterschiedlich hoch ausfallen kann, je nachdem wie wichtig
der Zeitraum, in dem der Mangel vorlag, fiir den Verbraucher ist. Eine unterschiedlich starke Gewichtung unter-
schiedlicher Zeitrdume wird nicht angesprochen. Zwar wiirde die Formulierung in Erwdgungsgrund 66 der Richt-
linie ein solches Verstdndnis zulassen, wenn es dort heilit, dass ,,bei der Berechnung der Preisminderung die
Wertminderung des digitalen Inhalts oder der digitalen Dienstleistung sowohl aufgrund der Vertragswidrigkeit
als auch aufgrund des Zeitraums, in dem der Verbraucher die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
nicht in vertragsgemiBem Zustand nutzen konnte®, zu beriicksichtigen ist. Dies lieBe sich zwar dahingehend ver-
stehen, dass der mangelbehaftete Zeitraum ein Faktor bei der Ermittlung der Wertminderung ist und dementspre-
chend nicht nur die Dauer dieses Zeitraums, sondern auch seine Lage eine Rolle spielen kann. Artikel 14 Absatz
5 Unterabsatz 2 der Richtlinie steht einem solchen Verstéindnis jedoch entgegen. Nach ihrem Wortlaut und im
systematischen Zusammenhang mit Artikel 14 Absatz 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie ist diese Regelung so zu
verstehen, dass die nach Unterabsatz 1 ermittelte Preisminderung nur anteilig fiir den Zeitraum gilt, in dem der
Mangel vorlag.

Zu Nummer 12 (Artikel 1 Nummer 4 — § 327p Absatz 2 Satz 2 Nummer 3 BGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Die Begriffe ,,verbunden und ,,getrennt” werden bereits an anderen Stellen im BGB verwendet — insbesondere
die ,,Trennbarkeit® ist bei einer Reihe von sachenrechtlichen Vorschriften relevant.

Zu Nummer 13 (Artikel 1 Nummer 4 — § 327u Absatz 1, 4, 6 BGB,
Nummer 11 — § 578b Absatz 4 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Der Begriff ,,Vertriebspartner* kann aus Sicht der Bundesregierung alle Beteiligten einer Vertriebspartnerschaft
bezeichnen. Jeder Beteiligte ,,vertreibt™ das Produkt — entweder fiir sich selbst oder fiir den Vertragspartner.

Die vorgeschlagene Alternative ,,Lieferant hétte den Nachteil, dass die Worter ,,Lieferung™ beziehungsweise
LHliefern® im BGB bereits — in Abgrenzung zur neu einzufithrenden ,,Bereitstellung digitaler Produkte* — im Zu-
sammenhang mit (beweglichen) Sachen verwendet werden (siche insbesondere § 241a Absatz 1 BGB). Diese —
ebenfalls auf dem Unionsrecht fulende — Differenzierung wiirde damit verwischt.
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