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Neue Geschaftsmodelle im Internet of Things — Der zukunftige
Rechtsrahmen fir In-Product-Kaufe

Das Internet der Dinge (Internet of Things, IoT) bietet
Herstellern vollig neue Moglichkeiten, den Umgang
der Endkunden mit ihren Produkten zu steuern. Ein
smartes Produkt, welches mit den Servern des Her-
stellers verbunden ist, kann nachtraglich aus der
Ferne verbessert, verschlechtert oder sogar abge-
schaltet werden. Dies erlaubt neue Geschéaftsmo-
delle, die bisher nur aus der rein digitalen Welt be-
kannt sind und das Potential haben, den Warenhan-
del in vielen Branchen zu revolutionieren. Wahrend
bei klassischen Verbrauchsgitern der Verkauf an
den Endkunden haufig schon den Endpunkt der Ver-
marktung markiert, geht es bei smarten Produkten
dann erst richtig los: Die Verbindung zwischen Her-
stellerserver und smartem Produkt eréffnet dem Her-
steller einen direkten Vertriebskanal zum Endkun-
den und einen neuen Aftersales-Markt fiir ein-
zelne im Gerat angelegte Funktionen. Analog zu
einem ahnlichen Modell bei Mobile-Apps kann man
auch von In-Product-Kaufen sprechen. Bestimmte
smarte Produkte lassen sich sogar zu Plattformen
ausbauen, auf denen Dritte Zusatzdienste anbieten
kénnen. Was bei der Implementierung dieser Ge-
schaftsmodelle in Zukunft aus rechtlicher Sicht zu
beachten sein wird, skizzieren wir im Folgenden.

1. Der Einzelvertrieb von Funktionen als inno-
vatives Geschaftsmodell

Anfange dieser Geschéaftsmodelle sind schon jetzt
erkennbar. Insbesondere im Automobilsektor: Ein
Tesla kommt ab Werk mit allen Kameras und Sen-
soren, die fur das Fahrassistenzsystemen bendtigt
werden — auch wenn der Kaufer das System nicht
hinzugebucht hat. Entscheidet er sich spater um,
I&sst sich das System per Over-the-Air-Update ak-
tivieren. Auch die deutsche Automobilindustrie ent-
deckt dieses Modell fiir sich: So werden zum Beispiel
im BMW Connected Drive Store Einzelfunktionen,
wie ein automatischer Fernlichtassistent, verkauft.
Auch hier ist die benétigte Hardware schon im Gerat
verbaut. Mittelfristig kdnnten sich Autos ab Werk nur
noch in der Lackfarbe unterscheiden. Das Customi-
zing wird allein auf Firmware-Ebene durch gezieltes
Ein- und Ausschalten von Funktionen erreicht.
Auch der Plattform-Aspekt kdnnte schon bald rele-
vant werden: Das Portal, Uber welches der Hersteller
die Einzelfunktionen des Autos verkauft, lasst sich
auch fiur Zusatzdienste von Dritten 6ffnen. Anders
gesagt: Das Auto erhélt einen eigenen App-Store.
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Antreiber kdnnten hier Entwicklungen im In-Car-En-
tertainment sein.

Das Modell lasst sich nicht nur fir Autos, sondern
auch in anderen Branchen umsetzen: Warum nicht
eine smarte Waschmaschine auf den Markt brin-
gen, bei der der Nutzer Spezialprogramme gegen
Entgelt Uber die dazugehoérige App des Herstellers
freischalten kann?

Die Vorteile dieses Geschéaftsmodells aus Hersteller-
sicht liegen auf der Hand: Zum einen wird Preisdif-
ferenzierung ermdglicht: Ein Produkt lasst sich
gleichzeitig in véllig unterschiedlichen Preisregionen
platzieren. Mit einem niedrigeren Grundpreis als Ub-
lich lassen sich Kauferschichten erreichen, denen
das Produkt sonst zu teuer ware. Gleichzeitig kann
Kunden mit héherer Zahlungsbereitschaft ein grofle-
rer Funktionsumfang angeboten werden, ohne dass
dies fur den Hersteller einen Mehraufwand bedeutet.
Besonders gut funktioniert das, wenn man das Mo-
dell mit Dynamic Pricing kombiniert und die Preise
fur die Funktionen auf den Nutzer des jeweiligen
smarten Produkts zuschneidet. Zum anderen kann
das Modell regelmédRige Einnahmen ermdglichen:
Die Einzelfunktionen mussen schlie3lich nicht gegen
eine Einmalzahlung freigeschaltet werden. Denkbar
sind auch Abo-Modelle, bei denen der Kaufer des
Gerats fur einzelne Funktionen regelmaflig zahlen
muss. Aber auch fur die Verbraucher kann das Ge-
schaftsmodell Vorteile haben: Neben dem mdglich-
erweise glinstigeren Grundpreis, lasst sich ein smar-
tes Produkt sehr viel genauer auf die tatsachlich
bendétigten Funktionen individuell zuschneiden —
unnutze Funktionen mussen nicht mitbezahlt wer-
den. Zudem bietet sich Gebrauchtkaufern so die
Chance, das Produkt nachtraglich an ihre Bediirf-
nisse anzupassen.

2. Die Umsetzung von Digitale-Inhalte-RL und
Warenkauf-RL als kommender Rechtsrah-
men

Auf der Hand liegt auch, dass ein solches Geschafts-
modell rechtliche Fragen aufwirft: Ist es Gberhaupt
zulassig, dem Eigentimer eines smarten Produkts
Funktionen seines Gerats vorzuenthalten? Kann
eine einmal gewahrte Funktion wieder entzogen
werden? Durfen Funktionen an ein Benutzerkonto
geknipft werden, sodass Gebrauchtkaufer sie von
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Neuem freischalten missen? Wen treffen welche
Pflichten im Dreieck Hersteller, Verkaufer, Kaufer?

Der Gesetzgeber hat diese Fragen nicht direkt be-
antwortet, ist aber auch nicht untatig geblieben. Zwei
EU-Richtlinien beschaftigen sich explizit mit den Fol-
gen der Digitalisierung fur das (Kauf-)Vertragsrecht:
Die Richtinie (EU) 2019/770 (Digitale-Inhalte-RL),
die ein Gewahrleistungsrecht fiir rein digitale
Produkte schafft, und die Richtlinie (EU) 2019/771 (
Warenkauf-RL), welche die alte Verbrauchsguter-
kauf-RL ersetzt und so das Kaufrecht fiir Waren
mit integrierten digitalen Inhalten, fitmachen soll.
Beide wurden inzwischen in deutsches Recht umge-
setzt: die Digitale-Inhalte-RL als die neuen §§ 327-
327u BGB n.F., einige Spezialregeln im Kauf- Miet-
und Schenkungsrecht; die Warenkauf-RL im Kauf-
recht. Die neuen Regeln treten am 1. Januar 2022
in Kraft. Wer zurzeit Gber In-Product-Kaufe nach-
denken will, muss diese Regeln schon jetzt beriick-
sichtigen. Bevor man dabei an die gerade genannten
Detailfragen gehen kann, muss man die Systematik
der neuen Regelungen verstehen.

3. Sind smarte Produkte auch digitale Pro-
dukte?

Da ist zunachst die Frage, welche Regeln anwend-
bar sind. Die §§ 327-327u BGB n.F. bilden zusam-
men den neuen Titel ,,Vertrage uber digitale Pro-
dukte®. Ist das Fahrassistenzsystem im Tesla, der
Fernlichtassistent im BMW oder das Kochprogramm
in der smarten Waschmaschine ein digitales Pro-
dukt? Nach § 327 Abs. 1 BGB n.F. sind digitale Pro-
dukte in digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen
zu unterteilen. Die digitalen Inhalte werden im zwei-
ten Absatz maximal weit definiert:

sDigitale Inhalte sind Daten, die in digitaler Form er-
stellt und bereitgestellt werden.”

Die Regeln fur Vertrage Uber digitale Produkte sind
gemal § 327a Abs. 2 BGB n.F. auch auf Verbrau-
chervertrage Uber Sachen anzuwenden, die digitale
Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind.
Sie sind grundsatzlich jedoch nur auf diejenigen Be-
standteile des Vertrags anzuwenden, welche die di-
gitalen Produkte betreffen. Allerdings gilt dies nicht
fur Waren mit digitalen Elementen. Diese definiert
§ 327a Abs. 3 BGB n.F. als Waren, ,die in einer
Weise digitale Produkte enthalten oder mit ihnen ver-
bunden sind, dass die Waren ihre Funktionen ohne
diese digitalen Produkte nicht erflllen kénnen®. Der
Gesetzgeber hatte dabei erkennbar Waren vor Au-
gen, bei denen eine Sachsubstanz von einer Firm-
ware gesteuert wird. In der Gesetzesbegrundung

des Regierungsentwurfs genannt werden zum Bei-
spiel Smart Watches. Dass das Gerat eine Verbin-
dung zum Internet und den Herstellerservern auf-
bauen kann, ist nicht Teil der Definition. Fir diese
Gerate gibt es mit dem § 475¢ BGB n.F. aber eine
Spezialregelung.

Nach der Gesetzesbegriindung soll damit eine klare
und liickenlose Zuordnung moglich sein: Auf den
Kauf von Waren mit integrierten digitalen Inhalten
findet nur das Kaufrecht mit seinen neuen Spezial-
vorschriften in §§ 475b f. BGB n.F. Anwendung. Auf
sonstige Sachen lassen sich die Regeln zu den digi-
talen Produkten anwenden — wenn auch nur auf die
darin enthaltenen digitalen Elemente. In der Praxis
dirfte die Zuordnung dann doch nicht immer klar
sein.

Sicher ist: Der Tesla, BMW oder die smarte Wasch-
maschine sind fur sich genommen als Waren mit in-
tegrierten digitalen Inhalten einzuordnen. Deren
dauerhafte Gebrauchsiberlassung gegen ein festes
Entgelt ist also auch im Jahr 2022 immer noch als
normaler Kaufvertrag einzuordnen — nur ein paar
Sonderregeln kommen noch hinzu. Sicher ist auch:
Wird das smarte Produkt zur Plattform fir Apps, Mu-
sik, Spiele und Filme, sind diese Transaktionen nicht
anders zu bewerten, als wenn sie von einem Tablet,
Smartphone oder PC getatigt wirden. Anbieter von
In-Car-Entertainment werden sich also mit den
§§ 327 ff. BGB n.F. vertraut machen mussen.

Schwierig zu beurteilen ist hingegen der Einzelver-
kauf von Funktionen. Ist ein Fernlichtassistent wirk-
lich ein digitaler Inhalt, also eine Sammlung von Da-
ten, die in digitaler Form bereitgestellt werden?
Wenn beim Kauf ein Firmware-Update zum Down-
load bereitgestellt wird, kdnnte man auf dieses ab-
stellen. Wie aber liegt der Fall, dass die Firmware die
Funktion schon ab Werk beherrscht und beim Kauf
der Funktion diese lediglich freigeschaltet wird?
Dann kauft der Endnutzer eher eine Nutzungs-
moglichkeit an seinem eigenen Gerét als irgend-
welche Daten. Gut méglich, dass die Gerichte dieses
Problem auf zwei Ebenen angehen werden: Auf der
ersten Ebene kdnnte am allgemeinen Kaufrecht ge-
messen werden, ob dem Endnutzer die Nutzungs-
mdglichkeit bei Gefahribergang vorenthalten wer-
den darf. Wo dies madglich ist, konnte auf der zweiten
Ebene der konkrete Erwerb der Einzelfunktion zu-
satzlich noch an §§ 327 ff. BGB n.F. gemessen wer-
den.

4. Das neue Kaufrecht und smarte Produkte

Unmittelbar relevant fur die Frage, ob man dem Kau-
fer Uberhaupt Funktionen vorenthalten darf, um sie
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ihm dann spater einzeln zu verkaufen ist der Man-
gelbegriff von § 434 BGB. Dieser wird zwar nicht in
der Terminologie, wohl aber in der Systematik am 1.
Januar 2022 erheblich umgestaltet. Bisher stehen
die verschiedenen kaufrechtlichen Mangelbegriffe in
einer hierarchischen Reihenfolge, bei der die verein-
barte Beschaffenheit vorgeht. Nur wenn keine Be-
schaffenheit vereinbart ist, wird auf objektive Krite-
rien zurlckgegriffen. Das neue Gewahrleistungs-
recht hingegen verlangt, dass die Ware, um mangel-
frei zu sein, ,den subjektiven Anforderungen, den ob-
jektiven Anforderungen und den Montageanforde-
rungen [...] entspricht®.

Das macht es fir Verkaufer schwieriger, Waren zu
verkaufen, die den objektiven Anforderungen nicht
entsprechen. Konnen Verkaufer und Kaufer derzeit
noch formfrei eine Beschaffenheit vereinbaren, die
unterhalb der objektiven Anforderungen einzuord-
nen ist, gelten ab dem 1. Januar 2022 spezielle Vor-
schriften flr diese sogenannten negativen Be-
schaffenheitsvereinbarungen.

Von objektiven Anforderungen darf nach § 476 Abs.
1 S. 2 BGB n.F. nur abgewichen werden, wenn

»1. der Verbraucher vor der Abgabe seiner Vertrags-
erklérung eigens davon in Kenntnis gesetzt wurde,
dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von den ob-
Jjektiven Anforderungen abweicht, und

2. die Abweichung [...] im Vertrag ausdriicklich und
gesondert vereinbart wurde.

Knackpunkt ist, dass die Abweichung ,gesondert"
vereinbart werden muss. Gemeint ist damit — aus-
weislich der Begriindung des Regierungsentwurfs —
aullerhalb von sonstigen AGB. So soll im Online-
Handel ein Extraklick notwendig sein; im stationa-
ren Handel sogar ein zusatzliches Formular zum
Einsatz kommen.

Fur das hier skizzierte Geschaftsmodell kdnnte dies
relevant werden, wenn die Gerichte eine Abwei-
chung von den objektiven Anforderungen an die
Kaufsache darin erblicken, dass dem Kaufer eigent-
lich im Gerat angelegte Funktionen vorenthalten
werden. Bei Standardfunktionen versteht sich das
fast von selbst: Eine Waschmaschine, die nur
schleudert, wenn man noch einmal extra bezahlt,
weicht von den objektiven Anforderungen ab. Bei
Zusatzfunktionen, die nicht standardmafig in der
jeweiligen Produktgattung erwartet werden (etwa die
Sitzheizung im Auto), ist das weniger eindeutig: Hier
kénnte die Abweichung aber damit begriindet wer-
den, dass Herrschafts- und Kontrollerwartungen der
Kaufer unterlaufen werden. Diese erwarten, als neue
Eigentimer mit der Sache nach Belieben verfahren

zu kénnen, mithin den vollen Funktionsumfang zu er-
halten. Aus Sicht der Gerichte hatte diese Auslegung
Charme: Sie offnet die Tur zu einer Einzelfallkon-
trolle.

Es ist daher sinnvoll, das Geschaftsmodell mit einer
entsprechenden negativen Beschaffenheitsverein-
barung abzusichern und iliber In-Product-Kaufe
»ausdriicklich und gesondert“ zu informieren.
Hier kénnte der Hersteller eine Schlisselrolle ein-
nehmen: Die Informationspflicht trifft zwar nach der
gesetzlichen Konzeption den Verkaufer als letztes
Glied in der Vertriebskette. Der Hersteller kennt aber
das Produkt besser und weil}, welche Funktionen er
zum Einzelvertrieb zurickhalt. Nicht zuletzt wegen
der Méglichkeit des Unternehmerregresses hat der
Hersteller auch ein Eigeninteresse an der Rechtssi-
cherheit der Kaufvertrage mit dem Endverbraucher.
Er kann den Verkaufern mit Formulierungshilfen und
Formularen aushelfen.

In diesem Zusammenhang mitgeregelt werden sollte
der Aktualisierungszeitraum. Die Pflicht, fur Waren
mit integrierten digitalen Inhalten eine gewisse Zeit
Aktualisierungen, ,die fur den Erhalt der Vertragsma-
Rigkeit der Ware erforderlich sind“ (sprich Sicher-
heits-Updates) bereitzustellen, ist eine echte Neue-
rung im Kaufrecht. Ideen aus der Rechtswissen-
schaft, Update-Pflichten aus vertraglichen Neben-
pflichten oder dem Produkthaftungsrecht herzulei-
ten, wurden zuvor von der Rechtsprechung nur zu-
rickhaltend aufgenommen. Die neue Regel in
§ 475b BGB n.F. modifiziert den Mangelbegriff und
verlangt bei Waren mit integrierten digitalen Inhalten,
dass ,dem Verbraucher wahrend des Zeitraums, den
er aufgrund der Art und des Zwecks der Ware und
ihrer digitalen Elemente sowie unter Beriicksichti-
gung der Umstande und der Art des Vertrags erwar-
ten kann, Aktualisierungen bereitgestellt werden, die
flr den Erhalt der VertragsmaRigkeit der Ware erfor-
derlich sind, und der Verbraucher tUber diese Aktua-
lisierungen informiert wird.“ Ein langerer Aktualisie-
rungszeitraum kann vereinbart werden, eine Kiir-
zung muss ebenfalls den Anforderungen von § 476
Abs. 1 S. 2 BGB n.F. genlgen.

Die Aktualisierungspflicht wirkt sich auf die Frage
aus, ob nachtragliche Entziehungen von Funktio-
nen madglich sind. Auch wenn der Gesetzgeber den
Fall nicht vor Augen hatte: Die nachtragliche Entzie-
hung von bei Vertragsschluss gewahrten Funktionen
dirfte eine Aktualisierungspflicht zum ,Erhalt der
VertragsmaRigkeit“ ausldsen. Umso wichtiger wird
es daher sein, spatere Funktionseinschrankungen
schon bei Vertragsschluss zu vereinbaren.



FREY RECHTSANWALTE

Ebenfalls zu regeln ist — sofern das smarte Produkt
standig auf Cloudservices des Herstellers ange-
wiesen ist — der Bereitstellungszentraum nach
§ 475c BGB n.F. In diesem Bereitstellungszeitraum
muss die VertragsmaBigkeit der Ware erhalten wer-
den. Ein Abschalten der Server 16st dann die ge-
wahrleistungsrechtlichen Anspriiche aus, was
wegen des Unternehmerregresses auch aus Her-
stellersicht zu vermeiden ist. Cloudservices miissen
mindestens zwei Jahre ab Gefahriibergang bereitge-
stellt werden. Ein langerer Bereitstellungszeitraum
kann vereinbart werden. Wird ein Bereitstellungs-
zeitraum von unbestimmter Dauer vereinbart, wird
auf den oben genannten Zeitraum verwiesen. Dieser
musste dann also ,aufgrund der Art und des Zwecks
der Ware" bestimmt werden. Zu einem vereinbarten
Bereitstellungszeitraum von unbestimmter Dauer
kann es insbesondere kommen, wenn die Bereit-
stellung konkludent vereinbart wird. Das soll aus-
weislich der Regierungsbegriindung des Gesetzent-
wurfs in Betracht zu ziehen sein, wenn das Gerat zur
Funktionsfahigkeit eine Cloud-Anbindung bendtigt.
Nichts zu regeln, fihrt daher nicht etwa zum Min-
dest-Bereitstellungszeitraum von zwei Jahren, son-
dern kann, je nach Art der Sache, zu einem deutli-
chen langeren Bereitstellungspflicht fihren. Auch
hier sollte der Hersteller den Verkaufer nicht im Re-
gen stehen lassen, sondern realistische Bereitstel-
lungszeitrdume kommunizieren, damit der Verkaufer

dem Kaufer den richtigen Bereitstellungszeitraum
anbieten kann.

Insgesamt verbleibt der Eindruck, dass sowohl die
Warenkauf-RL als auch die Umsetzung im BGB die
Pflichten im Dreieck zwischen Hersteller, Verkau-
fer und Kaufer nicht Uberzeugend zuordnen. Bei
smarten Produkten kénnen die besonderen Aktuali-
sierungs- und Bereitstellungspflichten regelmalig
nur vom Hersteller erfillt werden. Die gesetzgeberi-
sche Idee, trotzdem alle Pflichten beim Verkaufer zu
bindeln, damit der Kaufer einen festen Ansprech-
partner hat, wird sich bei smarten Produkten ohnehin
nicht halten lassen: Gerade der Einzelvertrieb von
Funktionen schafft direkte vertragliche Verbindun-
gen von Herstellern und Endkaufern.

5. Fazit

Wahrend die wirtschaftliche Bedeutung des Ver-
kaufers durch den Einzelvertrieb von Funktionen
vielleicht geringer wird, bleibt die rechtliche Bedeu-
tung erhalten. Nur wenn dieser mit dem Kaufer die
nétigen (Beschaffenheits-)Vereinbarungen schlieft,
kann der Hersteller das smarte Produkt rechtssicher
zur Verkaufsplattform von Einzelfunktionen aus-
bauen. Der rechtlichen Koordination der Absatz-
kette wird daher eine groRere Bedeutung als bisher
zukommen.

Zu diesen und weiteren Themen in Bezug auf den neuen loT-Rechtsrahmen bieten wir einen Work-
shop an: ,,Smarte Produkte — Chancen und Risiken”. Bei Interesse sprechen Sie uns gerne unter

info@frey.eu an.
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