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Vorwort der Herausgeber
Digital Assets im deutschen Recht — Rechtsfortbildung am
Beispiel einer neuen technologischen Entwicklung

Digital Assets sind aus aktuellen Diskussionen iiber die Zukunft der Wirt-
schaft und des Wirtschaftens kaum noch wegzudenken. GroB und vielver-
sprechend scheinen die Potenziale, die sich offenbaren. Zudem passen sie
perfekt zu der allgemeinen Wahrnehmung, dass die Digitalisierung zu lang-
sam umgesetzt wird.

Als Basis dient das Blockchain-Verfahren zur Schaffung von virtuellen Ein-
heiten, kurzgefasst Digitale Werte oder Kryptowerte, die als Zahlungsmittel
verwendet oder mit anderen Wirtschaftsgiitern unterlegt werden. Der Um-
gang hiermit priigt unsere Gesellschaft und das téigliche Leben, aber auch
die wissenschaftliche Literatur auf vielen Gebieten bereits heute. Krypto-
werte bestimmen das Leben der Menschen, mit zunehmenden Innovationen
auf dem Gebiet der KI wird diese Entwicklung noch mehr Schwung auf-
nehmen. Angesichts der rasanten technischen Entwicklung sind viele Aus-
gestaltungen nicht oder nur unzureichend rechtlich erfasst und beschricben
worden — das Recht . hinkt* der Technik ,,wieder einmal* hinterher. Dem-
zufolge werfen digitale Werte in zahlreichen Rechtsgebieten, so im Zivil-,
Zwangsvollstreckungs-, Insolvenz-, Technik-, Datenschutz-, Sozial-, Auf-
sichts-, Straf- und Steuerrecht neue Fragen und Probleme auf.

Dieser Sammelband hat es sich zur Aufgabe gemacht, das Phinomen von
digitalen Wirtschaftsgiitern aus verschiedenen rechtlichen Perspektiven zu
beleuchten und den Versuch einer Orientierung und rechtlichen Einordnung
der zahlreichen Varianten zu wagen. Den Herausgebern ist bewusst, dass
hierbei z. T. Neuland betreten wird und zukiinftige Entwicklungen nur un-
zureichend abzuschiitzen sind — dies macht die Herangehensweise zu einer
spannenden, aber auch herausfordernden Aufgabe.

Ob es um Steuerfragen bei der Schaffung von Kryptowerten, um den Handel
damit oder um spezielle Erscheinungsformen wie nicht {ibertragbare Kryp-
towerte (NFT) geht, jede Variante dieser Werte kann fiir Transaktionen ver-
wendet werden, bei denen ein Gewinn erzielt werden kann. Gerade bei NFT
mit den als Content unterlegten Unikaten stellen sich vielfiltige rechtliche
und technische Fragen, die einer griindlichen Aufarbeitung bediirfen. Ein
weiteres Thema ist die Frage, inwieweit der Verbraucherschutz beim Handel
mit digitalen Produkten gewiihrleistet werden kann. Dem Schutz des Ver-
brauchers, aber auch von Kapitalanlegern und Investoren vor Irrefithrung
und Téduschung bei Digital Assets dient das Aufsichtsrecht, das erst kiirzlich
auf europiischer Ebene durch eine europiische Verordnung geregelt wurde.
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Vorwort der Herausgeber

Ein anderer relevanter Aspekt ist das Spannungsfeld zwischen staatlichen
Aufgaben zur Aufsicht, Verbraucherschutz und Verbrechensbekimpfung bei
Digital Assets einerseits und dem Datenschutz andererseits. Im Fokus dieses
Bandes steht weiterhin die Frage, wie Digital Assets in ihrer Eigenschaft als
nichtkérperliches Wirtschaftsgut im Rahmen von Zwangsvollstreckungs-
maBnahmen oder im Insolvenzverfahren behandelt werden. SchlieBlich
werden auch die rechtliche Einordnung von Digital Assets bei der miss-
briuchlichen Verwendung durch Kriminelle zur Geldwiische erdrtert und
Losungsansiitze diskutiert.

Im Rahmen der nachfolgenden Beitriige werden die beteiligten Autoren Fra-
gen zu Digital Assets im Recht jeweils aus den genannten unterschiedlichen
Blickwinkeln erdrtern. Die Herausgeber erhoffen sich, durch die Beschaf-
tigung mit dieser Thematik innovative und zukunftsweisende DenkanstéBe
zur Rechtsfortbildung in einer immer stérker durch technologische Innovati-
onen geprigten Gesellschaft zu geben.

Die Herausgeber danken ihren engagierten Autoren aus dem KCW Kompe-
tenzCentrum fiir Wirtschafisrecht der FOM Hochschule sowie dem Verlag
fiir die ziigige Umsetzung des vorliegenden Werkes.

Mannheim, im September 2023
Die Herausgeber
Hans-Jorg Fischer Esther Bollhdfer
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Elementen. ............ 6 . Uberblick ................ 42
a) Paketvertrag......... 6 II.  Abweichende Vereinbarun-
b) Vertrag iiber Sachen GO ... 43
mit digitalen Elemen- III.  Praxisbeispiele und Recht-
ten ................ 7 sprechung. ............... 44
3. Artdes Vertragsschlusses 1. Praxisbeispiele .. ....... 44
und Vertriebsweg . ... ... 9 a) Textverarbeitungs-
4. Mabgeschneiderte, kosten- programme. . .. ...... 44
lose und quelloffene Soft- b) Suchmaschinen . .....47
WATE. .o oeaa s 10 ¢) E-Mail-Programme . . . 50
IV.  Gegenleistung des Verbrau- d) E-Books............53
chers.................... 11 e) Soziale Netzwerke. . .. 55
V. Aktualisierungspflicht des f) Video-Streaming . . . .. 58
Unternehmers. ............ 19 g) Musik-Streaming. . . .. 60
I. Grundlagen............ 19 h) Messenger-Dienste . .. 65
2. Zeitraumbezogene Be- 2. Rechtsprechung. . ... .. .. 69
trachtungsweise. . . . ... .. 22 D. Fazit und kritische Wiirdigung . . .. 72
3. Dauer der Aktualisie-
rungspilicht. . .......... 28

A. Einleitung

Der vorliegende Beitrag beschiiftigt sich mit dem Verbraucherschutz bei
digitalen Produkten, also mit den Vorschriften der §§327 bis 327s BGB,
die zum 1.1.2022 in Kraft traten. Demgegeniiber sind §§327tf. BGB, also
Vorschriften zum Riickgriff bei Vertriigen zwischen Unternchmern (§327u
BGB), nicht Gegenstand der Untersuchung. Verbrauchervertrige sind ge-
miB §310 Abs.3 BGB Vertrige zwischen Verbrauchern (§ 13 BGB) und
Unternehmern (§ 14 BGB). Im Folgenden wird zuniichst ein Uberblick zu
zentralen Regelungen gegeben. Sodann widmet sich der Beitrag zwei beson-
ders praxisrelevanten Komplexen, nimlich wichtigen Fragen der Aktualisie-
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rung der digitalen Produkte sowie der Mingelgewihrleistung. Die Untersu-
chung endet mit einem Fazit und einer kritischen Wiirdigung.

B. Uberblick zu zentralen Regelungen
I. Transformation unionaler Vorgaben

Die §§ 327 bis 327s BGB sind Umsetzungen der Richtlinie iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digita-
ler Dienstleistungen' aus dem Jahr 2019 (im Folgenden ,,Digitale-Inhalte-
Richtlinic™). Die Richtliniec wurde durch das Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen vom 25.6.20212 (verkiindet
am 30.6.2021) in deutsches Recht transformiert. Das iibergeordnete Anlie-
gen der Richtlinie besteht darin, zur Verwirklichung eines digitalen Binnen-
markts beizutragen und ein hohes Verbraucherschutzniveau zu erreichen.
Durch die Vereinheitlichung bestimmter Kernbereiche des Vertragsrechts
sollen das Verbrauchervertrauen gestiirkt und die Rechtssicherheit fiir Un-
ternehmer erhéht werden.? Die Regelungen der Richtlinie und des Umset-
zungsgesetzes sollen Anwendung finden auf Vertriige zwischen Unterneh-
mern und Verbrauchern iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen (digitale Produkte), die durch Zahlung eines Preises vergii-
tet werden, sowie auf solche Vertriige, bei denen als Gegenleistung eine Ver-
arbeitung von personenbezogenen Daten durch den Unternehmer erfolgt.*
Die Richtlinie ist vollharmonisierend, wie deren Artikel 4 bestimmt: Die
Mitgliedstaaten ,.diirfen in ihrem nationalen Recht keine von den Bestim-
mungen dieser Richtlinie abweichenden Vorschriften aufrechterhalten oder
einfiithren; dies gilt auch fiir strengere oder weniger strenge Vorschriften®.
Der Gesetzgeber der Europiischen Union (EU) hat den Mitgliedstaaten eine
Frist bis zum 1.7.2021 gesetzt; die Vorschriften sind seit dem 1.1.2022 in
allen Mitgliedstaaten verbindlich anzuwenden. Der deutsche Gesetzgeber
hat mit der Verkiindung des Umsetzungsgesetzes am 30.6.2021 die Umset-
zungsfrist eingehalten.

I Richtlinie (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2019
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digi-
taler Dienstleistungen, ABL. Nr. L 136 vom 22.5.2019.

2 BGB1.2021 1. S.2123 1.

3 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwdgungsgrund Nr. 8.

4 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653 (im Folgenden: ,,Regierungsentwurf*), S.23.
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I1. Kein eigener Vertragstyp

Offen lisst die Richtlinie, ob die Mitgliedstaaten fiir das Recht der digitalen
Produkte (digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen) ein Sonderrecht in
Form eines eigenen Vertragstyps mit eigenstindigen Regelungen schaffen’
oder ob sie dieses in die bestehenden allgemeinen Regelungen und existie-
renden Vertragstypen einflechten miissen.® Das verwundert nicht, da diese
Offenheit in der Umsetzung gerade die Richtlinie (Art.288 Abs.3 AEUV)
von der Verordnung (Art.288 Abs.2 AEUV) abgrenzt. Der deutsche Ge-
setzgeber hat sich mit dem Umsetzungsgesetz fiir die Integration der Richt-
linienvorgaben in die bestehenden gesetzlichen Strukturen entschieden.’
So heiBt es in der Begriindung des Regierungsentwurfs: ,,Die Richtlinie
beschreibt gerade keinen einheitlichen Vertragstyp.“® Das kann sie auch
nicht leisten, da das Zivilrecht in den einzelnen Mitgliedstaaten durchaus
sehr unterschiedlich gestaltet ist. Daher und unter dem Primirziel des Ver-
braucherschutzes zieht sich die Richtlinie auf das Modell, die Terminologie
und die Mechanismen der Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf® zuriick, die
nunmehr durch die Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte
des Warenkaufs'® (im Folgenden , Warenkaufrichtlinie®) ersetzt wurde.'!
Im Sinn dieses Integrationsansatzes finden sich nunmehr im Biirgerlichen
Gesetzbuch spezielle Regelungen zu digitalen Produkten; ein eigener Ver-
tragstyp ist damit aber nicht eingefiihrt. Dies wiire auch aus systematischen
Griinden nicht sinnvoll gewesen, da sich digitale Produkte verkaufen, ver-
schenken, vermieten oder als Werklieferleistung herstellen lassen. Im Ein-
zelnen enthiilt das Biirgerliches Gesetzbuch nun spezielle Regelungen fiir
den Verbrauchsgiiterkaufvertrag iiber digitale Produkte (§ 475a sowie §453
Abs. 1 Satz 2 und 3), den Verbrauchervertrag iiber die Schenkung digitaler
Produkte (§ 516a), den Vertrag iiber die Miete digitaler Produkte (§ 578b),
den Verbrauchervertrag iiber digitale Dienstleistungen (§ 620 Abs.4) so-
wie den Verbrauchervertrag iiber die Herstellung digitaler Produkte (§ 650
Abs. 2).

5 So der Vorschlag von Metzger, 17 2019, 577.

6 Biter, VuR 2022, 9.

7 Bittner, VuR 2022, 9.

8 Begrindung des Regierungsentwurfs, S. 27.

9 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgii-
ter, ABL. Nr. L 171 vom 7.7.1999, S. 12.

10 Rachtlinie (EU) 2019/771 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2019
tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verord-
nung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Authebung der Richt-
linie 1999/44/EG, Abl. Nr. L 136 vom 22.5. 2019, S.28.

11 Bittner, VuR 2022, 9, 10.
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III. Vertragsgegenstand
1. Digitale Produkte

Den Vertragsgegenstand beschreibt §327 Abs.1 BGB: ,,Die Vorschriften
dieses Untertitels sind auf Verbrauchervertrige anzuwenden, welche die
Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen (digitale Pro-
dukte) durch den Unternchmer gegen Zahlung eines Preises zum Gegen-
stand haben. Preis im Sinne dieses Untertitels ist auch cine digitale Darstel-
lung eines Werts.” Die Vorschrift enthiilt damit auch eine Legaldefinition fiir
den Begriff der digitalen Produkte. Demgegeniiber liisst die Digitale-Inhalte-
Richtlinie eine Begriffsklirung vermissen.'> Wihrend § 327 Abs. 1 BGB nur
die gesetzliche Definition des Begriffs der digitalen Produkte enthilt, klirt
§327 Abs.2 BGB die Termini , digitale Inhalte” und ,,digitale Dienstleis-
tungen®. Demnach sind digitale Inhalte Daten, die in digitaler Form erstellt
und bereitgestellt werden. Digitale Dienstleistungen sind Dienstleistungen,
die dem Verbraucher die Erstellung, die Verarbeitung oder die Speicherung
von Daten in digitaler Form oder den Zugang zu solchen Daten ermdgli-
chen oder die gemeinsame Nutzung der vom Verbraucher oder von anderen
Nutzern der entsprechenden Dienstleistung in digitaler Form hochgeladenen
oder erstellten Daten oder sonstige Interaktionen mit diesen Daten ermog-
lichen. Digitale Inhalte kénnen z. B. Computerprogramme, Anwendungen,
Videodateien, Audiodateien, Musikdateien, digitale Spiele, elektronische
Biicher und andere elektronische Publikationen sein. Beispicle fiir digitale
Dienstleistungen sind die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von
Daten in digitaler Form und der Gewiihrung eines Zugriffs auf diese, des
Weiteren im ,,Software-as-a-Service™, wie der gemeinsamen Nutzung von
Video- oder Audioinhalten und anderen Formen des Datei-Hostings, bei der
Textverarbeitung oder Spielen, die in einer Cloud-Computing-Umgebung
und in sozialen Medien zur Verfiigung gestellt werden.'?

Digitale Inhalte und Dienstleistungen sind aber oftmals auch mit korper-
lichen Gegenstinden verwoben, z.B. beim Kauf von Software auf einem
Datentriiger im Gegensatz zur Bereitstellung der Software zum Herunter-
laden auf ein Endgeriit des Kunden, beim Kauf oder Leasing eines Compu-
ters mit einer Betriebssoftware oder dem Kauf einer Smart Watch. Hierzu
hilt das Umsetzungsgesetz zahlreiche Abgrenzungsbestimmungen bereit,
z.B.inden §§327 Abs.5,475a Abs. 1, 516a Abs. 1 Nr.2, 578b Abs. 1 Satz 3,
650 Abs.2 Nr.3 und Abs. 3 BGB: Die Regelungen der §§ 327 {f. BGB sollen
auch gelten, wenn die Bereitstellung der digitalen Inhalte auf einem kor-
perlichen Datentriiger erfolgt. Die Bereitstellungshandlung als solche, die

12 Begrindung des Regierungsentwurfs, S. 24.
13 Bittner, VuR 2022, 9, 10; weitere Beispiele nennt die Digitale-Inhalte-Richtlinie in
Erwiigungsgrund Nr. 19.
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Ubergabe im Rahmen eines Kauf-, Miet- oder Werkvertrags erfolgt nach
den Regeln, die fiir Sachen (Datentriger) gelten, also z.B. iiber §433 Abs. |
BGB, wohingegen bei Nicht- oder Schlechtleistung die Rechtsmittel aus den
§§327c (. BGB zur Verfiigung stchen.

2. Paketvertrag und Vertrag iiber Sachen mit digitalen Elementen
a) Paketvertrag

GemilB §327a Abs. 1 Satz 1 BGB sind die Vorschriften auch auf Verbrau-
chervertrige anzuwenden, die in einem Vertrag zwischen denselben Ver-
tragsparteien neben der Bereitstellung digitaler Produkte die Bereitstellung
anderer Sachen oder die Bereitstellung anderer Dienstleistungen zum Ge-
genstand haben (Paketvertrag). Soweit nicht anders bestimmit, sind die Vor-
schriften jedoch nur auf diejenigen Bestandteile des Paketvertrags anzuwen-
den, welche die digitalen Produkte betreffen (§ 327a Abs. 1 Satz 2 BGB). Zu
denken ist etwa an die Vermietung eines Kraftfahrzeugs mit gleichzeitiger
Verpflichtung zur Bereitstellung ciner Navigationssoftware.'* Weitere Bei-
spiele sind die Bereitstellung von Digitalfernsehen in Verbindung mit dem
Kauf elektronischer Geriite, von digitalen journalistischen Angeboten in Ver-
bindung mit dem Kauf von Zeitungen oder Zeitschriften, von Fitness-Apps
durch den Betreiber eines Fitnessstudios, die Gewihrung des Zugangs zu ei-
nem geschiitzten Bereich einer Website fiir die Besucher eines Festivals, die
Bereitstellung einer Smartphone-Anwendung fiir den Kéufer oder den Mie-
ter cines Fahrzeugs oder einer ,,Smart Home*“-fiihigen Heizungsanlage.'’
Da §327a Abs.1 BGB von ,,Sachen* und nicht von ,,Waren* spricht, sind
nur korperliche Gegenstinde im Sinne des § 90 BGB erfasst. Damit kon-
nen auch Immobilien Bestandteile eines Paketvertrags sein. § 327a Abs. 1
BGB soll verhindern, dass der Unternchmer diec Vorgaben der §§327 T
BGB umgehen kann, indem er das digitale Produkt in cine nicht-digitale
Leistungsverpflichtung integriert.'® Die Frage, ob sowohl die nicht-digitale
als auch die digitale Leistungsverpflichtung des Unternehmers einem ein-
heitlichen Vertrag im Sinne des § 327a Abs.1 Satz | BGB oder vielmehr
mehreren cinzelnen Vertrigen zwischen den Parteien entspringen, beurteilt
sich allein nach den national-rechtsgeschiiftlichen Grundsitzen.!” Von einem
einheitlichen Vertrag ist dementsprechend auszugehen, wenn ein Einheit-

14 Gansmeier/Kochenddrfer, ZfIPW 2022, 1, 9.

15 Die Begriindung des Regierungsentwurfs nennt auf S.46 die Beispiele des Smart Car
und Smart Home im Kontext von § 327a Abs.2 BGB; Metzger, in: MiiKo BGB, §327a
Rn.3.

16 Begrindung des Regierungsentwurfs, S. 46 (zu § 327a Abs.2 BGB).

17 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwigungsgrund Nr. 12.
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lichkeitswille der Parteien oder zumindest einer Partei unter Billigung bzw.
Hinnahme dieses Willens durch die andere Partei festgestellt werden kann.'®

b) Vertrag iiber Sachen mit digitalen Elementen

Aus den Paketvertrigen greift § 327a Abs.2 Satz 1 BGB Vertriige iiber Sa-
chen heraus, die digitale Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind
und ordnet ebenfalls die Anwendbarkeit der §§327ff. BGB (nur) fiir den
digitalen Teil des Vertrags an.!” Beispiele hierfiir sind Smartphones, die ge-
miB dem Kaufvertrag standardisierte, vorinstallierte Anwendungen haben,
wie z. B. eine Alarmfunktion oder eine Kameraanwendung. Weitere Beispie-
le sind Computer mit einem vorinstallierten Betriebssystem oder die soge-
nannte Smart Watch. In einem solchen Fall ist der Computer bzw. die Uhr
selbst die Kaufsache (als ,,Ware mit digitalen Elementen*), die ihre Funktio-
nen aber nur mittels der digitalen Anwendungen erfiillen kann. Dem ist auch
so, wenn die digitalen Anwendungen vom Verbraucher erst auf den Rechner
bzw. das Smartphone heruntergeladen werden miissen bzw. der Verbraucher
zunichst einer Lizenzvereinbarung mit einem Dritten zustimmen muss, um
die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nutzen zu kénnen. Falls
Zweifel an dieser Einordnung bestehen, vermutet § 327a Abs. 3 Satz 2 BGB,
dass die Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
Teil des Kaufvertrags ist und somit dem Recht des Sachkaufs unterfillt.
Dies bringt fiir den Verbraucher keinen Nachteil, da die Regeln iiber den
Sachkauf fiir Verbraucher dieselben Rechtsmittel bei einer Schlechtleistung
bereithalten, ndmlich Nachbesserung, Minderung und Vertragsbeendigung
als Gewiihrleistungsrechte.””

Die in §327a Abs. 2 Satz 1 BGB umschriebene Konstellation stellt jedoch
keine Alternative zu §327a Abs. 1 Satz 1 BGB dar. Sofern ein Vertrag iiber
eine Sache im Sinne des §327a Abs.2 Satz | BGB in Kenntnis des ,,Ent-
haltenseins® eines digitalen Produkts geschlossen wird, hat dieser Vertrag
stets die Bereitstellung dieses digitalen Produkts im Sinne des §327a Abs. |
Satz 1 BGB (zumindest konkludent) zum Gegenstand. Die Vorschrift des
§327a Abs.1 Satz 1 BGB verfiigt insofern iiber einen weiteren Anwen-
dungsbereich, als sie das Sacherfordernis nicht enthilt und damit — {iber
§327a Abs.2 Satz 1 BGB hinausgehend — beispiclsweise auch partiell-
digitale Werk- oder Dienstleistungskonstellationen (z.B. den Umbau eines
Hauses zu einem Smart Home samt Bereitstellung der Software) erfassen
kann. Die Kategorie des §327a Abs.2 BGB geht dementsprechend richti-

18 Gansmeier/Kochendaorfer, ZfPW 2022, 1, 9; zum Ganzen m. w. N. Ellenberger, in: Grii-
neberg, BGB, § 139 Rn. 5 (,,miteinander stehen und fallen™).

19 Gansmeier/Kochendérfer, ZIPW 2022, 1, 9.

20 Bittner, VuR 2022, 9, 10f.
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gerweise in der des Paketvertrags auf, da andernfalls — dem Grundsatz der
Vertragstypenunabhiéingigkeit zuwiderlaufend — gerade die vertragliche Ty-
pologisierung eine Differenzierung begriindete. Fiir ein solches Verstindnis
spricht ferner ein Blick auf die europarechtlichen Grundlagen: Die Digitale-
Inhalte-Richtlinie kennt in Art.3 Abs. 6 lediglich den Paketvertrag. §327a
Abs. 2 BGB stellt damit eine genuin nationalrechtliche Schépfung dar, ohne
dass ein spezifischer ,,Modifikationswille des — ansonsten bewusst ,,eins zu
eins* umsetzenden®! — nationalen Gesetzgebers auch nur angedeutet wire.”

3. Art des Vertragsschlusses und Vertriebsweg

§§ 327 ff. BGB regeln nicht die von den Parteien gewiihlte Art des Vertrags-
schlusses und den gewiihlten Vertriebsweg. Die Vorschriften betreffen also
nicht die Frage, ob dic Willenserkldrungen in korperlicher Anwesenheit der
Parteien oder im Wege des Fernabsatzes bzw. Onlinchandels (E-Commer-
ce), einschlieBlich des Austauschs der Willenserklidrungen iiber Telemedien,
abgegeben wurden. Ebenso wenig finden sich in den §§327 ff. BGB Rege-
lungen zu Widerrufsrechten mit den Rechtsfolgen der §§ 355 ff. BGB.*

4. Maligeschneiderte, kostenlose und quelloffene Software

§327 Abs.4 und § 650 Abs. 2 BGB stellen klar, dass die Bestimmungen der
§§ 327 ff. BGB auch fiir digitale Produkte gelten, die nach den Spezifikatio-
nen des Verbrauchers (z. B. maBgeschneiderte Software) entwickelt werden.
Die Regelungen gelten nicht fiir kostenlose und quelloffene Software, sofern
sie nicht gegen Zahlung eines Preises bereitgestellt und die personenbezoge-
nen Daten der Verbraucher ausschlieBlich zur Verbesserung der Sicherheit,
Kompatibilitiit oder Interoperabilitiit der Software verwendet werden (siche
§327 Abs. 6 Nr.6 BGB). So sollen Hindernisse fiir die ,,Forschung und In-
novation auf dem Markt fiir digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen*
vermieden werden.?*

IV. Gegenleistung des Verbrauchers

Nach §327 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt als Gegenleistung des Verbrauchers
zum einen die ,,Zahlung eines Preises™ in Betracht. Dieser Preis wird nach
Art. 2 Nr. 7 Digitale-Inhalte-Richtlinie definiert als ,.Geld [...], das im Aus-
tausch fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen
geschuldet wird.” Erfasst sind damit Geldzahlungen aller Art, und zwar un-

21 Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 2.

22 Gansmeier/Kochendirfer, ZIPW 2022, 1, 10.

23 Bitmer, VuR 2022, 9, 11.

24 Bittmer, VuR 2022, 9, 11; Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwéigungsgrund Nr.32.
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abhiingig vom gewihlten Zahlungsmittel. Dabei ist es unerheblich, ob der
Verbraucher einmalig einen Geldbetrag oder mehrere Zahlungen schuldet.
Auch regelmiifige Zahlungen, etwa monatliche fiir die Dauer des Vertrags,
sind erfasst.”

Zum anderen kommt als Leistung des Verbrauchers gemif §327 Abs. 1
Satz 2 BGB die ,,digitale Darstellung eines Wertes" in Betracht. Die Formu-
lierung folgt Art.2 Nr. 7 Digitale-Inhalte-Richtlinie, die unter ,,Preis” neben
der Geldzahlung auch die digitale Darstellung eines Wertes versteht. Als
Beispiele seien elektronische Gutscheine und E-Coupons genannt.?® Erfasst
sind damit auch im Rahmen von Computerspielen erlangte und als Mittel
zum Erwerb digitaler Giiter eingesetzte Guthaben, Bonuspunkte oder fikti-
ve Withrungen.?” Zudem sind virtuelle Wiihrungen erfasst, ,,soweit sie nach
nationalem Recht anerkannt sind*“.?® Virtuelle Wiihrungen werden von der
Europiischen Bankenaufsichtsbehorde (EBA) als . digital representation of
value* definiert,” was wiederum der englischsprachigen Version der For-
mulierung ,,digitale Darstellung eines Wertes™ in Art. 2 Nr.7 Digitale-Inhal-
te-Richtlinie entspricht. Die ,,Anerkennung nach nationalem Recht3° erfor-
dert nicht die Anerkennung als gesetzliches Zahlungsmittel im Sinn des § 14
Abs. 1 Satz 2 BBankG?!. Die verbreiteten virtuellen Wihrungen, wie z. B.
Bitcoins, sind in keinem EU-Mitgliedstaat als gesetzliches Zahlungsmittel
anerkannt.*”> Die Regelung wiirde also ins Leere laufen, verlangte man eine
solche Anerkennung. Die Formulierung ist vielmehr als Vorbehalt fiir einen
Ausschluss auf der Ebene des mitgliedstaatlichen Rechts zu verstehen. Die
Formulierung wurde als Zugestindnis an dicjenigen Mitgliedstaaten aufge-
nommen, die einer gesetzlichen Anerkennung virtueller Wihrungen durch
die Digitale-Inhalte-Richtlinie nicht zustimmen wollten.** Dies legt eine
Auslegung nahe, nach der es den Mitgliedstaaten erlaubt ist, die Zahlung
mit einer virtuellen Wiihrung aus dem Anwendungsbereich der nationalen
Umsetzungsvorschrifien auszunehmen. Die Gesetzesmaterialien zu §327
Abs.1 BGB erwiihnen virtuelle Withrungen nicht,** iibernehmen aber die
allgemeine Formulierung ,,digitale Darstellung eines Wertes™. Dies ist so zu

25 Begriindung des Regierungsentwurfs, 8. 38; Meizger, in: MiitKo BGB, §327 Rn. 14.

26 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwiigungsgrund Nr.23.

27 Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer, Digital Content Directive, Art.3 Rn.32.

28 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwiigungsgrund Nr. 23.

29 EBA Opinion on “virtual currencies’, EBA/Op/2014/8, 11-13.

30 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwigungsgrund Nr.23.

31 Gesetz iiber die Deutsche Bundesbank (Bundesbankgesetz, BBankG) vom 26.7.1957,
BGBI. I, S.745.

32 EBA Opinion on “virtual currencies’, EBA/Op/2014/8, 13.

33 Vagl. Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer, Digital Content Directive, Art. 3 Rn. 33.

34 Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 38.
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verstehen, dass die Zahlung mit virtuellen Wihrungen von der Regelung
umfasst ist.*

Eine besondere Neuerung und damit eine deutliche Reaktion auf die fort-
schreitende Digitalisierung stellt §327 Abs.3 BGB dar, nach dem die Vor-
schriften auch auf Verbrauchervertriige tiber die Bereitstellung digitaler
Produkte anzuwenden sind, bei denen der Verbraucher dem Unternchmer
personenbezogene Daten bereitstellt oder sich zu deren Bereitstellung ver-
pflichtet. Der Begriff der ,,personenbezogenen Daten™ wird in Art.2 Nr. 8
Digitale-Inhalte-Richtlinie nicht gesondert definiert, sondern durch Verweis
auf Art.4 Nr. 1 DSGVO?® geregelt. Dementsprechend sind personenbezoge-
ne Daten ,,alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifi-
zierbare natiirliche Person bezichen™. Als identifizierbar wird eine natiirli-
che Person gemiiB Art.4 Nr. 1 DSGVO angeschen, die ,,direkt oder indirekt,
insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu
einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu ei-
nem oder mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck der physischen,
physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen
oder sozialen Identitiit dieser natiirlichen Person sind, identifiziert werden
kann.* Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH)
ist hiervon auch die dynamische IP-Adresse erfasst, die der Betreiber einer
Webseite anliisslich des Besuchs einer Webseite durch einen Nutzer abspei-
chert, sofern die zumindest abstrakte Moglichkeit besteht, vom Internetzu-
gangsanbieter (dem sogenannten Access Provider) den Klarnamen heraus-
zuverlangen.’’ Die Preisgabe von Daten kann auch neben die Zahlung eines
Preises treten (gemischter Vertrag).

In typischen Fallkonstellationen wird der Verbraucher, der seine personen-
bezogenen Daten an den Unternechmer iibermittelt oder sie von ihm sam-
meln lisst, in diese Datenverarbeitung einwilligen. Die Einwilligung gemil
Art.6 Abs. 1 lit.a DSGVO ist der praktisch wichtigste Rechtsgrund der Da-
tenverarbeitung in entsprechenden Konstellationen. Der Vertragsschluss und
die Einwilligung in die Datenverarbeitung werden hiufig gleichzeitig vor-
genommen. Di¢ Digitale-Inhalte-Richtlinic und die Gesetzesbegriindung zu
§327 Abs. 3 BGB gehen auf diesen typischen Fall ein

35 Metzger, in: MiiKo BGB, §327 Rn. 14.

36 Datenschutz-Grundverordnung, Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der
Richtlinie 95/46/EG, ABL. Nr. L 119 vom 4.5.2016, S. 1.

37 EuGH, ECLLEU:C:2016:779 = NJW 2016, 3579 — Breyer/Deutschland.

38 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwiigungsgriinde Nr. 24, 38; Begriindung des Regierungs-
entwurfs, S.40; Metzger, in: MiiKo BGB, §327 Rn. 18.
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§§3271f. BGB finden keine Anwendung auf Vertrige, bei denen der Un-
ternechmer 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. Dies ergibt sich aus dem Verweis am Ende von §327 Abs. |
i.V.m. §312 Abs. la Satz 2 BGB. In diesen Fillen kann die Preisgabe der
Daten nicht als Aquivalent zu einer Leistung des Verbrauchers oder einer
Zahlung angesehen werden, sodass die auf entgeltliche Vertrige zugeschnit-
tene Haftung des Unternchmers nach den §§327 {T. BGB als zu weitgehend
erscheint.®

Kommt es zu einem Vertragsschluss, so gelten die allgemeinen Regeln des
Schuldrechts in Verbindung mit den Vorschriften des besonderen Teils zu
unentgeltlichen Vertriigen. Entsprechende Fallgestaltungen sind bei digita-
len Produkten in sogenannten ,,Freemium“-Geschiftsmodellen denkbar, bei
denen die Produkte fiir die Phase der Markteinfithrung kostenlos angeboten
werden und erst spiiter ein Entgelt oder eine Verarbeitung von Daten verlangt
wird*” oder nur die Zusatzprodukte oder die Erweiterungen kostenpflichtig
sind, etwa sogenannte ,,Free to play“-Spiele. Wenn sich das Produkt aus der
Sicht eines verstiindigen Verbrauchers als ein einheitliches, kostenpflichti-
ges Angebot darstellt, so sind die §§ 327 ff. BGB auf das gesamte Produkt
anwendbar; Unternchmer kénnen Produkte nicht kiinstlich aufspalten,
um die Haftung nur auf entgeltliche Zusatzprodukte zu beschriinken. Die
§§3271. BGB finden zudem Anwendung, wenn die Datenverarbeitung iiber
das hinausgeht, was zur Erfiillung des Vertrags oder der Rechtspflicht erfor-
derlich ist.*!

Das typische Beispiel fiir die Bereitstellung personenbezogener Daten durch
den Verbraucher sind Cookies. Personenbezogene Daten gelten als ,,Wiih-
rung der Digitalisierung™; sie bilden nicht nur ein ,,wichtiges Geschifismo-
dell in der Digitalwirtschaft“,*> sondern dienen in der Industrie vielen digital
automatisierten Prozessen als Steuerungselemente, wie Datenbrillen, Exo-
skelette usw. Zu den bekannten ,, Tauschelementen® Geld oder Ware gegen
Ware oder Dienstleistung tritt nun das ,,Tauschpaar® personenbezogene Da-
ten gegen digitales Produkt (Inhalt, Dienstleistung) hinzu.*

Nach dem Willen des Unionsgesetzgebers sollen die Regelungen | fiir alle
Vertriige gelten, auf deren Grundlage ein Verbraucher einem Unternchmer

39 Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer, Digital Content Directive, Art.3 Rn.61;

ebenso Merzger, in: MiiKo BGB, §327 Rn. 19.

40 Mischau, ZEuP 2020, 335, 344f.

41 Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer, Digital Content Directive, Art.3 Rn.60;
Metzger, in: MiiKo BGB, §327 Rn. 19.

42 Miiller, InTeR 2020, 1.

43 Bittner, VuR 2022, 9, 12.

10 Amort



B. Uberblick zu zentralen Regelungen Kap. 1

personenbezogene Daten bereitstellt oder deren Bereitstellung zusagt,”
so z.B. auch, wenn ein Verbraucher ein Konto in den sozialen Medien er-
Offnet und dem Unternechmer Namen und E-Mail-Adresse bereitstellt, die
nicht ausschlieBlich zur Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen oder zur Erfiillung rechtlicher Anforderungen verwendet
werden.** §§327 ff. BGB sollen zudem auch dann gelten, wenn der Verbrau-
cher seine Einwilligung erteilt, dass das Material, das als personenbezogene
Daten zu betrachten ist, wie z. B. Fotos oder Textbeitriige, die der Verbrau-
cher in das Internet hochlddt, von einem Unternchmer zu Marketingzwe-
cken verarbeitet werden darf.* Damit wird diese gesellschafiliche Praxis
einer rechtlichen Regelung zugefiihrt.*¢ Gerade hier zeigt sich, dass der Uni-
onsgesetzgeber auf technische Innovationen wie auch auf gesellschaftliche
Verinderungen, die oft Hand in Hand gehen, reagiert.

V. Aktualisierungspflicht des Unternehmers
1. Grundlagen

Vor dem Hintergrund, dass sich digitale Inhalte und digitale Dienstleistun-
gen bestindig technisch und inhaltlich weiterentwickeln, hat der Unternch-
mer gemilB § 327f Abs. 1 Satz 1 BGB sicherzustellen, dass dem Verbraucher
wihrend des maBgeblichen Zeitraums Aktualisierungen, die fiir den Erhalt
der VertragsmiiBigkeit des digitalen Produkts erforderlich sind, bereitgestellt
werden und der Verbraucher iiber diese Aktualisierungen informiert wird.
Im nationalen deutschen Recht gibt es bislang keine vergleichbare Rege-
lung.*” Der Unternechmer ist also dem Verbraucher etwa beim Kaufvertrag
tiber den Gefahriibergang hinaus zum Erhalt der VertragsmiiBigkeit der Ware
verpflichtet. Das fiihrt etwa beim Kaufvertrag zu einem Nebeneinander von
zeitpunktbezogener Leistungspflicht bei Gefahriibergang und auf Dauer ge-
richteter Vertragserhaltungspflicht.*® Die ,neuartige Figur“*’ der Vertragser-
haltungspflicht hat in der Rechtswissenschaft dogmatische Bedenken®® und

44 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwiigungsgrund Nr.32.

45 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwiigungsgrund Nr. 24.

46 Bittner, VuR 2022, 9, 12.

47 Wendtland, in: BeckOK BGB, §327fRn. 1.

48 Felsch/Kremer/Wagener, MMR 2022, 18, 19.

49 Pfeiffer, GPR 2021, 120, 125.

50 Bach, NJW 2019, 1705, 1711; Pfeiffer, GPR 2021, 120, 125(I.; Riehm/Abold,
ZUM 2018, 82, 86f1.; siche aber Ariz, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/27653 und BT-
Drs. 19/27424, 1, 2f., https://www.bundestag.de/resource/blob/839226/5bb6e061{910
dec350213b9dc1671ac3/stellungnahme-artz-data.pdf.
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in der Rechtspraxis Unsicherheiten hinsichtlich der inhaltlichen Reichwei-
te’! hervorgerufen.

Die Digitale-Inhalte-Richilinie seizt in der deutschen Fassung die Begriffe
,Aktualisierung® und ,,Update* gleich.’* Der Begriff des ,,Update* ist in der
Informationstechnik jedoch kein fest umrissener Begriff, sondern umfasst
neben technisch gepriigten Nachbesserungen (,,Patches“)** oder Fehlerbe-
hebungen (,,Bugfixes”) von Computerprogrammen auch Aktualisierungen
allgemeiner Art, etwa neue Versionen von Webseiten oder einzelnen Bei-
trigen. Insofern hilft der Begriff ,,Update™ nicht weiter. MaBgeblich fiir die
Eingrenzung der vertraglich geschuldeten Aktualisierungen sind die subjek-
tiven und objektiven Anforderungen des § 327¢ BGB; was fiir die Aufrecht-
erhaltung der VertragsmiBigkeit erforderlich ist, gehort zu den von §327f
BGB erfassten Aktualisierungen.™

Nach §327f Abs. 1 Satz 2 BGB gehoren zu den erforderlichen Aktualisie-
rungen auch Sicherheitsaktualisicrungen. Diese sind erforderlich fiir die
Aufrechterhaltung der Sicherheit des digitalen Produkts im Sinn des §327¢
Abs. 3 Satz 1 Nr.2 BGB, also fiir die Verfiigbarkeit, Unversehrtheit und Ver-
traulichkeit des digitalen Produkts selbst oder der digitalen Umgebung des
Verbrauchers. Zu den Sicherheitsaktualisierungen zihlen auch Sicherheits-
updates zum Schutz vor Viren oder anderen Arten von Schadprogrammen
(,Malware*; vgl. §2 Abs.5 BSIG*®).%” Die vom Unternehmer bereitzustel-
lenden Updates miissen also die Aufrechterhaltung bzw. Wiederherstellung
von Funktionalitit, Kompatibilitit, Kontinuitéit und Sicherheit abdecken.’®
Grundsitzlich kénnen auBler dem Verkiiufer auch Dritte, z.B. der Soft-
warehersteller, die Aktualisierung iibernchmen (siche § 267 BGB).*

51 Etwa Stellungnahme des Birsenvereins des deutschen Buchhandels zur Umsetzung der

Digitale-Inhalte-Richtlinie, S.1ff., https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/
Gesetzgebung/Stellungnahmen/2020/120120 Stellungnahme Boersenverein RefE
RLDIpdf? blob=publicationFile&v=3.

52 Felsch/Kremer/Wagener, MMR 2022, 18, 20; Wendtland, in: BeckOK BGB, §327f
Rn.1.

53 Siche Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwigungsgrund Nr. 44.

54 Vgl. IEEE Standard Computer Dictionary, IEEE 610-1990, , patch™.

55 Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 59; Metzger, in: MiiKo BGB, §327fRn. 3.

56 Gesetz iiber das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI-Gesetz,
BSIG) vom 14.8.2009, BGBL. I, S.2821.

57 Vgl. hierzu die Informationen des Bundesamtes fiir Sicherheit in der Informations-
technik (BSI) unter https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Verbraucherinnen-und-
Verbraucher/Informationen-und-Empfehlungen/Cyber-Sicherheitsempfehlungen/
Updates-Browser-Open-Source-Software/ Wichtige-Softwareupdates/wichtige-soft-
wareupdates node.html#doc504184bodyText2.

58 Niher dazu Spindler/Sein, MMR 2019, 488, 492.

59 Kirchhefer-Lauber, JuS 2021, 918, 923.
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2. Zeitraumbezogene Betrachtungsweise

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass die auf der fehlenden Aktualisierung
fuBende Mangelhaftigkeit nicht mit dem herkémmlichen Konzept der Man-
gelfreiheit bei Gefahriibergang harmoniert. Daher hat er sich fiir die Ak-
tualisierungspflicht von der zeitpunktbezogenen Mangelhaftigkeit gelost
und stattdessen eine zeitraumbezogene Betrachtungsweise gewiihlt. Diese
zeitraumbezogene Betrachtungsweise hat es daneben erforderlich gemacht,
Ausnahmen von der an sich das Kaufrecht prigenden Pflicht zur sach- und
rechtsmingelfreien Verschaffung (§433 Abs.1 BGB) vorzusehen. Denn
mit der mangelfreien Verschaffung hat der Unternehmer seine vertragliche
Hauptleistungspflicht bereits erfiillt. Eine weitergehende Verpflichtung im
Sinn einer Aktualisierungspflicht ist in § 433 BGB nicht angelegt.

Diesem Umstand hilft fiir digitale Produkte §327d BGB ab, der lex spe-
cialis zu §433 Abs. 1 Satz 2 BGB ist.®” Das Produkt ist dabei nicht nur ein-
malig zu verschaffen, sondern es ist ,,bereitzustellen®. Zu Unstimmigkeiten
kommt es, wenn man die aus dem Mangel folgende Nacherfiillungspflicht
in den Blick nimmt. Urspriinglich ist der Unternehmer zur vertragsgemii-
Ben Leistung verpflichtet. Im Rahmen der Aktualisierungspflicht schuldet
er die Erhaltung der Vertragsmiifigkeit. Das kann letztlich nur meinen, dass
die sonstigen Anforderungen an den Leistungsgegenstand weiterhin erfiillt
werden miissen, also insbesondere Beschaffenheits- und Verwendungsanfor-
derungen (etwa § 327e Abs. 3 Satz 1 Nr.1, Nr.2 BGB). Art. 8 Abs. 2 Digita-
le-Inhalte-Richtlinie stiitzt diese Sichtweise ausdriicklich, da dort statt von
Miingeln von ,,VertragsmiBigkeit” die Rede ist. Diese VertragsmiBigkeit
ist eingehalten, soweit die sonstigen Anforderungen (Art. 8 Abs. 1 Digitale-
Inhalte-Richtlinie) an den Leistungsgegenstand erfiillt werden. §327¢ Abs. 3
Satz 1 Nr.5 BGB nennt die Aktualisierungen im Gegensatz zur Digitale-
Inhalte-Richtlinie neben den anderen Anforderungen an die Mangelfreiheit
des Leistungsgegenstands. Das ist ein Zirkelschluss, denn die Aktualisie-
rungspflicht ist eine Dauerpflicht, auf die das Miingelgewiihrleistungsrecht
nicht passt. Auch das Mietrecht kennt keinen sekundiiren Nacherfiillungsan-
spruch, weil es an einem priméren Erfiillungsanspruch fehlt. Die mietrecht-
liche Mangelbeseitigung ist nicht die Ausbesserung einer verletzten Haupt-
leistungspflicht, sondern fuBt auf der Pflicht zur dauerhaften Erhaltung der
VertragsmiiBigkeit (§ 535 Abs.1 Satz 2 BGB).®! In das Grundsystem aus
Erfiillungspflicht, Sachmangel und Nacherfiillungspflicht lisst sich die Ak-
tualisierungspflicht nicht integrieren.®?

60 Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 82.
61 Hdublein, in: MiiKo BGB, §535 Rn. 124.
62 Felsch/Kremer/Wagener, MMR 2022, 18, 20.
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