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C. Besondere Vertragskonstellationen, Abgrenzung

gesamten Vertrag beenden (— Rn. 376). Entsprechendes gilt gemal? § 327m
Abs. 4 BGB fir den Fall, dass es zur Beendigung des Vertrags wegen mangel-
hafter Leistung des digitalen Produkts durch den Unternehmer kommt (ndher
— Rn. 455). In diesen beiden Féllen schlégt die Beendigung des das digitale
Produkt betreffenden Vertragsteils auf den anderen Teil des Pakets durch. Ent-
scheidend kommt es darauf an, dass der Verbraucher am anderen Teil des Pa-
ketvertrags kein Interesse mehr hat.

I11. Vertrége Gber Sachen mit digitalen Produkten
und Waren mit digitalen Elementen

Wéhrend es bei Paketvertrégen nach § 327a Abs. 1 BGB darum geht, dass
in einem Vertrag verschiedene Leistungen geblindelt sind, befassen sich die
Abs. 2 und 3 mit Vertrdgen Uber Sachen bzw. Waren, die digitale Produkte ent-
halten bzw. mit diesen verbunden sind.

Die Regelung des § 327a Abs. 2 BGB betrifft sdmtliche Verbraucherver-
trége Uber Sachen, die digitale Produkte enthalten oder mit diesen verbunden
sind, ist also etwa anwendbar auf die Miete entsprechender Sachen, unabhan-
gig davon, welche Relevanz das digitale Produkt fir die gemietete Sache hat.
Zu denken ist etwa an die Miete eines Rasenmahers, der mittels einer App auf
einem M obiltelefon gesteuert wird. Die Regelungen der 88 327 ff.BGB gelten
dann aber wiederum nur fur das digitale Produkt, mit dem die Sache verbun-
den ist. Auch auf Kaufvertrége findet § 327a Abs. 2 BGB grundsétzlich An-
wendung. Esist aber stets ein wichtiger Ausnahmefall zu beachten: Ist das di-
gitale Produkt beim Kauf einer Ware, also einer beweglichen SacheiSd § 241a
BGB, derart mit der Ware verbunden, dass die Ware ihre Funktionen ohne das
digitale Produkt nicht erfiillen kann, so-handelt es sich um eine’,, Ware mit di-
gitalen Elementen”, bezlglich derer § 327a Abs. 3 BGB die ausschliefdiche
Geltung der kaufrechtlichen Normen anordnet. Zur Anwendung der kauf-
rechtlichen Vorschriften kommt es, wenn sowohl ein funktionales als auch ein
vertragliches Kriterium erfillt sind:

— Funktional: Bei Fehlen der mit der Ware verbundenen digitalen Inhalte
oder der digitalen Dienstleistungen kdnnte die Ware ihre Funktion nicht er-
fallen.

— Vertraglich: Die digitalen Inhalte oder die digitalen Dienstleistungen wer-
den im Rahmen des Kaufvertrags tber die Ware mit digitalen Elementen
bereitgestellt.

Andernfalls unterliegt der Vertrag, genauer gesagt der das digitale Produkt
betreffende Bestandteil des Vertrags, den 88 327a ff. BGB. Diese Abgrenzung
bildet das Gesetz in den Abs. 2 und 3 des § 327a BGB ab. Hinzuweisen ist
noch einmal darauf, dass der Sonderfall des § 327a Abs. 3 BGB nur Kaufver-
trége betrifft, wahrend Abs. 2 flir sémtliche Vertragsgestaltungen gilt.

Im Kaufrecht hat § 327a Abs. 2 BGB einen wichtigen Anwendungsbereich
jenseits des Kaufs beweglicher Sachen. Da § 327 Abs. 3 BGB den Verweisin
das Verbrauchsguterkaufrecht auf Waren iSd § 241a BGB und damit auf be-
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Kapitel 3. Verbrauchervertrége Uber digitale Produkte

wegliche Sachen beschrénkt, gilt fir den Kauf von Immobilien § 327a Abs. 2
BGB. Hier kann es durchaus vorkommen, dass der Hauskauf mit der Bereit-
stellung digitaler Produkte kombiniert wird, Stichwort ,, Smart home*. Zu den-
kenist an vom Mobiltelefon des Verbrauchers aus ansteuerbare Sicherheitssys-
teme, Kiichengeréte oder Heizungsanlagen. Hier finden dann die Vorschriften
zu digitalen Produkten auf diese Systeme Anwendung. Hoch interessant ist die
Konstellation, in der das digitale Produkt dann nicht oder mangel haft bereitge-
stellt wird, der Verbraucher den Vertrag beendet und dann die Frage aufkommt,
ob sich die Immobilie ohne das digitale Element, die ferngesteuerte Alarman-
lage, noch zur gewdhnlichen Verwendung eignet. st dies zu verneinen, erfasst
das Recht zur Beendigung des Vertrags gemald § 327m Abs.5 BGB bzw.
§ 327c Abs. 7 BGB auch den Kaufvertrag Uber die Immobilie.”®

1. Vertrage Uber Sachen mit digitalen Produkten

Nach Mal3gabevon § 327a Abs. 2 BGB finden die Regelungen der 88 327 ff.
BGB Anwendung auf Verbrauchervertrége Uber digitale Produkte, die mit an-
deren Sachen verbunden oder in solchen enthalten sind, soweit nicht die Aus-
nahme des Abs. 3 vorliegt. Es kommt im Falle des Abs. 2 nicht darauf an, ob
ein einheitlicher Vertrag Uber die Sache mit digitalen Produkten geschlossen
wird oder zwei Vertrége vorliegen. Ebenso wenig kommt es darauf an, anders
als beim Paketvertrag nach Abs. 1, ob die Vertragsparteien identisch sind. Der
Konzeption der 88 327 ff. BGB entsprechend, kommt es im Anwendungsbe-
reich des § 327a Abs. 2 BGB auch nicht darauf an, ob der Verbraucher die mit
der Sache verbundenen digitalen Produkte gekauft, gemietet oder in anderer
Weise zur Verfugung gestellt bekommen hat. Es wird durch die Anordnung in
§ 327aAbs. 2 BGB sichergestellt, dass der durch die neuen Normen tber Ver-
trége Uber digitale Produkte dem Verbraucher gewahrte Schutz in jeglicher
Konstellation besteht. Die Regelung des 8 327a Abs. 2 BGB wird erganzt
resp. gespiegelt durch § 475a Abs. 2 BGB, wo fiir den Fall des Verbrauchsgi-
terkaufs festgestellt wird, dass im Hinblick auf die Bestandteile des Vertrags,
die die digitalen Produkte betreffen, nicht das Kaufrecht, sondern die 88 327 ff.
BGB anwendbar sind (— Rn. 144 ff.).

Kernaussage des 8§ 327a Abs. 2 BGB ist es, dass die Regelungen der
88§ 327 ff. BGB auf digjenigen Bestandteile des Vertrags anzuwenden sind, die
die digitalen Produkte betreffen. Anwendung finden die neu geschaffenen Re-
gelungen, etwa die Pflicht zur Aktualisierung, somit grundsétzlich nur auf die
in der Sache enthaltenen oder die mit ihr verbundenen digitalen Produkte.

Eine den Paketvertrégen éhnliche Ausnahme gibt es wiederum im Falle der
Vertragsbeendigung wegen Nicht- oder Schlechtleistung. Hier ordnen die
88 327c Abs. 7 und 327m Abs. 5 an, dass die Beendigung des gesamten Ver-
trags moglich ist, wenn der Sache infolge des Ausfalls der digitalen Inhalte
oder Dienstleistung die Eignung zur gewohnlichen Verwendung abhanden-
kommt. Diesist insbesondere jenseits des Kaufrechts relevant, weil ansonsten
im Zweifel ein Fall des 8§ 327aAbs. 3 BGB vorlage. Andersals beim Paketver-

35 Wendehorst JZ 2021, 974 (978); MUKoBGB/Metzger BGB § 327aRn. 9.
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C. Besondere Vertragskonstellationen, Abgrenzung

trag kommt es allerdings hier nicht darauf an, dass der Verbraucher subjektiv
sein Interesse an dem anderen Teil verliert, sondern dass der beispielsweise
gemieteten Sache objektiv die Eignung zur gewohnlichen Verwendung abhan-
denkommt.

2. Vertrége Ulber Waren mit digitalen Elementen

Nach § 327a Abs. 3 S. 1 BGB finden nicht die Regelungen der 88 327 ff.
BGB, sondern ausschlieflich digjenigen des Kaufrechts Anwendung auf
Kaufvertréage Uber Waren mit digitalen Elementen. Zu beachten ist, dass die
Sonderregelung des 8 327aAbs. 3 BGB auf Kaufvertrége beschrankt ist, wah-
rend es in den 88 327 ff. BGB im Allgemeinen nicht darauf ankommt, wel-
chem Vertragstyp des BGB das Geschéft zuzuordnen ist. Weiterhin muss es
sich bei dem verkauften Gegenstand um eine Ware iSd § 241a BGB handeln.
Vertrége Uber Immobilien sind daher nicht erfasst. Handelt es sich aber um ei-
nen Verbrauchsguterkaufvertrag Uber eine Ware und liegen die Voraussetzun-
gen des § 327a Abs. 3 S. 1 BGB vor, sind auch die Vorgaben der Warenkauf-
richtlinie zu beachten. Niederschlag findet deren Umsetzung vor allem in den
§8§ 475b und 475¢ BGB (— Rn. 147 ftf.).

Waren mit digitalen Elementen sind nach der Vorgabe der Richtlinie solche,
»diein einer Weise digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen enthalten
oder mit ihnen verbunden sind, dass die Waren ihre Funktionen ohne diese di-
gitalen Inhalte oder Dienstleistungen nicht erfillen kdnnen*. Hier kommen die
oben erwahnten Kriterien zur Abgrenzung zum Tragen, das funktionale und
das vertragliche Element. Die Bereitstellung der digitalen Elemente muss Ge-
genstand des Kaufvertrages sein und den digitalen Elementen muss Relevanz
fur die Funktionalitét der Ware zukommen.

Es geht insbesondere um Geréte, die eine digitale Steuerung oder Bedie-
nung, etwa aus der Ferne durch Nutzung eines anderen Endgeréats wie eines
Mobiltelefons, benétigen. Exemplarisch wird ein Rasenroboter genannt, der
Uber eingebettete Software verfligt und nur gemeinsam mit einer Steue-
rungs-App fir das Mobiltelefon des Verbrauchgers sowie einem Nutzer-
konto des Verbrauchersin der Cloud des Herstellers all seine vertraglich ge-
schuldeten Funktionen bietet.”*® Ob der Verkéufer selbst oder ein Dritter die
digitalen Elemente bereitstellt, ist in diesem Zusammenhang irrelevant.
Wichtig ist, dass die Bereitstellung des digitalen Elements Gegenstand der
Verpflichtung aus dem Kaufvertrag ist. Das digitale Element muss allerdings
nicht bereits bei Vertragsschluss enthalten sein, sondern kann auch spéter
Ubertragen werden.™”

In §327a Abs. 3 S. 2 BGB findet sich eine Vermutungsregel, deren Inhalt
allerdings nicht missverstanden werden darf. Es wird lediglich vermutet, dass
beim Kauf einer Ware mit digitalen Elementen, also im Falle des Abs. 3 S. 2,
der Verkaufer auch die Bereitstellung der digitalen Elemente zu erbringen hat.
Der Unternehmer muss beim Verkauf solcher Waren also beweisen, dass ubli-

736 Wendehorst JZ 2021, 974 (978).
37 MUKoBGB/Metzger BGB § 327aRn. 11.
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Kapitel 3. Verbrauchervertrége Uber digitale Produkte

che digitale Elemente, etwa Anwendungen auf einem Endgerét, ausnahms-
weise nicht geschuldet sind.”®

Diese Vermutung hat aber nichts mit der Entscheidung zu tun, ob berhaupt
ein Vertrag Uber Waren mit digitalen Elementen vorliegt, aso der Anwen-
dungsvorrang des Kaufrechts gilt. § 327a Abs. 3 S. 2 BGB bestimmt somit
nicht, dassessich bei Kaufvertrdgen Uber Sachen, die mit digitalen Elementen
verbunden sind oder solche enthalten, im Zweifel um einen Kaufvertrag Uber
Waren mit digitalen Elementen handelt und somit im Zweifel fir den ganzen
Vertrag das Kaufrecht zur Anwendung kommt.”® Diesbeziiglich bedarf es
stets der Prifung und Einordnung, die, wie sich nachfolgend zeigen wird,
nicht einfach zu vollziehen ist.

Im Kern geht esbei § 327a Abs. 3 S. 1 BGB und der Parallelvorschrift des
8475 Abs. 2 BGB darum festzustellen, ob die Ware ihre Funktionen auch
ohne das Vorhandensein der digitalen Produkte erfiillen kann. Ist dem so, fin-
det § 327 Abs. 2 BGB Anwendung, andernfallsist das Kaufrecht einschlégig,
insbesondere 88 475b und 475c BGB.

Hinsichtlich der diesbezliglich vorzunehmenden Abgrenzung besteht
ebenso grofie Meinungsvielfalt wie Unsicherheit, da der Begriff der , Funktio-
nen" im Gesetz nicht konkretisiert wurde. Es wird diskutiert, ob an die rele-
vanten Funktionen der Ware bestimmte Anforderungen zu stellen sind. Ist jede
Funktion der Ware relevant und ausreichend oder sind nur wesentliche Grund-
funktionen der Ware in die Beurteilung einzubezienen?"*

Der Wortlaut der Vorschrift spricht dafur, dass es schlicht-darum geht, ob
bei Fehlen eines digitalen Produkts die Ware ihre Funktionen bzw. eine ihrer
Funktionen nicht erfillen kann. Insofern bedirfte es keiner Differenzierung
zwischen unterschiedlichen Funktionen der Ware.”! Teilweise wird aber dar-
auf abgestellt, dass eine Ware durchaus auch unter Verzicht auf das digitale
Element genutzt werden kann, die Verflgbarkeit des digitalen Produkts alein
zusétzliche Moglichkeiten der Nutzung, weitere Funktionen biete. Plakativ
mag man sich auf den Standpunkt stellen, dass ein Auto auch ohne digitales
Navigationsgerét, Fahrunterstiitzungssystem, wie einen adaptiven Tempomat,
einen Uberhol- oder Kurvenassistenten, Spurassistenten, eine Einparkhilfe
oder etwa die digitale Wegfahrsperre funktioniert.”

Entscheidend diirfte es aber darauf ankommen, dass Gegenstand des Ver-
trags nicht ein anal oges, herkémmliches Produkt ist, sondern eine Ware, die mit
einem digitalen Element verbunden ist und dadurch zusétzlich Funktionen bie-
tet. Ob diese nun eine Relevanz haben, die Grundvoraussetzung fir das Funkti-
onieren der Ware sind oder nur einzelne Anwendungen erméglichen, ist nicht
entscheidungserheblich. Mit anderen Worten: Der Verbraucher, der einen Neu-
wagen mit einer bestimmten Ausstattung kauft, méchte auf diese vereinbarten
Funktionen zugreifen und es genugt nicht, dass der Wagen auch ohne das digi-

73 Rielander GPR 2021, 257 (260).

39 So aber offenbar Bittner VUR 2022, 9 (11); Giebler DAR 2021, 673 (674).

™0 Fir eine Differenzierung sprechen sich aus: Lorenz NJW 2021, 2065 (2070); Du-
bovitskaya MMR 2022, 3; Heydn CR 2021, 709 (712).

741 Wilke VUR 2021, 283 (286).

72 Heydn CR 2021, 709 (712).
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tale Zubehtr in Bewegung zu setzen ist. Dies dirfte auch der Verkehrsanschau-
ung entsprechen.” Dies fuihrt freilich dazu, dass § 475a Abs. 2 BGB bedeu-
tungdlos ist.”* Dies sollte aber insbesondere vor dem Hintergrund der auf
diesem Wege gewonnenen Rechtsicherheit hingenommen werden. § 327a
Abs. 2 BGB spielt dannim Bereich des Verbrauchsgiterkaufrechts keine Rolle.

Hinsichtlich des Kaufvertrags tber ein Auto wird oftmals die durchaus na-
heliegende Frage in den Mittel punkt gestellt, ob das Navigationssystem als di-
gitales Produkt eine wesentliche Funktion des Fahrzeugs erfillt. Nach der hier
vertretenen Auffassung handelt es sich um eine vom Verbraucher erwartete
Funktion der Ware, so dass die Voraussetzungen des § 327aAbs. 3 S. 1 BGB
erfllt und alein die Vorschriften des Verbrauchsgtiterkaufrechts anwendbar
sind. Esist in diesem Zusammenhang aber ein weiterer Aspekt zu beriicksich-
tigen. Auf die Frage, ob das Navigationsgerét eine wesentliche Funktion eines
modernen Autos darstellt, kommt esin der Regel nicht an, da das Fahrzeug an
anderer Stelle Software beinhaltet, die fir die Grundfunktion des Wagens, das
Fahren, notwendig ist — etwa eine M otorsteuerungssoftware. Vor diesem Hin-
tergrund ist das Auto ohnehin und unabhéngig vom Navigationsgerét as Ware
mit digitalen Inhalten zu qualifizieren.” Abzustellen ist auf die Ware, nicht
auf eine einzelne Funktion.

§327a Abs. 3 S. 1 BGB schliefdt die Anwendung der 88 327 ff. BGB fir
den gesamten Vertrag aus und ordnet die Wirkung des § 475b Abs. 2 BGB fiir
den gesamten Vertrag bzw. die Ware a's solche an, so dass auch eine ggf. nicht
funktionswesentliche Navigationssoftware nach kaufrechtlichen Gewéhrleis-
tungsnormen zu beurteilen ist.

Welil die meisten technischen Geréte , embedded Software" besitzen, die
ihre grundlegenden Funktionen steuern, durften die Uberwiegenden Kaufver-
trége unter den Begriff , Ware mit digitalen Elementen” zu subsumieren sein.
Der Fernseher muss also nicht-zwingend-ein-Smart-TV mit vorinstallierten
Anwendungen sein, um als Ware mit digitalen Elementen zu gelten, sondern
esreicht bereits, wenn eine schlichte Bediensoftware vorhanden ist.

D. Modalitaten der Bereitstellung

|. Bereitstellung digitaler Produkte

Den Unternehmer trifft die vertragliche Hauptleistungspflicht, die digitalen
Produkte bereitzustellen.™ § 327b BGB regelt insbesondere die L eistungszeit

3 MUKoBGB/Metzger BGB § 327a Rn. 12; Rielander GPR 2021, 257 (260).

7 30 auch Rielander GPR 2021, 257 (260); Faust, Stellungnahme zur Umsetzung
der Digitale-Inhalte-RL vom 30.11.2020, 12, abrufbar unter https.//www.bundestag.de/
resource/blob/839228/267c5fd4597d62ff4809270dd5322e86/stellungnahme-faust-
data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.3.2022); enger Gansmeier/Kochenddrfer ZfPW 2022,
1(14).

745 S0 auch Felsch/K remer/Wagener MMR 2022, 18.

76 \Weiler SchuldR AT §36 Rn. 11; BT-Drs. 19/27653, 47: ,wichtigste Vertrags-
pflicht des Unternehmers".
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und die Voraussetzungen fur die Erfillung der Bereitstellungspflicht des Un-
ternehmers, also die Art und Weise, wie die digitalen Produkte dem Verbrau-
cher zur Verfuigung zu stellen sind.” Durch diese Regelung wird Artikel 5 der
Richtlinie umgesetzt.”® Es handelt sich um die zentrale Leistungspflicht des
Unternehmers, die allerdings nicht durch § 327b BGB bestimmt wird.™® Der
Gegenstand der Leistungspflicht des Unternehmers ergibt sich aus dem abge-
schlossenen Vertrag, flankiert durch die Regelungen zu dem jeweiligen Ver-
tragstyp, dem der Vertrag Uber die Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienst-
leistungen entspricht.™

§ 327b Abs. 1 BGB stellt klar, dass sich die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen der Leistungspflicht eines Unternehmers, der im Rahmen eines Verbrau-
chervertrags digitale Produkte bereitzustellen hat, aus den folgenden Absétzen
der Norm sowie aus den folgenden Vorschriften ergeben. Es handelt sich ins-
besondere um die Leistungszeit und die Art und Weise der Leistungserbrin-
gung. So normiert Abs. 2, zu welchem Zeitpunkt der Unternehmer das digitale
Produkt bereitzustellen hat, was Bedeutung fir die Haftung des Unternehmers
nach 88 327c ff. BGB hat. Ferner bestimmen Abs. 3 und 4 néher, wann der
Unternehmer die Pflicht zur Bereitstellung eines digitalen Inhats (Abs. 3)
oder einer digitalen Dienstleistung (Abs. 4) erflllt hat. Abs. 5 regelt, dass die
Abs. 2-4 fir jede einzelne Bereitstellung gelten, wenn der Unternehmer zu ei-
ner Reihe einzelner Bereitstellungen verpflichtet ist. Schliefdlich bestimmt
Abs. 6 eine Abweichung der Beweisl astregelung aus § 363 BGB zu Lasten des
Unternehmers.

Anders alszB §433 BGB begrundet § 327b Abs. 1 BGB keine L eistungs-
pflichten des Unternehmers, sondern setzt diese voraus.™ Alle anderen zivil-
rechtlichen Probleme, wie etwa, ob die Bereitstellung unméglichist, bleiben
von der Norm unbertihrt.”? Die L eistungspflicht des Unternehmers wird durch
einen individuellen Vertrag mit dem Verbraucher begriindet.™ Hierbei wurde
insbesondere nicht auf einen speziellen Vertragstypen abgestellt, sondern auf
den Vertragsgegenstand.™ So kann es sich bei dem Vertrag um einer der Ver-
tragsarten des Abschnittes 8 handeln oder um einen nicht typisierten Vertrag
(,,sui generis*).™ Unterschieden werden aber zwei Grundmodelle von Vertra-
gen Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen, zum einem Vertrage Uber eine
einmalige Bereitstellung und zum anderen Vertrége Uber eine dauerhafte Be-
reitstellung. Die Unterscheidung spielt insbesondere mit Blick auf die Haftung
und die Verpflichtung zur Bereitstellung von Aktualisierungen eine wesentli-
che Rolle.™®

47 BT-Drs. 19/27653, 47.

48 BT-Drs. 19/27653, 47.

9 MUKoBGB/Metzger BGB § 327b Rn. 1.

0 MUKoBGB/Metzger BGB § 327b Rn. 2.

1 BT-Drs. 19/27653, 47.

752 Spindler MMR 2021, 451 (453).

58 BT-Drs. 19/27653, 47.

754 Wei3 ZVertriebsR 2021, 208 (208).

5 BT-Drs. 19/27653, 47.

756 Riehm/Abold CR 2021, 530 (531); Schrader NZV 2021, 19 (24).
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Il. Leistungszeit fur die Bereitstellung

Soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben, bestimmt § 327b
Abs. 2 BGB den Zeitpunkt fur die Erflllung der Bereitstellungspflicht des Un-
ternehmers.”™” Danach kann der Verbraucher die Bereitstellung des digitalen
Produkts unverziiglich nach dem Vertragsschluss verlangen und der Unter-
nehmer darf sofort bereitstellen.”™®

Der Begriff ,,unverziglich”, der auch in der Richtlinie zu finden ist, ist au-
tonom zu interpretieren. Er ist dementsprechend nicht mit dem der Legaldefi-
nitiondes§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB iSv ,ohne schuldhaftes Zdgern® glei chzuset-
zen.™ Die Richtlinie geht davon aus, dass, da die meisten digitalen Inhalte
oder digitalen Dienstleistungen in digitaler Form bereitgestellt werden, der
Unternehmer keine zusétzliche Zeit fur die Bereitstellung bendtigt und daher
der Begriff ,,unverziiglich* als,,sofort* verstanden werden kann (Erwagungs-
grund 61 Digitale-Inhalte-RL). Dem Gedanken ist der deutsche Gesetzgeber
auch gefolgt, indem er davon ausging, dass in der Regel im Webkontext die
Bereitstellung durch eine automatisch generierte Abwicklung erfolgen
dirfte.™® Sofern dies nicht der Fall ist und eine sofortige Bereitstellung nach
den objektiven Umstanden nicht mdglich ist, wird dies auch noch als unver-
ziglich zu verstehen sein kdnnen. Allerdings ist davon auszugehen, dass die
Richtlinie, anderes alsin 8 121 Abs. 1 S. 1 BGB nicht von einem subjektiven
Verschul densel ement ausgeht.”* Der Verbraucher kann somit in der Regel die
Erfullung der Bereitstellungspflicht sofort verlangen. Der Unternehmer kann
ebenso sofort und. nicht nur unverziiglich leisten.”®? Durch die sofortige Leis-
tung des Unternehmersdarf der Verbraucher allerdings nicht in die Bedrangnis
gebracht 'werden, zur'Unzeit Aktivitdten entfalten zu missen, etwa einen In-
halt zur Nachtzeit herunterzuladen.”®® Die Annahmeverweigerung fihrt'in ei-
nem solchen Fall nicht zum Verzug der Annahme.

Den Mechanismus des Vertragsschlusses |asst die Richtlinie unberihrt; dies
wird weiterhin den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten Uberlassen.”® Es
gelten die allgemeinen Bestimmungen in Abhéngigkeit von der konkreten
Ausgestaltung des Bestellprozesses.” Digitale Inhate oder digitale Dienst-
leistung miissen in der Regel zum Zeitpunkt des Vertragsschlussesin der neus-
ten verfligbaren Version bereitgestel It werden.” Welche Rechte dem Verbrau-
cher bei einer verspéteten Bereitstellung oder Nichtleistung durch den

57 BT-Drs. 19/27653, 48.

78 Stierle IPRB 2021, 66 (68).

7% GroRziigiger MUKoBGB/Metzger BGB § 327b Rn. 3.

760 Kipker/Walkusz RDi 2021, 30 (31); Buchmann/Panfili K& R 2022, 73 (76).
61 Jberzeugend Fervers NJW 2021, 3681 (3683).

762 MUKoBGB/Metzger BGB § 327b Rn. 4.

78 Zutreffend MUKoBGB/Metzger BGB § 327b Rn. 4.

764 BT-Drs. 19/27653, 48.

%5 BT-Drs. 19/27653, 48.

76 Schneider ITRB 2021, 182 (187).
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Unternehmer zustehen, regelt § 327c BGB (— Rn. 363 ff.). Der mangelhaften
Leistung widmen sich alsdann die 88 327e ff. BGB.

[I1. Bereitstellung eines digitalen Inhalts oder
einer digitalen Dienstleistung

In §327b Abs. 3 und 4 wird der Begriff der , Bereitstellung” des digitalen
Produkts naher erlautert.”®” Die Vorschriften regeln, wann die Bereitstellung ei-
nes digitalen Inhaltes oder einer digitalen Dienstleistung als erfillt anzusehen
ist. Damit wurde Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie umgesetzt, der fir die Bereitstel-
lung zwischen digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleitungen unterschei-
det.”® Dieser Differenzierung folgend, wurde die geschuldete L eistungshand-
lung in zwel separaten Absétzen geregelt. Welche Leistungshandlung konkret
erforderlich ist und wann mithin Erfullung nach § 362 BGB eintritt, ist somit
abhangig davon, ob der Vertrag digitale Inhalte (Abs. 3) oder eine digitale
Dienstleistung (Abs. 4) zum Gegenstand hat.”°

1. Bereitstellung digitaler Inhalte

Digitale Inhalte sind bereitgestellt, wenn der digitale Inhalt oder die geeig-
neten Mittel fir den Zugang zu diesem oder das Herunterladen des digitalen
Inhalts dem Verbraucher unmittelbar oder mittels einer von ihm hierzu be-
stimmten Einrichtung zur Verfiigung gestellt oder zuganglich gemacht worden
ist (vgl. § 327b Abs. 3BGB). Esbestehen somit zwel Varianten fur die Bereit-
stellung digitaler Inhalte.

Was genau unter dem ,, Mittel“ zu verstehen ist, das zuganglich, gemacht
oder zur Verfligung gestellt werden soll, stellt § 327b Abs. 3 BGB nicht klar.
Der Begriff soll as ,Ubermittlung” und technologieneutral zu verstehen
sein.””® Es kann somit der digitale Inhalt selbst zur Verfligung gestellt wer-
den oder ein Mittel, das wiederum in einem digitalen Inhalt bestehen kann,
der dann den Zugriff auf einen weiteren, den geschuldeten digitalen Inhalt
ermoglicht.”* Der Unternehmer hat somit einen gewissen Spielraum bei der
Wahl des Mittels zur Bereitstellung des digitalen Inhalts.””? Entscheidend
kommt es darauf an, dass der Verbraucher eine eigenstandige Zugriffsmog-
lichkeit bekommt.””® In Betracht kommen auch mit dem digitalen Inhalt be-
stiickte schlichte Datentrager, die dem Verbraucher Ubergeben werden.
Wenn die digitalen Inhalte etwa auf einer Plattform oder bei einem Cloud-
Dienst zur Verfiigung gestellt werden, muss der Verbraucher diese Einrich-

67 BT-Drs. 19/27653, 48.

68 BT-Drs. 19/27653, 48.

78 Stierle IPRB 2021, 66 (68).
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