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l. Vorbemerkung

Ich halte die Umsetzung der Richtlinien (EU) 2019/770 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen’ (im Folgenden: Digitale-Inhalte-
RL) und 2019/771 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 Uber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung
(EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie
1999/44/EG? (im Folgenden: Warenkauf-RL) im Wesentlichen flr gelungen. Insbesonde-
re ist es zu begriBen, dass die Digitale-Inhalte-RL im Allgemeinen Teil des Schuldrechts
umgesetzt wird und darauf jeweils im Besonderen Teil des Schuldrechts verwiesen wird.
Das ist den erwogenen Alternativen — der Umsetzung nur im Besonderen Teil bei den

' ABI. EU 2019, L 136, S. 1 ff.
2 ABI. EU 2019, L 136, S. 28 ff.



bekannten Vertragsarten, der Umsetzung im Besonderen Teil als eine oder mehrere
neue Vertragsarten und der Umsetzung in einem separaten Gesetz® — klar vorzuziehen.

Die Gesetzentwirfe orientieren sich sehr stark am Text der Richtlinien. Sie teilen deshalb
alle Ungenauigkeiten und Schwachen der Richtlinien. Doch das ist wohl bei Richtlinien,
die den Anspruch der Vollharmonisierung erheben*, unvermeidlich, wenn man nicht Ge-
fahr laufen will, die Richtlinien unzureichend umzusetzen.

Il. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistun-

gen

1. Beschrankung auf Verbrauchervertrage

Der Gesetzentwurf ist — entsprechend dem Anwendungsbereich der Richtlinie — auf Ver-
brauchervertrage beschrankt. Ich rege an, Teile der Richtlinie ohne Ricksicht darauf um-
zusetzen, ob die Parteien Verbraucher oder Unternehmer sind, und nur die spezifisch
verbraucherschitzenden Vorschriften auf Verbrauchervertrage zu beschranken. Die
Richtlinie gestattet ausdriicklich eine derartige Umsetzung.® Durch sie wiirde ein Gleich-
lauf mit dem Kaufrecht erreicht, wo die Verbrauchsguterkauf-RL und kinftig die Waren-
kauf-RL auch nicht nur flr Verbrauchervertrage umgesetzt wurden, sondern prinzipiell fr
alle Kaufvertrage mit wenigen Sondervorschriften fiir Verbrauchervertrage.

Die meisten Vorschriften des Gesetzentwurfs halten auch flr andere als Verbraucherver-
trage angemessene Lésungen bereit. Bleibt der Anwendungsbereich dieser Vorschriften
auf Verbrauchervertrage beschrankt, gibt es nach wie vor keine entsprechenden Rege-
lungen fur Vertrage zwischen Unternehmern und — praktisch weniger bedeutsam — zwi-
schen Verbrauchern. Beziiglich des Mangelbegriffs und der Rechte bei Mangeln mag
sich diese Licke durch Anwendung der allgemeinen Normen, die fir die besonderen
Vertragstypen gelten, schlieBen lassen. In Bezug auf Aktualisierungen, die weitere Nut-
zung von Daten nach einer Vertragsbeendigung und Anderungen an digitalen Produkten
gibt es aber keine solchen allgemeinen Normen. Eine analoge Anwendung der §§ 327 ff.
BGB-E wirde ausscheiden, da der Gesetzgeber diese Normen ausdrtcklich auf Verbrau-
chervertrage beschrankt hat. Um einen solchen regelungslosen Zustand zu vermeiden,
sollten die meisten Normen des Entwurfs ungeachtet der Unternehmer- und Verbraucher-
eigenschaft der Parteien zur Anwendung kommen.

Einen spezifisch verbraucherschitzenden Zweck haben allerdings:

— die Anforderungen, die an die Vereinbarung einer schlechteren als der Ublichen Be-
schaffenheit zu stellen sind (§ 327h BGB-E, vgl. § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-E),

— die Beweislastumkehr (§§ 327b Abs. 6, 327k BGB-E, vgl. § 477 BGB),

3 Siehe BT-Drucks. 19/27653, S. 24 f.

4 Art. 4 Digitale-Inhalte-RL, siehe jedoch Erwéagungsgrund 12 S. 3 Digitale-Inhalte-RL; Art. 4 Warenkauf-
RL, siehe jedoch Art. 3 Abs. 7 Warenkauf-RL.

5 Siehe Erwagungsgrund 16 Digitale-Inhalte-RL.
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— der vollstandige Ausschluss einer Zahlungspflicht fir den Zeitraum, in dem die digita-
len Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht vertragsgeman waren (§ 3270 Abs. 2
und 3 BGB-E, vgl. § 475 Abs. 3 S. 1 BGB),

— die Vorschriften Uber die Art der Erstattung eines gezahlten Preises (§§ 327n Abs. 4,
3270 Abs. 4 BGB-E),

— die Unzulassigkeit abweichender Vereinbarungen (§ 327s BGB-E, vgl. § 476 BGB),

— die Beweislastumkehr und die Unzuléssigkeit abweichender Vereinbarungen im Rah-
men des Riickgriffs (§ 327u Abs. 3 und 4 BGB-E, vgl. § 478 BGB).

Diese Normen sollten nur auf Verbrauchervertrage anwendbar sein.

Die Aktualisierungspflicht des § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BGB-E ist zulasten eines Verbrau-
chers, der sich zur Bereitstellung digitaler Produkte verpflichtet hat, nicht angemessen.
Insofern sollte eine Ausnahme vorgesehen werden.

2. § 312 BGB-E und § 327 Abs. 3 BGB-E

In § 312 Abs. 1a BGB-E und § 327 Abs. 3 BGB-E wird der Anwendungsbereich der
§§ 312 ff. BGB und der §§ 327 ff. BGB-E auf Vertrage erstreckt, ,bei denen der Verbrau-
cher dem Unternehmer personenbezogene Daten bereitstellt oder sich hierzu verpflich-
tet”. Diese Formulierung erfasst auch Vertrage, bei denen der Verbraucher dem Unter-
nehmer — eventuell lange nach Vertragsschluss — personenbezogene Daten bereitstellt,
ohne dass dies im Vertrag vorgesehen ist. Das ist meiner Ansicht nach verfehlt. Dafur,
ob ein Vertrag in den Anwendungsbereich bestimmter Regelungen fallt, muss der Ver-
tragsinhalt maBgeblich sein und nicht, was im Lauf der Vertragsabwicklung faktisch ge-
schieht. Nur so Iasst sich schon im Augenblick des Vertragsschlusses ermitteln, welchen
Normen der Vertrag unterliegt. So sieht etwa § 312a Abs. 2 S. 1 BGB i.V.m. Art. 246 EG-
BGB Informationspflichten vor, die der Unternehmer vor Abgabe der Vertragserklarung
des Verbrauchers erflllen muss. Dazu muss er wissen, ob ein Vertrag diesen Normen
unterliegt oder nicht. Es kann daher nur darauf ankommen, ob der Vertrag eine Bereitstel-
lung personenbezogener Daten durch den Verbraucher vorsieht. Zwar entspricht die For-
mulierung derjenigen in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 Digitale-Inhalte-RL (,personenbezogene
Daten bereitstellt oder deren Bereitstellung zusagt®). Diese Formulierung verwendet die
Richtlinie aber durchgehend, um sowohl nationalen Rechten Rechnung zu tragen, die
zwischen Verpflichtungs- und Verfigungsgeschétft trennen, als auch nationalen Rechten,
die das nicht tun (vgl. Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 Digitale-Inhalte-RL: ,digitale Inhalte oder di-
gitale Dienstleistungen bereitstellt oder deren Bereitstellung zusagt®, ,einen Preis zahlt
oder dessen Zahlung zusagt®). Es kann daraus nicht geschlossen werden, dass auch die
rein faktische Bereitstellung personenbezogener Daten genlgt. Es sollten daher die Falle
bloB3 faktischer Bereitstellung personenbezogener Daten ausgeklammert werden.

Andererseits genlgt die Formulierung ,sich zur Bereitstellung personenbezogener Daten
verpflichtet” nicht den Anforderungen der Richtlinie. Denn danach waren Vertrédge nicht
erfasst, in denen sich der Verbraucher nicht dazu verpflichtet, personenbezogene Daten
bereitzustellen, aber im Fall ihrer Bereitstellung der Unternehmer verpflichtet wird, ein
digitales Produkt bereitzustellen (konditionelle Verkntpfung). Es empfiehlt sich daher ei-
ne Formulierung nach dem Muster von § 327 Abs. 1 BGB-E: ,Vertrage, welche die Bereit-
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stellung personenbezogener Daten durch den Verbraucher an den Unternehmer zum
Gegenstand haben®.

3.§ 312 Abs. 1 BGB-E und § 327 Abs. 1 S. 2 BGB-E

Es wird nurin § 327 Abs. 1 S. 2 BGB angeordnet, dass Preis auch die digitale Darstellung
eines Werts ist. Das legt den Gegenschluss nahe, dass es in § 312 Abs. 1 BGB-E nicht
so ist, dass also §§ 312 ff. BGB nicht gelten, wenn ein Vertrag die ,,Zahlung“ mit elektroni-
schen Gutscheinen oder E-Coupons vorsieht. Ein Grund hierfir ist nicht ersichtlich. Es
sollte deshalb in § 312 Abs. 1 BGB-E eine Parallelregelung zu § 327 Abs. 1 S. 2 BGB-E
aufgenommen werden.

4.§ 312 Abs. 1a S. 2 BGB-E

a) Die Ausnahmevorschrift des § 312 Abs. 1a S. 2 BGB-E stellt darauf ab, ob der Unter-
nehmer die personenbezogenen Daten ausschlieBlich verarbeitet, um seine Leistungs-
pflicht oder an ihn gestellte rechtliche Anforderungen zu erflllen. Hierbei stellt sich das
gleiche Problem wie bei der Bereitstellung personenbezogener Daten (siehe unter 2.):
Die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB und der §§ 327 ff. BGB-E hangt davon ab, was im
Lauf der Vertragsabwicklung faktisch geschieht, so dass bei Vertragsschluss nicht fest-
steht, ob der Vertrag den entsprechenden Normen unterliegt oder nicht. Das ist verfehlt.
Ausschlaggebend muss vielmehr sein, was der Unternehmer nach dem Vertragsinhalt
mit den personenbezogenen Daten tun darf. Darf er sie nur verarbeiten, um seine Leis-
tungspflicht oder an ihn gestellte rechtliche Anforderungen zu erfillen, dann kann der
Vertrag nicht in den Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB und der §§ 327 ff. BGB-E
fallen, selbst wenn der Unternehmer sie spater — vertragswidrig — doch flir andere Zwecke
einsetzt. Er verletzt dann den Vertrag und verstd 8t mdglicherweise gegen die DS-GVO,
aber unterliegt nicht — rickwirkend? — den Pflichten aus §§ 312 ff. BGB, §§ 327 ff. BGB-
E.

Zwar entspricht die Formulierung in § 312a Abs. 1a S. 2 BGB-E insofern derjenigen in
Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 Digitale-Inhalte-RL. Meiner Ansicht nach kann jedoch nicht ange-
nommen werden, dass die Richtlinie ihren Anwendungsbereich so definiert, dass im Au-
genblick des Vertragsschlusses nicht feststeht, ob ein Vertrag unter die Richtlinie fallt
oder nicht. Das ware mit dem Ziel, fir mehr Rechtssicherheit zu sorgen (siehe Erwa-
gungsgrund 3 Digitale-Inhalte-RL) schwerlich vereinbar. Auch die Richtlinie dirfte daher
S0 auszulegen sein, dass es nicht auf das tatsachliche Geschehen, sondern auf den Ver-
tragsinhalt ankommt.

b) Die Doppelung in § 312 Abs. 1 S. 2 BGB-E (,wenn der Unternehmer die vom Verbrau-
cher bereitgestellten personenbezogenen Daten ausschlieBlich verarbeitet, um ..., und
sie zu keinem anderen Zweck verarbeitet®) ist — obwohl sie aus der Digitale-Inhalte-RL
stammt — UberflUssig. Der letzte Satzteil sollte daher gestrichen werden.

5. § 327 Abs. 6 Nr. 1 BGB-E

Die Regelung entspricht Art. 3 Abs. 5 Buchst. a Digitale-Inhalte-RL. Sie ist allerdings
schon dort verfehlt, denn wenn die Richtlinie bzw. §§ 327 ff. BGB-E nur auf Vertrage an-
wendbar sind, die die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen zum
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Gegenstand haben, ist offensichtlich, dass sie auf Vertrage tiber andere Dienstleistungen
nicht zur Anwendung kommen. Die Bedeutung der Regelung liegt vielmehr darin, dass
sie die Definition von digitalen Dienstleistungen in Art. 2 Nr. 2 Digitale-Inhalte-RL bzw.
§ 327 Abs. 2 S. 2 BGB-E verdeutlicht: Die Tatsache, dass der Unternehmer digitale For-
men oder Mittel einsetzt, um das Ergebnis der Dienstleistung zu generieren oder es dem
Verbraucher zu liefern oder zu Ubermitteln, macht eine Dienstleistung noch nicht zu einer
digitalen Dienstleistung. Das sollte in § 327 Abs. 2 BGB-E klargestellt und die Bereichs-
ausnahme des § 327 Abs. 6 Nr. 1 BGB-E gestrichen werden.

6. § 327 Abs. 6 Nr. 3 BGB-E

Es ist zu begriBen, dass § 327 Abs. 6 Nr. 3 BGB-E nur Behandlungsvertrdge nach
§ 630a BGB ausklammert und in UberschieBender Richtlinienumsetzung alle digitalen
Medizinprodukte, auch soweit sie arztlich verschrieben sind, den Regelungen Uber digita-
le Produkte unterwirft. Eine Differenzierung danach, ob ein Medizinprodukt arztlich ver-
schrieben wird oder nicht, wére nicht sachgerecht.

7. § 327 Abs. 6 Nr. 4 BGB-E

Es ist zu erwégen, die Richtlinie UberschieBend umzusetzen und die Ausnahme fir
Glucksspieldienstleistungen zu streichen. Ein sachlicher Grund fur die Ausnahme wird
vom Entwurf nicht angegeben. Durch eine Streichung wirde insbesondere die schwierige
Abgrenzung zwischen Gllicksspielen, die eine gewisse Geschicklichkeit voraussetzen,
und Spielen, die vorwiegend auf Geschicklichkeit beruhen (vgl. Art. 3 Abs. 5 Buchst. d
Digitale-Inhalte-RL), entbehrlich.

8. § 327 Abs. 6 Nr. 5 BGB-E

Es ist zu erwdgen, die Richtlinie UberschieBend umzusetzen und die Ausnahme fir Fi-
nanzdienstleistungen zu streichen. Die Ausnahme setzt Art. 3 Abs. 5 Buchst. e Digitale-
Inhalte-RL um, der in Erwagungsgrund 30 damit begriindet wird, dass in diesem Bereich
zahlreiche unionsrechtliche Verbraucherschutzbestimmungen bestiinden. Diese Ver-
braucherschutzbestimmungen gewahrleisten allerdings keinen Schutz gegen Mangel di-
gitaler Finanzdienstleistungen®, so dass die Anwendung der §§ 327 ff. BGB-E sinnvoll ist.

9. § 327 Abs. 6 Nr. 6 BGB-E

Die Norm stellt darauf ab, was der Unternehmer mit den bereitgestellten Daten des Ver-
brauchers tatsachlich tut. Das ist verfehlt. Entscheidend muss sein, ob er die Daten nach
dem Vertragsinhalt ausschlieBlich zur Verbesserung der Sicherheit, der Kompatibilitat
oder der Interoperabilitdt der vom Unternehmer angebotenen Software verarbeiten darf.
Vgl. oben unter 4a.

10. § 327a BGB-E
Die Struktur der Norm ist nicht hinreichend klar.

6 Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, 2020, Art. 3 Directive (EU) 2019/770
Rz. 104.
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Die Vorschrift sieht offensichtlich einen Vertrag Uber eine Sache, die digitale Produkte
enthélt oder mit ihnen verbunden ist (Abs. 2 und 3), nicht als Paketvertrag i.S.v. Abs. 1
an; sonst musste sich insbesondere die Ausnahme des Abs. 3 auch auf Abs. 1 erstre-
cken. Das entspricht nicht der Digitale-Inhalte-RL, die keine Regelung nach Art von
§ 327a Abs. 2 BGB-E beinhaltet, sondern im Rahmen der Regelung Uber Paketvertrage
klarstellt, dass sie unbeschadet der Regelung Uber Waren mit digitalen Elementen gilt
(Art. 3 Abs. 6 UADs. 1 Digitale-Inhalte-RL). Ein Vertrag Uber Waren mit digitalen Elemen-
ten ist also an und fir sich als Paketvertrag i. S. der Richtlinie anzusehen.

Abs. 2 sollte gestrichen und in Abs. 3 stattdessen auf Abs. 1 verwiesen werden. Abs. 2
soll klarstellen, dass §§ 327 ff. BGB-E auch auf digitale Produkte Anwendung finden, die
in Sachen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, unabhangig davon, ob es sich hin-
sichtlich Sache und digitalem Produkt um einen oder zwei Vertrage handelt und unab-
hangig davon, ob es sich um einen oder zwei Vertragspartner handelt.” Doch eine solche
Klarstellung ist Gberflissig. Handelt es sich um einen Vertrag zwischen denselben Ver-
tragspartnern, ist Abs. 1 einschlagig. Handelt es sich um zwei Vertrage zwischen densel-
ben oder unterschiedlichen Vertragspartnern, versteht es sich von selbst, dass §§ 327 ff.
BGB-E fur denjenigen Vertrag gelten, der sich auf das digitale Produkt bezieht, und fir
den anderen Vertrag nicht.

11. § 327a Abs. 1 S. 1 BGB-E

Die Formulierung ,die Bereitstellung anderer Sachen” sollte in ,die Bereitstellung von Sa-
chen® geandert werden, da digitale Produkte keine Sachen sind.

12. § 327a Abs. 3 BGB-E

a) Der Ausdruck ,Sachen“ muss durch ,bewegliche Sachen® ersetzt werden. Die Richt-
linie spricht von Waren, die in Art. 2 Nr. 3 Digitale-Inhalte-RL als ,bewegliche kérperliche
Gegenstande* definiert werden. Es werden also nur bewegliche Sachen mit digitalen Ele-
menten aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen. § 327a Abs. 3 BGB-
E nimmt dagegen auch unbewegliche Sachen mit digitalen Elementen aus dem Anwen-
dungsbereich der § 327 ff. BGB-E aus.? Das ist richtlinienwidrig.

Die Verwendung des Begriffs ,Waren* ware dagegen zwar richtlinienkonform, wirde aber
nicht der Struktur des deutschen Rechts entsprechen. Dieser Begriff erfasst nach der
Legaldefinition in § 241a Abs. 1 BGB — im Gegensatz zum Unionsrecht — solche beweqgli-
chen Sachen nicht, die auf Grund von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen oder anderen
gerichtlichen MaBnahmen verkauft werden. Der Ausschluss von Kaufvertragen tber ,Wa-
ren mit digitalen Elementen® wiirde also dazu fihren, dass Vertrage tUber bewegliche Sa-
chen mit digitalen Elementen, die auf Grund von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen oder
anderen gerichtlichen MaBnahmen geschlossen werden, beziiglich des digitalen Pro-
dukts unter §§ 327 ff. BGB-E fallen wirden. Das ware europarechtlich mdglich, da solche
Vertrage nach Art. 3 Abs. 4 Buchst. b Warenkauf-RL nicht unter die Warenkauf-RL fallen.

7 BT-Drucks. 19/27653, S. 44.

8 Nach BT-Drucks. 19/27653, S. 44 war es gerade das Ziel der Verwendung von ,Sache” statt ,Ware®,
Vertrédge Uber unbewegliche Sachen einzubeziehen.
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Allerdings nimmt das deutsche Kaufrecht und insbesondere die Vorschriften Gber den
Verbrauchsguterkauf derartige Vertrage nicht generell aus dem Kaufrecht aus, sondern
schlieBt nur in § 806 ZPO die Gewahrleistung aus. Dem entspricht es, solche Vertrage
insgesamt dem Kaufrecht und nicht teilweise den §§ 327 ff. BGB-E zu unterstellen.

b) In S. 2 sollte die Formulierung lauten: ,.... dass die Verpflichtung des Verkaufers die
Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen umfasst.*

13. § 327b Abs. 3 und 4 BGB-E

Die Formulierung ,dem Verbraucher unmittelbar oder mittels einer von ihm hierzu be-
stimmten Einrichtung“ sollte entsprechend der Richtlinie gedndert werden in ,dem Ver-
braucher oder einer von ihm hierzu bestimmten Einrichtung®. Das ,mittels“ suggeriert,
dass die vom Verbraucher bestimmte Einrichtung nur ein Mittel ist, um das digitale Pro-
dukt dem Verbraucher selbst zuganglich zu machen, und dass die Verpflichtung zur Be-
reitstellung erst erfllt ist, wenn er mittels der Einrichtung Zugang hat. Zugangsprobleme
des Verbrauchers zur von ihm bestimmten Einrichtung wirden also nach § 327b BGB-E
—im Gegensatz zur Richtlinie — einer Erfillung der Bereitstellungspflicht entgegenstehen.

14. § 327c Abs. 7 BGB-E

§ 327¢c Abs. 7 BGB-E sollte ebenso wie § 327a Abs. 2 BGB-E (siehe oben unter 10.) ge-
strichen werden. Die Norm, die in der Richtlinie kein Vorbild hat, ist neben § 327c Abs. 6
S. 1 BGB-E Uberflissig. Der Standard des fehlenden Verbraucherinteresses, den Abs. 6
S. 1 aufstellt, ist sachgerechter als der Standard, dass sich die Sache nicht zur gewdhn-
lichen Verwendung eignet, in Abs. 7. Dieser wird im Entwurf nicht weiter begriindet. Ins-
besondere ist unklar, warum nur auf die gewéhnliche Verwendung (§ 327e Abs. 3 S. 1
Nr. 1 BGB-E) und nicht auch auf eine nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung
(§ 327e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Buchst. b BGB-E) abgestellt wird.

15. § 327e Abs. 2 BGB-E

Die Struktur von Abs. 2 S. 1 sollte derjenigen von Abs. 3 S. 1 angeglichen werden. Ge-
genwartig ist insbesondere unklar, in welchem Verhaltnis die beiden Buchstaben in Nr. 1
stehen. Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Buchst. a und b sollte in zwei getrennte Nummern aufgeldst und
diese Nummern vertauscht werden.

AuBerdem sollte der Ausdruck ,die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung*
durch ,die im Vertrag vereinbarte Verwendung® ersetzt werden. Die Formulierung lehnt
sich an diejenige in § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB an. Diese wurde gewahlt, weil offenge-
lassen werden sollte, ob es sich um eine vertragliche Vereinbarung handelt oder ob es
um Vorstellungen der Parteien im Vorfeld des Vertrags geht.® Art. 7 Buchst. b Digitale-
Inhalte-RL verlangt aber nun eine Zustimmung des Unternehmers zu dem ihm vom Ver-
braucher zur Kenntnis gebrachten Zweck. Es besteht daher kein Grund mehr, nicht eine
Vereinbarung des Zwecks zu verlangen.'©

9 BT-Drucks. 14/6040, S. 213.
10 Siehe zur Parallelregelung in der Warenkauf-RL unter III.1.

—7-



Formulierungsvorschlag:

»(2) Das digitale Produkt entspricht den subjektiven Anforderungen, wenn

1. es sich fUr die im Vertrag vereinbarte Verwendung eignet,

2. es die vereinbarte Beschaffenheit hat, die unter anderem durch die vereinbarten Anfor-
derungen an seine Menge, seine Funktionalitat, seine Kompatibilitat und seine Inter-
operabilitat gepragt wird,

3. es wie im Vertrag vereinbart mit Zubehdr, Anleitungen und Kundendienst bereitgestellt
wird und

4. die im Vertrag vereinbarten Aktualisierungen bereitgestellt werden.*

16. § 327f BGB-E

a) Der Entwurf enthalt — ebenso wie die Richtlinie — keine Regelung Uber die Vertragsma-
Bigkeit von Aktualisierungen und die Folgen einer Vertragswidrigkeit. Zweifel kann insbe-
sondere die Anwendung der Beweislastumkehr des § 327k BGB-E in Bezug auf Aktuali-
sierungen aufwerfen.'' Es empfiehlt sich, das Problem zu regeln, beispielsweise durch
Verweisungen auf die fir digitale Produkte geltenden Regelungen.

b) Dem Vorschlag des Bundesrates, die Pflicht zur Bereitstellung von Aktualisierungen
auf den — nicht durch einen Vertrag mit dem Verbraucher verbundenen — Hersteller zu
erweitern'?, stimme ich nicht zu. Es ist ein Grundprinzip des deutschen Rechts, dass nur
der jeweilige Vertragspartner flir die korrekte Vertragserfullung einzustehen hat. Das gilt
auch dann, wenn er auf die Ware selbst keinen Einfluss nehmen kann, wie beim Verkauf
originalverpackter Waren. Es gibt keinen Grund, hiervon in Bezug auf Aktualisierungen
abzuweichen.

17. § 3279 BGB-E

Es muss heiBen: ,... wenn der Verbraucher es geman den subjektiven und objektiven
Anforderungen ... nutzen kann“ (vgl. Art. 10 Digitale-Inhalte-RL).

18. § 327h BGB-E

Der Verweis auf § 327g BGB-E muss gestrichen werden. Nach Art. 8 Abs. 5 Digitale-
Inhalte-RL beziehen sich die besonderen Voraussetzungen fir eine Abweichung von den
objektiven Anforderungen an die VertragsmaBigkeit nur auf Art. 8 Abs. 1 und 2 Digitale-
Inhalte-RL, nicht aber auf Art. 10 Digitale-Inhalte-RL.

19. § 327 BGB-E

Im Fall einer dauerhaften Bereitstellung flihrt es zu einer extrem langen Verjahrung, wenn
die Verjahrungsfrist gemaBs § 327j Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB-E erst mit dem Ende des Bereit-
stellungszeitraums beginnt.'® Bei einem Vertrag Gber die Mitgliedschaft in einem sozialen
Netzwerk, der auf finf Jahre befristet ist, wirde etwa fir von Anfang an vorhandene Pro-

" Siehe Zéchling-Jud, GPR 2019, S. 115 (126) und in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das
neue europaische Gewahrleistungsrecht, 2019, S. 197 (205) zur Warenkauf-RL.

12 BT-Drucks. 19/27653, S. 98.
13 Siehe auch die Bedenken des Bundesrates, BT-Drucks. 19/27653, S. 100 f.
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duktmangel Verjahrung erst nach sieben Jahren eintreten. Das ist schwerlich gerechtfer-
tigt.

Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 Digitale-Inhalte-RL schreibt insofern nur vor, dass die Verjah-
rungsfrist lang genug sein muss, um es dem Verbraucher zu erméglichen, Rechtsbehelfe
wegen einer wahrend des Bereitstellungszeitraums eintretenden Vertragswidrigkeit gel-
tend zu machen. Dem entspricht am besten ein subjektiver Beginn der Verjahrungsfrist
nach § 199 Abs. 1 BGB, verbunden mit einer objektiven Héchstfrist nach § 199 Abs. 2 bis
4 BGB. Es sollte deshalb fiir den Beginn der Verjahrung im Fall einer dauerhaften Bereit-
stellung auf § 199 BGB verwiesen werden.

Das gleiche Problem stellt sich bezlglich Anspriichen wegen einer Verletzung der Aktu-
alisierungspflicht (§ 327j Abs. 2 S. 2 BGB-E). Auch insofern bietet sich eine Lésung Uber
§ 199 BGB an.

20. § 312k BGB-E

a) In § 327k Abs. 1 und 2 BGB-E muss der Verweis auf § 3279 BGB-E gestrichen wer-
den. Denn die Beweislastumkehr des Art. 12 Abs. 2 und 3 Digitale-Inhalte-RL gilt — wie
sich aus dem Verweis auf Art. 11 Digitale-Inhalte-RL ergibt — nur in Bezug auf Vertrags-
widrigkeiten i. S. der Art. 7, 8 und 9 Digitale-Inhalte-RL, nicht dagegen in Bezug auf
Rechtsmangel (Art. 10 Digitale-Inhalte-RL). Das ist auch sachlich angemessen, da die
Beweislastumkehr auf dem ,besonderen und auBerst komplexen Charakter digitaler In-
halte und digitaler Dienstleistungen“ und dem Umstand beruht, ,dass der Unternehmer
Uber bessere Fachkenntnisse verflgt und Zugang zu Know-how, technischen Informatio-
nen und Unterstitzung durch Hochtechnologie hat* (Erwagungsgrund 59 Abs. 1 S. 1 Di-
gitale-Inhalte-RL). Bei Rechtsméangeln sind diese Erwagungen nicht einschlagig.

b) Das Verhaltnis von Abs. 1 und Abs. 2 wird nicht hinreichend klar. Es sollte in Abs. 1
deutlich gemacht werden, dass er nur fir eine einmalige Bereitstellung oder eine Reihe
einzelner Bereitstellungen gilt, aber nicht fir eine dauerhafte Bereitstellung.'

c) In Abs. 3 Nr. 1 bleibt unklar, was ,zur maBgeblichen Zeit“ bedeutet. Auch die Richtlinie
l&sst den relevanten Zeitpunkt offen. Nach der Erlauterung zu § 327k Abs. 3 Nr. 1 BGB-
E'Sist grundsatzlich der Zeitpunkt der Bereitstellung gemeint, bei dauerhaften Bereitstel-
lungen die bisherige Dauer der Bereitstellung gemaB § 327k Abs. 2 BGB-E. Das ist nicht
sachgerecht. MaBgeblich muss vielmehr der Zeitpunkt sein, zu dem sich der von den
Anforderungen des § 327e BGB-E abweichende Zustand zeigt. Denn nur wenn zu die-
sem Zeitpunkt die digitale Umgebung des Verbrauchers kompatibel mit den technischen
Anforderungen des Produkts ist, ist der abweichende Zustand ein Indiz fir die vorherige
Mangelhaftigkeit.

21. § 312| Abs. 2 BGB-E

a) Der Ausschluss des Nacherfullungsanspruchs wegen UnverhaltnismaBigkeit ist als
Einwendung ausgestaltet. Das widerspricht dem geltenden Recht, das dem Unternehmer
im Falle der UnverhaltnismaBigkeit jeweils lediglich ein Leistungsverweigerungsrecht ge-

4 Vgl. BT-Drucks. 19/27653, S. 62.
15 BT-Drucks. 19/27653, S. 62.



wahrt (§ 275 Abs. 2 und 3 BGB, § 439 Abs. 4 BGB, § 635 Abs. 3 BGB), um ihm die Még-
lichkeit zu geben, den Anspruch trotz der UnverhaltnisméaBigkeit zu erfillen. § 3271 Abs. 2
BGB-E sollte daher als Einrede ausgestaltet werden.

b) Der Verweis auf § 275 Abs. 1 BGB kann gestrichen werden, da § 275 Abs. 1 BGB als
allgemeine Regelung auch fir den Nacherfillungsanspruch aus § 3271 BGB-E gilt. Statt-
dessen empfiehlt es sich, in § 3271 Abs. 2 BGB-E klarzustellen, dass § 275 Abs. 2 und 3
BGB nicht gelten.

22. § 327m Abs. 3 BGB-E
Die Regelungen Uber den Schadensersatz missen grindlich Uberarbeitet werden.

a) Die Norm enthélt eine Rechtsgrundverweisung (,wenn die Voraussetzungen dieser
Vorschriften vorliegen®) auf §§ 280 Abs. 1, 283 S. 1 BGB und auf § 311a Abs. 2 S. 1
BGB. Diese setzen jeweils voraus, dass der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht
zu leisten braucht. Ein Anspruch aus Schadensersatz statt der Leistung besteht damit
nur im Fall der Unmdglichkeit der Nacherfiillung, nicht dagegen in den anderen Fallen, in
denen nach § 327m Abs. 1 BGB-E ein Recht zur Beendigung des Vertrags besteht. Es
muss daher unbedingt auch auf § 281 Abs. 1 S. 1 BGB verwiesen werden, kombiniert mit
einer Regelung nach Art von § 440 BGB, die die Fristsetzung entbehrlich macht. Weiter-
hin ist eine Regelung nach Art von § 281 Abs. 4 BGB nétig.

b) Da der Schadensersatz statt der Leistung an die Berechtigung zur Beendigung des
Vertrags gebunden ist, kann der Verbraucher in den Féllen des § 327m Abs. 2 S. 1 BGB-
E keinen Schadensersatz statt der Leistung verlangen. In diesen Fallen ist es aber nur
gerechtfertigt, den Anspruch auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung auszuschlie-
Ben. Ein Anspruch auf ,kleinen Schadensersatz statt der Leistung muss dem Verbrau-
cher zustehen.

c) Es ist unklar, ob durch die Regelung Anspriiche auf einfachen Schadensersatz, auf
Schadensersatz wegen Verzégerung der Leistung und auf Schadensersatz statt der Leis-
tung nach § 282 BGB ausgeschlossen werden.

d) Wenn der Verbraucher sich im Hinblick auf alle Bestandteile eines Paketvertrags vom
Vertrag 16st (§ 327m Abs. 4 S. 1 BGB-E), ist unklar, ob er auch im Hinblick auf die Teile,
die nicht das digitale Produkt betreffen, Schadensersatz verlangen kann.

23. § 327m Abs. 5 BGB-E

Die Regelung sollte aus denselben Griinden wie § 327c Abs. 7 BGB-E gestrichen werden
(vgl. oben unter 14.).

24. § 3270 Abs. 2 bis 4 BGB-E

Die Regelung ist nicht verstéandlich. Sie vermengt die Frage, ob der Verbraucher schon
gezahlt hat (Erstattung) oder nicht (Anspruch erlischt), mit der Frage, wann der Mangel
eintritt und was der Verbraucher deshalb schuldet.

Nach § 3270 Abs. 2 S. 1 BGB-E hat der Unternehmer dem Verbraucher im Fall der Ver-
tragsbeendigung alle Zahlungen des Verbrauchers zu erstatten. Das gilt offensichtlich
auch fir Vertrage Uber eine dauerhafte Bereitstellung, fir die Abs. 3 nur eine Ausnahme
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gegenlber Abs. 2 S. 2 vorsieht. Bei Vertragen lber eine dauerhafte Bereitstellung hat
der Unternehmer nach Art. 16 Abs. 1 UAbs. 2 Digitale-Inhalte-RL jedoch nur den Anteil
des gezahlten Preises zurilickzuerstatten, der dem Zeitraum entspricht, in dem die digita-
len Inhalte oder digitalen Dienstleistungen mangelhaft waren.

Formulierungsvorschlag:

»,(2) Im Fall der Vertragsbeendigung erlischt der Anspruch des Unternehmers auf die Zah-
lung des vertraglich vereinbarten Preises. Bei Vertrdgen Uber die dauerhafte Bereitstel-
lung eines digitalen Produkts erlischt der Anspruch des Unternehmers jedoch erst ab
demjenigen Zeitpunkt, ab dem der zur Beendigung des Vertrags berechtigende Mangel
vorlag.

(3) [streichen]

(4) Soweit der nicht geschuldete Preis gezahlt ist, hat ihn der Unternehmer zu erstatten.
Auf die Erstattung ist § 327n Abs. 4 S. 2 bis 5 entsprechend anzuwenden.®

25. § 327q Abs. 2 BGB-E

Es sollte das Kindigungsrecht des Unternehmers als Regelfall angesehen werden, da
das vertragliche Aquivalenzverhéltnis im Fall des Widerrufs der datenschutzrechtlichen
Einwilligung oder des Widerspruchs gegen eine weitere Verarbeitung der personenbezo-
genen Daten auf jeden Fall beeintrachtigt wird. Daher: ... auBer wenn ihm ... die Fort-
setzung des Vertragsverhaltnisses bis zum vereinbarten Vertragsende oder bis zum Ab-
lauf einer gesetzlichen oder vertraglichen Kiindigungsfrist zugemutet werden kann.*

26. § 327r Abs. 1 Nr. 1 BGB-E

Die Norm bringt nicht zum Ausdruck, dass die Richtlinie verlangt, der triftige Grund misse
im Vertrag angegeben sein (Art. 19 Abs. 1 Buchst. a, Erwagungsgrund 75 S. 1 Digitale-
Inhalte-RL). Sie sollte daher geandert werden in: ,der Vertrag diese Mdglichkeit vorsieht
und einen triftigen Grund dafiir enthalt”.

27.§ 312r Abs. 2 S. 1 BGB-E

Es muss eine Ausnahme fir den Fall aufgenommen werden, dass die Beeintrachtigung
der Zugriffsméglichkeit oder der Nutzbarkeit nur unerheblich ist. Nach Art. 19 Abs. 1
Buchst. d Digitale-Inhalte-RL unterliegt der Unternehmer nur ,in den in Abs. 2 genannten
Fallen” einer erweiterten Informationsobliegenheit. Art. 19 Abs. 2 Digitale-Inhalte-RL gilt
aber nicht in Fallen einer bloB geringfligigen Beeintrachtigung. Daher muss die Ausnah-
me des § 327r Abs. 3 S. 4 BGB-E auf § 312 Abs. 2 BGB-E erstreckt werden.

28. § 327r Abs. 4 S. 1 BGB-E

Es muss heiBen: ,... wenn dem Verbraucher die Zugriffsméglichkeit und die Nutzbarkeit
des unveranderten digitalen Produkts ohne zusétzliche Kosten erhalten bleiben (vgl.
Art. 19 Abs. 4 Digitale-Inhalte-RL).
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29. § 327t BGB-E

Die Vorschrift ist schwer verstandlich und hat keinerlei eigenstandigen sachlichen Gehalt.
Insbesondere ist unklar, worauf sich ,erganzend” bezieht. Sie sollte ersatzlos gestrichen
werden.

30. § 327u Abs. 1 S. 1 BGB-E

Der Verweis auf den ,Anspruch des Verbrauchers nach § 327c Abs. 1 S. 1 BGB-E" ist
verfehlt, da § 327c Abs. 1 S. 1 BGB-E keinen Anspruch gewéhrt, sondern ein Recht zur
Vertragsbeendigung. Es ist unklar, was gemeint ist: Die Kosten, die dem Unternehmer
entstehen, um das digitale Produkt dem Verbraucher bereitzustellen, obwohl er es nicht
von seinem Vertriebspartner erhalten hat, also die Kosten eines Deckungsgeschafts?
Oder die Kosten, die dem Unternehmer infolge einer Beendigung des Vertrags durch den
Verbraucher entstehen?

31. § 327u Abs. 2 BGB-E

a) Die Regelungstechnik weicht von derjenigen des § 445b BGB ab, der den Lauf der
Verjahrung ab Ablieferung der Sache an den Unternehmer und eine Ablaufhemmung fir
zwei Monate nach dem Zeitpunkt vorsieht, in dem der Unternehmer die Anspriche des
Verkaufers erfillt hat. Ein Grund hierfar ist nicht ersichtlich.

b) Wie in § 327u Abs. 1 BGB-E ist unklar, worauf sich der Verweis auf die ,Anspriiche
des Verbrauchers nach § 327c Abs. 1 S. 1 BGB-E* bezieht.

32. § 327u Abs. 3 BGB-E

Da nicht auf § 327k Abs. 3 und 4 BGB-E verwiesen wird, kommt dem Unternehmer die
Beweislastumkehr offensichtlich auch dann zugute, wenn er ihr wegen § 327k Abs. 3
BGB-E im Verhéltnis zum Verbraucher nicht unterworfen ist. Das ist nicht angemessen.
§ 327u Abs. 3 BGB-E sollte daher auf die Falle beschrankt werden, in denen die Beweis-
lastumkehr im Verhaltnis zum Verbraucher zur Anwendung kommt.

33. § 453 BGB-E und § 475a Abs. 1 BGB-E

Der unterschiedliche Standort fir die sehr ahnlichen Regelungen sollte Gberdacht wer-
den. Es scheint vorzugswiirdig, beide in einem neuen § 453a zusammenzufassen.

34. § 475a Abs. 2 BGB-E

Ein Kaufvertrag Uber eine Sache, die in einer Weise digitale Produkte enthalt oder mit
digitalen Produkten verbunden ist, dass die Sache ihre Funktionen auch ohne diese digi-
talen Produkte erfillen kann, ist kaum vorstellbar. Denn wenn die Sache eine bestimmte
Funktion nach dem Vertragsinhalt aufweisen muss, die durch das digitale Produkt ermég-
licht wird, dann kann sie eine ihrer Funktionen nicht ohne das digitale Produkt erflllen
und fallt damit nicht unter § 475a Abs. 2 BGB-E. Die Norm erfasst damit insbesondere
solche Sachen nicht, die nur zur Erfillung von Zusatz-Funktionen ein digitales Produkt
enthalten oder mit ihm verbunden sind, wie z. B. ein mit einem elektronischen Naviga-
tionssystem ausgestattetes Kraftfahrzeug. Nur wenn das digitale Produkt eine Funktion
ermdglicht, die vertraglich nicht geschuldet wird, kommt § 475a Abs. 2 BGB-E zur An-
wendung. Dann aber wird das digitale Produkt als ,Zugabe“ gegeben, und die Digitale-
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Inhalte-RL ist nicht anwendbar. Es ist auch schwerlich angemessen, den Unternehmer in
diesem Fall der strengen Haftung der §§ 327 ff. BGB-E zu unterwerfen. Die Norm sollte
daher ersatzlos gestrichen werden.

35. § 516a BGB-E

Die Bereitstellung eines digitalen Produkts im Gegenzug fiir die Bereitstellung personen-
bezogener Daten wird im Allgemeinen keine Schenkung sein, insbesondere wenn man —
wie oben unter 2. ausgefiihrt — die rein faktische Bereitstellung personenbezogener Da-
ten far § 327 Abs. 3 BGB-E nicht genligen lasst. § 516a BGB-E kommt daher allenfalls
in extremen Ausnahmefallen zur Anwendung. Es sollte die Streichung der Norm erwogen
werden, um das Missverstandnis zu vermeiden, derartige Vertrage seien meist oder in
der Regel als Schenkung anzusehen.

lll. Entwurf eines Gesetzes zur Regelungq des Verkaufs von Sachen mit digitalen
Elementen und anderer Aspekie des Kaufverirags

1.§ 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB-E

Der Ausdruck ,die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung® sollte durch ,die im
Vertrag vereinbarte Verwendung® ersetzt werden. Die Formulierung lehnt sich an diejeni-
ge in § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB an. Diese wurde gewahlt, weil offengelassen werden
sollte, ob es sich um eine vertragliche Vereinbarung handelt oder ob es um Vorstellungen
der Parteien im Vorfeld des Vertrags geht.'® Art. 6 Buchst. b Warenkauf-RL verlangt aber
nun eine Zustimmung des Verkdufers zu dem ihm vom Verbraucher zur Kenntnis ge-
brachten Zweck. Es besteht daher kein Grund mehr, nicht eine Vereinbarung des Zwecks
zu verlangen.'”

2.§434 Abs. 2 S. 2 BGB-E

Nach § 434 Abs. 2 S. 2 BGB-E gehdren zu der Beschaffenheit auch die Funktionalitét,
die Kompatibilitdt und die Interoperabilitat. Diese Begriffe werden in § 327e Abs. 2 S. 2
bis 4 BGB-E legaldefiniert als bestimmte Fahigkeiten eines digitalen Produkts. Da § 434
BGB-E aber nur bei Verbrauchsguiterkaufen auf digitale Produkte — als Teil von Waren
mit digitalen Elementen — angewendet wird, sollte auch nur bei den Vorschriften Uber den
Verbrauchsguterkauf auf die Funktionalitat, die Kompatibilitdt und die Interoperabilitat
verwiesen werden. Etwas anderes galte nur, wenn — wie unter 6. vorgeschlagen — die
Regelungen Uber Sachen mit digitalen Elementen in das allgemeine Kaufrecht verscho-
ben wirden.

3.§434 Abs. 3S.2 BGB-E

Bezlglich des Verweises auf die Funktionalitdt und Kompatibilitat gelten die Ausflhrun-
gen zu § 434 Abs. 2 S. 2 BGB-E entsprechend.

6 BT-Drucks. 14/6040, S. 213.
7 Siehe zur Parallelregelung in der Digitale-Inhalte-RL unter I1.15.
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4. § 475 Abs. 5 BGB-E

Die Stellung der Norm bei den Vorschriften tber den Verbrauchsgtterkauf legt nahe,
dass es sich bei anderen Kaufvertragen anders verhalt, dass also dort der Verkaufer nicht
innerhalb angemessener Frist und auch mit erheblichen Unannehmlichkeiten fir den Ver-
braucher nacherflllen darf. Die Entwurfsbegrindung flhrt zwar aus, dass das nicht der
Fall ist'®, aber die Norm gibt zumindest zu Missverstandnissen Anlass. Sie sollte daher
entweder ins allgemeine Kaufrecht verschoben oder gestrichen werden, da sie ohnehin
nur Selbstverstandlichkeiten zum Ausdruck bringt.

5.§ 475 Abs. 6 S. 1 BGB-E

Die Stellung der Norm bei den Vorschriften tber den Verbrauchsgtterkauf legt nahe,
dass es sich bei anderen Kaufvertragen anders verhalt, dass also dort der Kaufer die
Kaufsache auf seine eigenen Kosten dem Verkaufer zurlickzugeben hat. Das entspricht
nicht dem geltenden Recht, da die Pflicht zur Rickgabe der Kaufsache im Fall eines
mangelbedingten Ricktritts nach herrschender Ansicht Holschuld ist'®, und ware auch
wertungsmaBig nicht angemessen. Die Norm sollte daher in das allgemeine Kaufrecht
oder sogar in die allgemeinen Vorschriften Gber den Rucktritt (,Beruht der Ricktritt auf
einer Pflichtverletzung des Ruicktrittsgegners, fallen diesem die Kosten der Rickabwick-
lung zur Last.”) verschoben werden.

6. §§ 475b und 475¢c BGB-E

Der Entwurf beschrankt die Anwendbarkeit der Regelungen Uber den Kauf von Sachen
mit digitalen Elementen auf Verbrauchsglterkaufe. Ich rege an, zu Uberprifen, ob eine
Ausweitung des Anwendungsbereichs auf sdmtliche Kaufvertrdge angebracht ist. Hierfur
sprechen dieselben Erwagungen wie flr eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der
§§ 327 ff. BGB-E?°.

Nach dem Entwurf wird der Verkauf von Waren mit digitalen Elementen nur geregelt,
wenn er von einem Unternehmer an einen Verbraucher erfolgt. Sonst besteht insofern
eine Regelungsliicke, die jedoch wegen der Beschrankung der §§ 475b, 475¢ BGB-E auf
Verbrauchsgiterkdufe nicht durch eine analoge Anwendung dieser Vorschriften geflllt
werden kann. Ein solcher regelungsloser Zustand kann vermieden werden, indem
§§ 475b, 475¢ BGB-E ins allgemeine Kaufrecht verschoben werden. Die Normen verfol-
gen keinen spezifisch verbraucherschitzenden Zweck und halten daher fir alle Kaufver-
trage angemessene Regelungen bereit, sofern abweichende vertragliche Vereinbarun-
gen mdglich sind.

Speziell verbraucherschitzend ist allerdings die Mindestfrist von zwei Jahren, wahrend
der die digitalen Elemente bei dauerhafter Bereitstellung den Anforderungen des § 475b
BGB-E entsprechen miissen (§ 475c Abs. 2 und 3 BGB-E). Sie sollte nur fiir Verbrauchs-
guterkaufe gelten.

8 BT-Drucks. 19/27424, S. 27.
9 Siehe Schall, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.11.2020, § 346 Rz. 407 ff.
20 Sijehe S. 2.
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Die Aktualisierungspflicht des § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-E ist nicht angemessen, wenn
der Verkaufer Verbraucher ist. Es ist deshalb insofern eine Ausnahme vorzusehen.

7.8§475b Abs. 1 S. 2 und 3 BGB-E

a) Die Definition einer Sache mit digitalen Elementen aus S. 2 und die Vermutung aus
S. 3 sind bereits in § 327a Abs. 3 BGB-E enthalten. Sie sollten hier gestrichen werden.

b) Jedenfalls sollte die Vermutung lauten: ,.... dass die Verpflichtung des Verkaufers die
Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen umfasst.*

8.§475c Abs. 1 S. 2 BGB-E

a) Es muss heiBen: ... soist § 475b Abs. 4 Nr. 2 entsprechend anzuwenden®, da § 475b
Abs. 4 BGB-E nur einen Satz hat.

b) § 475¢c Abs. 1 S. 2 BGB-E ist sachlich verfehlt. Er gestattet den Parteien, zu bestim-
men, wie lang der Bereitstellungszeitraum ist, und verweist nur subsidiar auf § 475b
Abs. 4 Nr. 2 BGB-E. Der Bereitstellungszeitraum kann daher — entweder aufgrund einer
entsprechenden Vereinbarung oder nach § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB-E — klrzer als zwei
Jahre sein. § 475c Abs. 2 und 3 BGB-E schreibt aber — im Einklang mit Art. 10 Abs. 2
S. 1 Warenkauf-RL — vor, dass die digitalen Elemente auf jeden Fall mindestens zwei
Jahre ab der Ablieferung der Sache vertragsgeman sein missen. Die digitalen Elemente
mussen also unter Umstanden auch dann noch vertragsgeman sein, wenn ihre Bereitstel-
lung gar nicht mehr geschuldet wird. Das ergibt keinen Sinn. Da an § 475c Abs. 2 und 3
BGB-E wegen der Richtlinienvorgaben nicht zu ritteln ist, muss der Bereitstellungszeit-
raum folglich mindestens zwei Jahre betragen. § 475¢c Abs. 1 S. 2 BGB-E sollte daher
wie folgt geadndert werden: ,Haben die Parteien keine langere Frist vereinbart, gilt ein
Bereitstellungszeitraum von zwei Jahren als vereinbart.”

9. § 475c Abs. 3 BGB-E

Da die Pflicht, Aktualisierungen nach § 475b Abs. 3 und 4 BGB-E bereitzustellen, Teil der
Anforderungen des § 475b Abs. 2 BGB-E ist, ist die Norm neben § 475c Abs. 2 BGB-E
Uberfllssig und sollte gestrichen werden.

10. § 475d BGB-E

a) § 475d Abs. 1 BGB-E setzt Art. 13 Abs. 4 Warenkauf-RL um, der die Folgen der Man-
gelhaftigkeit der Kaufsache regelt. Fir einen Ricktritt wegen unterbliebener Lieferung gilt
Art. 18 Abs. 2 Verbraucherrechte-RL, der abweichende Voraussetzungen aufstellt.
§ 475d Abs. 1 BGB-E ist daher auf Falle mangelbedingten Riicktritts beschrankt. Das
sollte — so wie in § 475d Abs. 2 BGB-E — durch die Worte ,einen Ricktritt wegen eines
Mangels der Sache* klargestellt werden.

b) Das allgemeine Kaufrecht unterscheidet zwischen der unberechtigten Verweigerung
der Nacherfiillung (§ 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und der berechtigten Verweigerung wegen
absoluter UnverhaltnismaBigkeit (§ 440 S. 1 Var. 1 BGB). Nach § 475d Abs. 1 BGB-E
sind diese Normen bei Verbrauchsgiterkdufen nicht anwendbar. An ihre Stelle tritt
§ 475d Abs. 1 Nr. 4 BGB-E, der somit Féalle sowohl der berechtigten als auch der unbe-
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rechtigten Verweigerung abdeckt.?’ Um Missverstandnisse zu vermeiden, empfiehlt es
sich, den Fall der berechtigten Verweigerung wegen absoluter UnverhaltnismaBigkeit ge-
sondert in § 475d Abs. 1 BGB-E aufzunehmen. Das entspricht auch besser der Waren-
kauf-RL, die in Art. 13 Abs. 4 Buchst. a Warenkauf-RL den Fall der berechtigten Verwei-
gerung wegen absoluter UnverhéltnismaBigkeit gesondert anspricht.

¢) Abs. 1 und Abs. 2 sollten gleiche Formulierungen verwenden, um Missverstandnisse
auszuschlieBen. Davon geht die Begriindung des Entwurfs offensichtlich aus, in der noch
von § 475d Abs. 1 S. 2 BGB-E die Rede ist, der im Normtext fehlt.?2 Am deutlichsten ist
die Formulierung in Abs. 2 S. 2. Sie sollte in Abs. 1 ibernommen werden und daftir soll-
ten dort die Worte ,abweichend von § 323 Abs. 2 und § 440“ gestrichen werden.

11. § 475e Abs. 1 BGB-E

Nach § 475e Abs. 1 Nr. 1 BGB-E beginnt die Verjahrung wegen eines Mangels der digi-
talen Elemente frilhestens zwei Jahre nach Ablieferung der Sache, wenn ein Bereitstel-
lungszeitraum vereinbart wurde. Die Anspriche des Kaufers verjahren daher friihestens
vier Jahre nach Ablieferung der Sache. Eine so lange Verjahrung wird von Art. 10 Abs. 2
und 5 Warenkauf-RL nicht vorgeschrieben. Der Verkaufer muss nur fir jeden Mangel der
digitalen Elemente haften, der innerhalb von zwei Jahren oder eines langeren Bereitstel-
lungszeitraums nach Lieferung der Waren offenbar wird. Dies ist durch die Ablaufhem-
mung nach § 475e Abs. 3 BGB-E auch bei einer Verjahrungsfrist von zwei Jahren, die
mit Ablieferung der Sache beginnt, gewahrleistet. Die Verjahrung sollte deshalb mit Ab-
lieferung der Sache beginnen, aber nicht vor Ende des Bereitstellungszeitraums enden.??

Das Gileiche gilt hinsichtlich einer Verletzung der Aktualisierungspflicht (§ 475e Abs. 1
Nr. 2 BGB-E).

12. § 475e Abs. 2 BGB-E

Die Regelung ist Gberflissig. Nach § 199 Abs. 1 BGB beginnt die Verjahrung frihestens
mit dem Schluss des Jahres, in dem der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden
Umstanden Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen misste. Hierdurch
wird gewabhrleistet, dass dem Verbraucher ausreichend Zeit fir die Geltendmachung sei-
ner Gewahrleistungsrechte verbleibt. Eine Modifikation des § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist
daher nicht erforderlich. § 475e Abs. 2 BGB-E sollte gestrichen werden.

13. § 475e Abs. 4 BGB-E
Die Regelung ist nicht sachgerecht.

Erstens stellt sich das Problem der Verjahrung, nachdem der Verkaufer MaBnahmen zur
Nacherflillung durchgefthrt hat, nicht nur bei Verbrauchsgiterkaufen. Es ist daher ver-
fehlt, eine Regelung nur fir Verbrauchsgiterkaufe zu schaffen.

Zweitens passt § 475e Abs. 4 BGB-E nur fir die Nachbesserung, nicht aber flr die Er-
satzlieferung. Bei der Ersatzlieferung geht es nicht nur um die Beseitigung des ,geltend

21 BT-Drucks. 19/27424, S. 35, 36.
22 BT-Drucks. 19/27424, S. 37.
23 Siehe auch die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drucks. 19/28174, S. 7.
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gemachten Mangels®, sondern die Ersatzsache muss in jeder Hinsicht mangelfrei sein.
Was gilt, wenn sie einen anderen als den geltend gemachten Mangel aufweist, regelt die
Norm nicht.

Drittens ist eine Frist von zwei Monaten viel zu kurz, um es dem Verbraucher zu ermdgli-
chen, den Mangel festzustellen und verjahrungshemmende MaBnahmen einzuleiten. Im
Fall von § 475e Abs. 3 BGB-E sieht das Gesetz ebenfalls eine Frist von zwei Monaten
vor, die jedoch zusétzlich zur normalen Verjahrungsfrist gilt. Die normale Verjahrungsfrist,
die der Gesetzgeber im Falle der erstmaligen Lieferung der Sache als angemessen an-
gesehen hat, sollte auch fir den Fall der Nacherflllung gelten.

Alternativvorschlag:
§ 438 Abs. 2 BGB wird um folgende Satze erganzt:

.Im Falle der Nachbesserung beginnt die Verjahrung wegen des Mangels, der Gegen-
stand der Nachbesserung war, und wegen im Zuge der Nachbesserung neu entstande-
ner Mangel mit der Ablieferung der nachgebesserten Sache. Im Falle der Ersatzlieferung
beginnt die Verjahrung mit der Ablieferung der ersatzweise gelieferten Sache.”

14. § 476 Abs. 1 S. 2 BGB-E

Der Verweis auf § 475b Abs. 5 BGB-E muss gestrichen werden. § 475b Abs. 5 BGB-E
setzt Art. 7 Abs. 4 Warenkauf-RL um. Insofern gilt die Méglichkeit des Art. 7 Abs. 5 Wa-
renkauf-RL, durch ausdriickliche und gesonderte Vereinbarung eine dem Verbraucher
ungunstigere Regelung zu treffen, nicht.

15. § 476 Abs. 4 BGB-E

Der Verweis auf die in Abs. 2 bezeichneten Vorschriften ergibt keinen Sinn, weil Abs. 2
keine Vorschrift bezeichnet, von der nicht abgewichen werden darf. Gemeint ist, dass
auch vertragliche Gestaltungen verboten sind, durch die die Regelungen in Abs. 2 um-
gangen werden.

16. § 477 Abs. 2 BGB-E

Statt ,wahrend der Dauer der Bereitstellung“ sollte formuliert werden: ,wahrend des Be-
reitstellungszeitraums®.

17. § 479 Abs. 3 BGB-E

Es muss auch auf § 475 Abs. 3 S. 1 BGB verwiesen werden, der fir den Fall der Ersatz-
lieferung den Anspruch des Verkaufers auf Nutzungsersatz ausschlie3t. Denn in der Wa-
renkauf-RL findet sich der Ausschluss des Nutzungsersatzanspruchs in Art. 14 Abs. 4
Warenkauf-RL, auf den Art. 17 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 Warenkauf-RL verweist.

Hamburg, den 3. Mai 2021

Professor Dr. Florian Faust, LL.M. (Univ. Michigan)
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