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Die Umsetzung der beiden Richtlinien der Europaischen Union (2019/770 und 771) stellt
einen Meilenstein der Fortentwicklung des deutschen Vertragsrechts dar. Die beiden
vorliegenden Gesetzentwlirfe, die sich erfreulich eng an den Vorgaben der Richtlinien
orientieren, sind aulerordentlich gut gelungen und geeignet, sowohl den
Verbraucherschutz auf dem Feld des Vertragsrechts fortzuentwickeln als auch die
Systematik des geltenden Schuldrechts an die Bedurfnisse unserer Zeit anzupassen.

Die Entscheidung, bei der Umsetzung der Richtlinie iber bestimmte vertragliche Aspekte
der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen nicht bei den einzelnen
Vertragstypen des Besonderen Schuldrechts, also etwa dem Kauf oder der Miete,
anzuknipfen, sondern einen separaten Titel im Allgemeinen Schuldrecht zu Vertragen
Uber digitale Produkte zu schaffen, kann nur uneingeschréankt begrifit werden. Fur
Verbraucherinnen und Verbraucher als Nutzer ist es hinsichtlich ihrer Rechte gegentber
einem Unternehmer grundsatzlich zweitrangig, unter welchem rechtlichen Dach digitale
Produkte genutzt werden. Es stellen sich neue Fragen, die ebenso beim Erwerb der
Inhalte als auch bei deren temporar begrenzten Nutzung auftreten. Es geht daher nicht
um einen Vertragstypus eigener Art, sondern um produktbezogene Probleme. Insofern
ist es genau der richtige Weg, die neuen Regelungen vor die Klammer zu ziehen. Das
Ordnungskriterium ,digitales Produkt liegt, wie Beate Gsell vollkommen zutreffend
festgestellt hat, ,nun einmal quer zur Systematik der §§ 433-676¢c BGB"* (NJW-aktuell
50/2020).

Die beiden Gesetzentwiirfe hatten die Problematik zu lésen, dass es Uberlappende
Anwendungsbereiche gibt. Dies betrifft vor allem die Einordnung von Sachen mit
digitalen Elementen, Paketvertrage, die Lieferung von digitalen Produkten auf
dauerhaften Datentragern oder Verbrauchervertrage Uber Sachen, die digitale Produkte
enthalten oder mit ihnen verbunden sind. Hier enthalten § 327a BGB-E und § 457a BGB-
E taugliche Kriterien zur Sicherstellung der Komplementaritat. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang auch, dass Verbrauchermn das Recht zusteht, sich auch von dem
anderen Teil des Paketvertrags oder anderen Bestandteilen eines Vertrags zu losen,
wenn es in Folge der unterbliebenen Bereitstellung des digitalen Produkts zu einem
Wegfall des Interesses an dem Produkt oder der gewohnlichen Verwendbarkeit der
Sache kommt, § 327c Abs. 6 und 7 BGB-E. Zwischen Sachen, die digitale Produkte
enthalten (§ 327a Abs. 2 BGB-E) und Sachen mit digitalen Elementen (§ 327a Abs. 3
Satz 1 BGB-E) mag es zu Abgrenzungsfragen kommen, die die Rechtsprechung aber
I6sen wird. Hilfreich diirfte insoweit die Anordnung in § 327a Abs. 3 Satz 2 BGB-E sein,
dass im Zweifel ein vertragliches Element vorliegt.

Sowohl| Sachen mit digitalen Elementen (§§ 327a Abs. 3, 475b Abs. 1 Satz 2 BGB-E) als
auch digitale Produkte als solche (§327 Abs.1 BGB-E) bedirfen oftmals einer
Aktualisierung. Der Gesetzentwurf verpflichtet den Unternehmer an verschiedenen
Stellen zur Bereitstellung solcher Aktualisierungen. Exemplarisch sei § 475b Abs. 4 Nr. 2
BGB-E genannt, wonach eine Sache mit digitalen Elementen nur dann als objektiv
mangelfrei einzuordnen ist, wenn dem Verbraucher wahrend des Zeitraums, flr den er
dies erwarten kann, notwendige Aktualisierungen bereitgestellt werden und eine
entsprechende Information erfolgt. Diesbeziiglich kommt es véllig nachvollziehbar auch
zu einer Verlagerung des Verjahrungsbeginns wegen eines durch die Verletzung der
Aktualisierungspflicht eintretenden Mangels (§475e Abs.1 Nr.2 BGB-E). Die
Aktualisierungspflicht kann hier, wie parallel bei § 327f BGB-E fiir digitale Produkte,
sogar Uber den Zeitraum der Gewahrleistung hinausgehen. Die Natur des Kaufvertrags
erfahrt durch die Einfilhrung dieser Pflicht nicht weniger als eine charakterliche Anderung
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in Richtung eines Dauerschuldverhaltnisses. Dies ist allerdings ausdriicklich zu
begriiRen, da es den tatsédchlichen Bediirfnissen der Verbraucher gerecht wird. Beim
Kauf von Sachen mit digitalen Elementen kann und darf hinsichtlich der Feststellung
eines Sachmangels nicht, wie beim Kauf tiblich, auf den Zeitpunkt des Gefahrubergangs
nach § 446 BGB abgestellt werden. Aktualisierungen werden erwartet und sind teilweise
schlicht notwendig, um das Produkt fehlerfrei zu nutzen. Digitale Elemente unterliegen
auch nach Uberlassung der Sache an den Kéaufer der Einflussnahme Dritter, so dass
auch dies Gewahrleistungsanspriiche auslésen kann. Es war notwendig, diesen grofen
Schritt aus dem Kaufrecht als einmaligem Austauschverhaltnis zu gehen.

e Die in § 327f BGB-E angeordnete Aktualisierungspflicht digitaler Produkte verdeutlicht
noch einmal, dass es dem Grunde nach unerheblich ist, ob der Verbraucher das Produkt
gekauft oder gemietet hat. Darin spiegelt sich, weshalb die Regelung im Allgemeinen
Teil des Schuldrechts vorteilhaft ist. Der unterschiedlichen Gestaltung von Vertragen zur
Bereitstellung digitaler Produkte wird es auch gerecht, dass in § 327c Abs. 1 BGB von
der Beendigung des Vertrags die Rede ist, womit Kiindigung und Rucktritt erfasst sind.

e Fir die Rechtsbehelfe des Verbrauchers wird die dem Verbraucherprivatrecht tbliche
halbzwingende Wirkung angeordnet (§§ 476 und 327s BGB-E). Allerdings besteht flir
den Unternehmer jeweils die Méglichkeit, einen Substandard zu vereinbaren und sich
auf diesem Wege etwa von der Aktualisierungspflicht zu befreien. Geregelt ist dies in
§§ 327h und § 476 Abs. 1 BGB-E. Der Entwurf setzt dafiir recht hohe Hiirden, da der
Verbraucher von der abweichenden Beschaffenheit vor Vertragsabschluss eigens in
Kenntnis gesetzt und die Abweichung ausdriicklich und gesondert vereinbart werden
muss. Ist dies der Fall, besteht beispielsweise keine Aktualisierungspflicht. Die Regeln
des Marktes werden zeigen, ob es sich auszahlt, Sachen mit digitalen Elementen oder
digitale Produkte im Zweifel zu einem geringeren Preis anzubieten, ohne sich gegenuber
dem Verbraucher dazu bereit zu erklaren, der Pflicht zur Aktualisierung nachzukommen.

e Zu den Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, insbesondere zu deren Art. 3, sind
in den vergangen knapp zwanzig Jahren zahireiche grundlegende Entscheidungen des
Europaischen Gerichtshofs ergangen. Deren Auswirkungen sind gut nachvollziehbar in
den Entwurf zur Novellierung des Kaufrechts eingearbeitet worden.

e Zwei Gesichtspunkte seien kritisch angemerkt.

o Es fragt sich zum einen, ob man nicht den Mut hatte haben sollen, die
Anwendung der Regelungen der §§ 327 ff. BGB-E mit den aus dem Kaufrecht
der Schuldrechtsmodernisierung bekannten systematischen Modifikationen auch
auf den unternehmerischen Verkehr zu erstrecken. Denn die Fragen der
Gewahrleitung und Aktualisierung im Zusammenhang mit diesen neuen
Produkten stellen sich auch hier. Dies mag man aber auch in ein paar Jahren
nachholen.

o Zum anderen bleibt abzuwarten, ob die von den Richtlinien nicht vorgesehene
aber durch die Entwiirfe vollzogene Einbeziehung der Vorschriften ber den
Schadensersatzanspruch ohne Verwerfungen gelungen ist.

Bielefeld, der3, Mai 2021

Prof.Dr. Matkus Artz
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