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Vorwort

Das Schuldrecht des BGB erfahrt seine grofste Umwilzung seit dem Inkrafttreten der
Schuldrechtsmodernisierung am 1.1.2002. Mit der Umsetzung von drei EU-Richtlini-
en halt die Digitalisierung Einzug ins BGB. Die Umsetzungen der Richtlinie iiber
digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen und der Warenkaufrichtlinie treten am
1.1.2022, die Umsetzung der sog. Modernisierungsrichtlinie am 22.5.2022 in Kraft.
Bis dahin muss sich die Praxis auf zahlreiche Anderungen einstellen. Der europiische
Gesetzgeber konzipierte die genannten Richtlinien als Verbraucherschutzregelungen;
der Umsetzungsgesetzgeber erweiterte den Anwendungsbereich nicht auf Vertrige
zwischen Unternehmen.

Mit der Umsetzung der Richtlinie iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen
fugt der Gesetzgeber einen neuen Titel in den Allgemeinen Teil des Schuldrechts ein
(§§ 327-327u BGB). Wer digitale Produkte, so der neue Begriff des Gesetzes, bereit-
stellt, unterliegt einem eigenen Regime fir Leistungsstorungen einschliefSlich der Haf-
tung fir Produktmingel. Besonders wichtig ist die neu eingefithrte Update-Pflicht.
Das Recht der digitalen Produkte weist zahlreiche Schnittstellen zum Datenschutz-
recht auf. Das Kaufrecht erhilt einen neuen Mangelbegriff, der mit dem Mangelbe-
griff des Rechts tiber digitale Produkte abgestimmt ist. Das neue Kaufrecht ist allein
anzuwenden, wenn Waren mit digitalen Elementen derart verbunden sind, dass sie
ihre Funktionsfahigkeit nur mit diesen Elementen erfillen konnen. Dazu gibt es auch
hier eine Update-Pflicht.

Doch bei diesen zentralen Neuerungen blieb der Gesetzgeber nicht stehen. Veranlasst
durch die Modernisierungsrichtlinie, gibt es Vorschriften tiber Online-Marktplitze,
die sich in § 3121 BGB und in den Informationspflichten nach dem UWG und dem
EGBGB niederschlagen. Die Modernisierungsrichtlinie dndert auch die Verbraucher-
rechterichtlinie, was zu Anderungen im Widerrufsrecht fiithrt. Ist ein Vertrag iiber di-
gitale Produkte als Miet- oder Werkvertrag zu qualifizieren, muss beachtet werden,
welche Vorschriften des Miet- bzw. Werkvertragsrechts und welche der neuen
§§ 327 ff. BGB anzuwenden sind. Die Modernisierungsrichtlinie fithrt schlieflich zu
einem Paradigmenwechsel im UWG, der mit einem eigenen Umsetzungsgesetz, dem
Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht,
realisiert wird. Dort gibt es kiinftig einen Individualanspruch des Verbrauchers auf
Schadensersatz.

Ergidnzt werden diese europarechtlich initiierten Gesetzesinderungen durch einige
Neuregelungen im Gesetz fiir faire Verbrauchervertrige. Das Gesetz erleichtert Kiin-
digungen von Dauerschuldverhiltnissen durch die Einfithrung eines ,,Kiindigungsbut-
tons“ und enthilt Anderungen im Klauselverbotskatalog des § 309 BGB.

Dieses Buch fiihrt in die neuen Vorschriften ein und gibt Hilfestellung fiir die zahl-
reichen Anderungen, die in Vertrigen iiber digitale Produkte vorgenommen werden
miissen. Es richtet sich sowohl an die Rechtsberater der Unternehmen als auch an
die Gegenseite, die Verbraucher und ihre Verbinde, die von den vorzunehmenden
Anderungen betroffen sind.
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A. Einleitung
I. Verabschiedung des deutschen Umsetzungsgesetzes

Am 30.6.2021 wurde das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie tiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen verkiindet.! Es tritt nach seinem Art. 5 am 1.1.2022 in Kraft (zum Inkrafttre-
ten im Einzelnen Art.229 § 57 EGBGB) und fiigt als §§ 327 bis 327u BGB nF einen
geschlossenen Block neuer Vorschriften in den Allgemeinen Teil des Schuldrechts ein.

1 BGBL 2021 I 2123. Gesetzesmaterialien: RegE: BT-Drs. 19/27653, Beschlussempfehlung des Rechtsausschus-
ses: BT-Drs. 19/30951, Bericht des Rechtsausschusses: BT-Drs. 19/31116.
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Das Gesetz setzt die Richtlinie (EU) 2019/770 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20.5.20192 (im Folgenden: DIRL) um.3 Dieser Richtlinie zufolge waren
die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Umsetzungsvorschriften bis zum 1.7.2021 zu er-
lassen.

In diesem Beitrag werden die Kernvorschriften des Umsetzungsgesetzes, namlich die
§§ 327-327s (ohne § 327q BGB nF) behandelt. § 327q BGB nF befasst sich mit da-
tenschutzrechtlichen Aspekten, die in einem eigenen Beitrag erortert werden (— § 6).
Auch die Vorschriften tber Riickgriffsrechte des Unternehmers, §§ 327t und 327u
BGB nF, werden in einem eigenem Beitrag dargestellt (— § 5). Das Umsetzungsgesetz
fugt zudem einige wenige Vorschriften in die Regelungen einzelner Vertragstypen im
Besonderen Teil des Schuldrechts ein. Dies gilt fir die Schenkung, die Miete und den
Werklieferungsvertrag (dazu — § 6). Besondere Bedeutung hat schliefSlich die Ab-
grenzung zum Kaufrecht (— Rn. 61 ff. sowie — § 4 Rn. 7).

IIl. Hintergrund: Digitale-Inhalte-RL

Die DIRL ist parallel zur WKRL* (— § 4) entstanden, was zur Folge hatte, dass die
Vorschlidge zu den beiden Richtlinien gemeinsam diskutiert wurden und sich die Ab-
grenzung zwischen ihnen wihrend des Gesetzgebungsverfahrens auf Unionsebene
mehrfach verschoben hat. Im Ergebnis tiberlappen sich die beiden Richtlinien nicht;
vielmehr ist entweder die eine oder die andere anzuwenden. Art.3 Abs.3
WKRL schliefst ihre Anwendung auf Vertrige tber digitale Inhalte und digitale
Dienstleistungen ausdriicklich aus, und umgekehrt ist die DIRL nach ihrem Art.3
Abs. 4 nicht auf Waren mit digitalen Elementen anzuwenden. Entsprechende Vor-
schriften finden sich im deutschen Umsetzungsrecht (§ 327a Abs.2 und 3 BGB nF,
— Rn. 61ff.). Allerdings ist die Anwendung der DIRL und folglich der §§ 327 ff.
BGB nF auf Sachen mit digitalen Produkten nicht ginzlich ausgeschlossen, sondern
nur dann, wenn die digitalen Produkte fiir die Funktionsfahigkeit der Sachen uner-
lasslich sind. Das Gesetz spricht dann von ,,digitalen Elementen®. Voraussetzung des
Ausschlusses der §§ 327 ff. BGB nF ist ferner, dass die digitalen Elemente Bestandteil
des Kaufvertrags sind.®

Obwohl sich beide Richtlinien mit den Herausforderungen der digitalen Welt befas-
sen, hat ihre Entstehung doch einen unterschiedlichen Hintergrund. Zwar wurden
beide Richtlinien mit der Digital Market Strategy von 2015 angekiindigt,® wobei
die heutige WKRL zunichst auf den Online-Warenkauf beschriankt wurde. Jedoch
stellte sich schon bald heraus, dass eine isolierte Regelung des Online-Warenkaufs
nicht zuletzt wegen der Reformbediirftigkeit der VerbrauchsgiiterkaufRL von 1999

2 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2019 tiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, ABL. 2019 L 136,1
v.22.5.2019; ABL. 2019 L 305, 62 v. 26.11.2019).

3 Zur Richtlinie in der verabschiedeten Fassung vgl. Bach NJW 2019, 1705; Kipker MMR 2020, 71; Metzger

JZ 2019, 577; Schulze ZEuP 2019, 695; Staudenmayer ZEuP 2019, 663. Schulze und Staudenmayer haben

eine umfassende Kommentierung der Richtlinie vorgelegt, Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law.

Richtlinie (EU) 2019/771 tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufes, ABl. 2019 L 136, 28.

Zu den Abgrenzungskriterien im Einzelnen Schulze/Staudenmayer/Staudenmayer, EU Digital Law, DCD

Art. 3 Rn. 77 ff.

6 Mitteilung der Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa, COM(2015) 192 final.
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wenig sinnvoll ist.” Die Kommission korrigierte diese Beschrinkung und hingte die
Ablosung der VerbrauchsgiiterkaufRL an den bereits auf den Weg gebrachten sog.
New Deal des Verbraucherrechts an.® Die WKRL hat gewissermaflen eine doppelte
Elternschaft: Sie bringt einmal im Rahmen des New Deals die Umstellung von der
Minimalstandard- auf die Vollharmonisierung zu einem Abschluss und sie reagiert
auf die digitalen Herausforderungen im Vertragsrecht.

Doch auch die DIRL hat einen Hintergrund, der sich nicht aus den digitalen Heraus-
forderungen allein erkldren ldsst. Es darf nicht vergessen werden, dass die Kommissi-
on mit viel Aufwand das Projekt eines GEKR betrieben hat, das unter der Hand fast
zu einem Vorschlag fiir ein Europdisches Vertragsrecht wurde und schliefSlich am Wi-
derstand der Mitgliedstaaten scheiterte.” Die DIRL entlehnt etliche Elemente aus dem
GEKR und trigt damit zu einer Fortentwicklung des europiischen Vertragsrechts
iiber das Kaufrecht hinaus bei.'® Die Richtlinie klassifiziert Vertrige iiber digitale In-
halte und digitale Dienstleistungen bewusst nicht vertragstypologisch, sondern nimmt
eine gegenstandsbezogene Regelung vor.!! Dies hat sie mit der KlauselRL und der
VRRL zwar gemeinsam; sie geht jedoch wegen der aufSerordentlichen Herausforde-
rungen der Digitalisierung dartiber hinaus. Durch ihre gegenstandsbezogenen Rege-
lungen entstehen Bausteine fiir ein organisch wachsendes allgemeines europiisches
Vertragsrecht. Ob dies dem systematisch geschlossenen Ansatz einer Kodifikation
nach Art des GEKR tiberlegen ist, wird sich zeigen.

Die Richtlinie gilt nur fiir b2c-Vertrage, obwohl Vertriage tiber digitale Produkte und
digitale Dienstleistungen selbstverstindlich auch im b2b-Bereich eine Rolle spielen.
Der personelle Anwendungsbereich der Richtlinie hitte eine Erstreckung auf b2b-
Vertrage durch den Umsetzungsgesetzgeber im Wege der tiberschiefenden Umsetzung
nicht ausgeschlossen. Denn eine vollharmonisierende Richtlinie ist mit einer tiber-
schiefenden Umsetzung vereinbar.!> Davon hat der Umsetzungsgesetzgeber jedoch
keinen Gebrauch gemacht, so dass Vertrige iiber digitale Produkte und digitale
Dienstleistungen im b2b-Bereich nach den bislang geltenden Vorschriften zu beurtei-
len sind. Das in den ErwGr in den Vordergrund gestellte Ziel der Rechtsharmonisie-
rung wird durch diese Beschrinkung im Anwendungsbereich nur teilweise erreicht.
Denn durch die Trennung im b2c- und b2b-Bereich entsteht eine neue Rechtszersplit-
terung, die die im b2b-Bereich ohnehin vorhandene Gemengelage nicht beseitigt. Im-
merhin: Die Richtlinie ist reines Verbraucherrecht und muss daher den Anspriichen
des Art. 114 Abs. 3 AEUV geniigen, wonach ein hohes Schutzniveau anzustreben ist,
was in den ErwGr ausdriicklich unterstrichen wird.!3

7 Daran entziindete sich vor allem die Kritik am urspringlichen Vorschlag, Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/
Kramme GPR 2016, 54; Wendehorst NJW 2016, 2609.

8 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte des Warenhandels, COM(2017) 637; zum geidnderten Vorschlag Griinberger AcP
218 (2018) 213; Gsell ZUM 2018, 75; Jung/Janal VuR 2017, 332.

9 Zum Scheitern des GEKR Tamm/Tonner EWS 2015, 241.

10 Der Bogen vom GEKR zur DIRL wird etwa von Gsell ZUM 2018, 75 ff. und von Schulze ZEuP 2019, 695
(698 ff.) geschlagen. Schulze spricht vom GEKR als ,,Inspirationsquelle®.

11 Zu den Griinden Staudenmayer ZEuP 2019, 663 (668).

12 Gebauer/Wiedmann/Gebauer, EuZivR, Kap. 3 Rn. 41.

13 Zum Befund Kipker MMR 2020, 71 ff.
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Wegen der fehlenden vertragstypologischen Klassifizierung gilt (wie ausgefiihrt) die
DIRL fir alle Vertragstypen. Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber war und ist frei
darin, Vertriage tiber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen nach eigenem
Ermessen den Vertragstypen des nationalen Rechts zuzuordnen. So wird im deut-
schen Recht der Erwerb von Standard-Software tblicherweise als (Rechts-)Kauf
klassifiziert.!* Dabei kann es bleiben, und zwar nicht nur im durch die Richtlinie
ohnehin nicht betroffenen b2b-Bereich, sondern auch im b2c-Bereich, ohne dass die
WKRL eingreift. Denn deren Anwendungsbereich beschriankt sich auf Waren. Die
praktische Folge einer derartigen Zuordnung ist eher gering. Denn das Kaufrecht
ist auflerhalb des Anwendungsbereichs der WKRL auf Software nicht zugeschnitten.
Deshalb mussten bislang die einschldgigen Vereinbarungen durch AGB iRv Vertragen
sui generis getroffen werden.

Durch die Richtlinie werden Liicken geschlossen und neue Verbraucherschutzrechte
geschaffen — soweit es um digitale Inhalte bzw. Dienstleistungen geht. Das Regelungs-
bediirfnis dazu war grofS. Denn die vertragsrechtlichen Aspekte Uber den Erwerb
oder die Bereitstellung von Software, Apps, Computerspielen oder das Streaming
von Filmen, von Musik und Videos, daneben aber auch solche der Nutzung von
Websites, Suchmaschinen, von Social Media-Accounts und -kanilen waren bislang
in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen wenn tberhaupt nur punktuell geregelt
gewesen.! Die Richtlinie und ihre Umsetzung setzen hier erstmals Standards, die
Mafistiabe auch fir die AGB-Kontrolle der Lizenzvertrage statuieren.

Der ,,Erwerb“ von Software, die der Nutzer auf seinem PC installiert und dann nach
Belieben nutzt, steht heute gleichwohl nicht mehr so sehr im Vordergrund. Vielmehr
geht es um den Zugriff auf Datenbestinde des Anbieters, der durch Lizenzvertrige
im Einzelnen geregelt wird. Eine grofle Rolle spielen dabei die sog. EULAs (End User
Licence Agreements). Diese lassen sich vertragstypologisch nicht ins BGB integrie-
ren.'® Das fiihrt dazu, dass die EULAs nunmehr ihrerseits an die Umsetzungen der
DIRL angepasst werden miissen. Dies diirfte einen nicht unerheblichen Aufwand fiir
die beteiligten Wirtschaftskreise bedeuten, auf den sie sich aber spitestens mit der
Verabschiedung der DIRL einstellen konnten (— § 6 Rn. 13).

Die DIRL sicht fur die verschiedenen Untertypen der Bereitstellung von digitalen
Inhalten und Diensten einheitliche Regelungen vor. Sie gelten unabhingig davon,
ob die digitalen Inhalte und Dienstleistungen einmalig (und endgiiltig) iiberlassen
werden oder ob sie nur zeitweilig zur Nutzung bereitgestellt werden. Der Rechtsakt
basiert auf dem Konzept der Vollharmonisierung und ldsst den Mitgliedstaaten nur
duflerst geringe Spielriume bei der Umsetzung.!”

14 MuKoBGB/Westermann §453 Rn. 5.

15 Zur Regelung in Art. 7:5 Abs. § Burgerlijk Wetboek in den Niederlanden und in Chapter 3: Digital Content
des Consumer Rights Act 2012 in England vgl. Wendland ZVglRWiss 118 (2018), 191 (216 f.).

16 MiiKoBGB/Westermann vor § 433 Rn. 24 spricht von gemischten Vertrigen.

17 Krit. zum Konzept der Vollharmonisierung allg. vgl. Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 240 ff.; Reich/Reich/
Micklitz, European Consumer Law, S. 41.
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Andererseits werden von der Richtlinie nur (einige) ,,Aspekte des vertragsrechtlichen
Regelungsregimes fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte® geregelt.!® Zu diesen geho-
ren die geschuldete Leistungshandlung (iSe Bereitstellung, vgl. Art. 5 Abs.2 DIRL),
der Begriff der vertragsmifSigen Leistung (Art. 6-9 DIRL), der fiir die VertragsmafSig-
keit relevante Zeitpunkt (Art. 11 Abs.2 S. 1, Abs. 3 S. 1 DIRL), das Recht auf Abhilfe
bei Vertragswidrigkeit, (Art.13-16 DIRL), die Haftungs- und Verjahrungsfristen
(Art. 11 Abs.2 S.2-3, Abs. 3 S.2 DIRL), die Beweislastverteilung (Art. 12, 14 Abs. 6
S.2 DIRL), die Riickabwicklung beendeter Vertrige (Art. 16-17 DIRL), die Ande-
rung digitaler Inhalte und die Migration sowie Datenportabilitit als Nutzungsanfor-
derung (Art. 16 Abs. 4 DIRL).

Ausgeklammert aus dem Gewihrleistungsregime der Richtlinie bleibt zB das Scha-
densersatzrecht, das noch in Art. 14 des Kommissionsvorschlags'® mitbedacht wor-
den war.2? Das bedeutet, dass es im Bereich des Schadensersatzes bei unterschiedli-
chen nationalen Regelungen bleibt, was dem Vereinheitlichungsanliegen der Richtli-
nie eigentlich zuwiderliuft.?! Jenseits der Zuriickhaltung des europiischen Verbrau-
chervertragsrechts im Punkt Schadensersatz ist aber doch erkennbar, dass Liicken im
Bereich des allgemeinen, vertragsiibergreifenden Gewahrleistungsrechts fur digitale
Inhalte geschlossen wurden und damit die Verdichtung des europiischen Vertrags-

rechts, die bereits seit Jahren bestindig zunimmt,?? weiter voranschreitet.

Dass die Entwicklungen im Kontext von Vertrigen mit digitalen Inhalten nicht oh-
ne Anpassungsdruck fiir das deutsche Schuldrecht bleiben wiirde, lag schon etwas
linger auf der Hand. Gerade weil im BGB (wie auch in vielen anderen Privatrechts-
ordnungen) Vertrige iiber digitale Inhalte nur punktuell geregelt waren, bestand
in der deutschen Zivilrechtswissenschaft ein breiter Konsens dahingehend, dass das
deutsche Zivilrecht im Bereich der digitalen Produkte ein ,,Update“ braucht.?3> Wel-
chen Umfang es haben sollte, war freilich streitig: So hielt das Gutachten fiir den
71. Deutschen Juristentag das BGB im Wesentlichen fiir die digitale Herausforderung
geriistet; nur wenige Anderungen wurden fiir notwendig befunden.2* Der Referent,
der auf der Zivilrechtslehrertagung 2017 digitale Giiter behandelte, sah in den Kom-
missionsvorschligen allerdings bereits einen ,, Weckruf*.2> Hiufig wollten und wollen
etwaige Kritiker lediglich Angriffe auf die Systematik des BGB abwehren.

18 Bach NJW 2019, 1705; Metzger JZ 2019, 577 (578 ff.); Tamm/Tonner/Bronneke/ Tonner, Verbraucherrecht,
§ 3 Rn. 51ff.

19 Art. 14 Abs.1 des Kommissionsvorschlags lautete: ,,Der Anbieter haftet dem Verbraucher fiir jede wirt-
schaftliche Schadigung der digitalen Umgebung des Verbrauchers, die durch die Nichteinhaltung des Ver-
trags oder die nicht erfolgte Bereitstellung der digitalen Inhalte verursacht wurde. Der Schadensersatz hat
den Verbraucher soweit wie moglich in die Lage zu versetzen, in der er sich befunden hitte, wenn die digita-
len Inhalte ordnungs- und vertragsgemifs bereitgestellt worden wiren.

20 ErwGr 10, 73 S. 4 DIRL.

21 Zum Befund Wendland ZVgIlRWiss 118 (2019), 191 (198); Metzger JZ 2019, 577 (583).

22 Wendland ZVglRWiss 118 (2019), 191 (195).

23 Das Thema der Abteilung Zivilrecht des 71. Deutschen Juristentags 2016 lautete: Digitale Wirtschaft — ana-
loges Recht: Braucht das BGB ein Update? Auch die Tagung der Zivilrechtslehrervereinigung 2017 befasste
sich mit der ,,Digitalisierung des Privatrechts.“ Die Vortrige sind abgedruckt in AcP 218 (2018) 151 ff.

24  Faust, Gutachten A zum 71. Deutschen Juristentag, S. A 88. Krit. zu diesem als zu eng angesehenen Ansatz
Spindler JZ 2016, 805.

25 Griinberger AcP 218 (2018), 213 (218ff.). Vgl. auch Gsell ZUM 2018, 75 ff.; Kindl/Verdrell/Gsell/Kindl,
Vertrage uber digitale Inhalte und digitale Leistungen, 2018, S. 63 ff.; Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme
GPR 2016, 54 ff.; Wendehorst NJW 2016, 2609 (2611).
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Ill. Systematische Stellung der Neuregelungen

Der Umsetzungsgesetzgeber entschied sich dafiir, die DIRL en bloc in den Allgemei-
nen Teil des Schuldrechts zu integrieren. Im Anschluss an die Diskussionen auf dem
71. Deutschen Juristentag und Stimmen in der Literatur lehnte er sowohl die Einfiih-
rung eines neuen Vertragstyps wie auch die schlichte Ergidnzung der vorhandenen
Vertragstypen um einzelne Vorschriften ab.

Der Umsetzungsgesetzgeber entschied sich ferner dafir, auf dem mit der Schuld-
rechtsreform von 2001 eingeschlagenen Weg zu bleiben, Richtlinien mit verbraucher-
vertragsrechtlichem Inhalt in das Schuldrecht des BGB zu transformieren. Seinerzeit
ging es noch um die Umsetzung von Minimalstandard-Richtlinien, vornehmlich der
VerbrauchsgiiterkaufRL, die es dem Gesetzgeber relativ leicht machte, Richtlinien ins
BGB zu iibernehmen, bspw. indem er iiber den Minimalstandard hinausging. Mit
dem Ubergang zur Vollharmonisierung wurde dies jedoch schwieriger. Insbesondere
die Umsetzung der VRRL fiihrte zu dufserst komplizierten Vorschriften im Allgemei-
nen Teil des Schuldrechts. Hatte der Gesetzgeber anfangs noch im Interesse einer
einheitlichen Regelung eines Vertragstyps auch Vorschriften an die Vorgaben von
Richtlinien angepasst, die gar nicht in den Anwendungsbereich der jeweiligen Richtli-
nie fielen, so insbesondere den Mangelbegriff und die Rechtsbehelfe im Kaufrecht,
beschrinkte er spater die Umsetzung auf Verbrauchervertrage.

Auch die Umsetzung der DIRL verfolgt den Weg einer Einpassung der Vorschriften in
das BGB. Anders als andere Richtlinien, etwa die WKRL (— § 4 Rn. 8), gewahrte die
DIRL dem Umsetzungsgesetzgeber aber keine nennenswerten Spielraume. Auch vor
diesem Hintergrund war die Integration der Richtlinie ins BGB eine Herausforde-
rung. Der Umsetzungsgesetzgeber musste insoweit selbst einraumen, dass die Richtli-
nie vollig ,,quer® zur Systematik des BGB verliuft.2¢

Angesichts dieses Befundes hitte es nahe gelegen, dass der Umsetzungsgesetzgeber
von der Integration der verbrauchervertragsrechtlichen Richtlinien ins BGB vielleicht
doch Abstand genommen hitte und eine eigenstindige Kodifikation des Verbraucher-
rechts fiir diesen Bereich schafft. Dafiir hitte gesprochen, dass sich ohnehin ein
eigenstindiges Verbraucherrecht im Mantel des BGB entwickelt hat und die viel
beschworene ,,Einheit des Vertragsrechts“ langst verloren gegangen ist.

Der Gesetzgeber lehnte aber dennoch eine Verortung der Regelungen aufSerhalb des
BGB ab.2” Er sprach sich bei der Integration der Regelungen ins BGB dariiber hinaus
sowohl gegen die Schaffung eines eigenstindigen Vertragstyps wie auch die schlichte
Erginzung der bestehenden Vertragstypen durch einzelne Vorschriften aus.28 Fiir die
gefundene en bloc Losung, die einen Mittelweg einschlagt, spricht, dass die Griinde
fir die Integration des Verbrauchervertragsrechts ins BGB durch die Schuldrechts-

26 RegE, BT-Drs. 19/27653, 26.

27 So die Beschliisse der Abteilung Zivilrecht des 69. Deutschen Juristentags 2012; anders aber das Gutachten,
Micklitz, Gutachten A zum 69. Deutschen Juristentag, S. A 25f. Vgl. dagegen Tamm/Tonner/Bronneke/
Tamm, Verbraucherrecht, § 1 Rn. 13 ff., die aus Kohirenzgriinden die bestehende Regelung des Verbrau-
cherschutzrechts im BGB priferiert.

28 RegE, BT-Drs. 19/27653, 26 1.
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modernisierung von 2001 immer noch bestehen?” und die en bloc-Integration die
hochst mogliche Anwendungsbreite und Systematik sicherstellt. Innovativ ist allein,
dass der Umsetzungsgesetzgeber die Begriffe ,,digitale Inhalte“ und ,,digitale Dienst-
leistungen® der Richtlinie’® unter dem gemeinsamen Ausdruck ,digitale Produkte
zusammenfasste.3!

B. Anwendungsbereich (§§ 327 und 327a BGB nF)
I. Personlicher Anwendungsbereich: Verbrauchervertrage (§ 327 Abs. 1 BGB nF)

§ 327 Abs. 1S.1 BGB stellt ausdriicklich klar, dass die Vorschriften des Untertitels 1
im neuen Titel 2a nur fiir Verbrauchervertrage gelten. Diese sind in § 310 Abs. 3 BGB
legaldefiniert, und zwar als Vertrige zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher. Die Begriffe ,,Unternehmer® und ,,Verbraucher“3? musste der Gesetzgeber
nicht mehr eigenstiandig ausfiillen. Die bereits bestehenden Definitionen in den §§ 13,
14 BGB sind insofern ausreichend. Sie decken sich mit den Festlegungen der Defini-
tionen in Art. 2 Nr. 5 und 6 der DIRL.?3

Il. Sachlicher Anwendungsbereich: Vertrige iiber digitale Produkte
(§ 327 Abs. 2 BGB nF)

Der sachliche Anwendungsbereich der Regelungen bezieht sich auf digitale Inhalte
und digitale Dienstleistungen. Der Begriff , digitale Inhalte“ ist im Unionsrecht kein
Novum. Er wurde bereits in der VRRL und im GEKR verwendet.3* Der Vorschlag
der Richtlinie war noch allein auf ihn ausgerichtet. Die ,,digitalen Dienstleistungen*
wurden erst in der Endfassung hinzugefiigt. Allerdings biindeln die nach § 327 Abs. 1
S. 1 BGB nF behandelten Vertrige das von der Richtlinie vorgegebenen Begriffspaar
unter dem einheitlichen Oberbegriff ,digitale Produkte®, was lediglich sprachliche
Ursachen hat. Im Endeffekt fiihrt dies eine Straffung des Gesetzestextes herbei.

In § 327 BGB nF macht der Gesetzgeber deutlich, dass die DIRL und damit auch die
deutschen Umsetzungsregelungen einen breiten Anwendungsbereich abdecken. In der
Begrundung greift er auf ErwGr 19 der Richtlinie zuriick, der Bsp. fir Vertrige iiber
die Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen auffihrt, wie zB
Apps, Software, digitale Spiele, E-Books, Video- und Audioinhalte.’

1. Erstellen und Bereitstellen digitaler Inhalte

Der Inhalt der vertraglich geschuldeten Hauptleistungspflicht des Anbieters ergibt
sich bezogen auf digitale Inhalte aus Art. 5 Abs. 2 DIRL. In Anlehnung daran hat der

29 RegE, BT-Drs. 19/27653, 27.

30 Die Zweiteilung in digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen in der Richtlinie ist insofern folgerichtig, als
digitale Inhalte neben den Dienstleistungen die dualistische Systematik von ,,Waren und Dienstleistungen
aufrechterhalten, vgl. dazu Wendland ZVglRWiss 118(2019), 191 (201); krit. schon bzgl. des Kommissions-
vorschlags Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme GPR 2016, 54 (55).

31 Zur Begriindung RegE, BT-Drs. 19/27653, 37.

32 Zu diesem Begriffspaar siche Tamm/Tonner/Bronneke/Tamm, Verbraucherrecht, § 2 Rn. 5 ff.

33 RegE, BT-Drs. 19/27653, 38.

34 Vgl. Schulze/Staudenmayer/Staudenmayer, EU Digital Law, DCD Art. 3 Rn. 42.

35 RegE, BT-Drs. 19/27653, 39. Vgl. zu den Bsp. in ErwGr 19 auch Schulze/Staudenmayer/Staudenmayer, EU
Digital Law, DCD Art. 3 Rn. 42.
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A. Einleitung

Gegenstand dieses Beitrags ist das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit
digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags. Mit diesem Gesetz wird
die europiische Warenkaufrichtlinie (RL (EU) 2019/771, im Folgenden: WKRL)'
umgesetzt. Das Umsetzungsgesetz wurde am 30.6.2021 verkiindet und tritt nach sei-
nem Art. 3 am 1.1.2022 in Kraft.?

Neu eingefiihrt wird § 58 des Art. 229 EGBGB nF, der die Anwendbarkeit auf Altver-
trage (,intertemporales Recht) regelt: Danach sind auf einen Kaufvertrag, der vor
dem 1.1.2022 geschlossen wird, die Regeln des BGB in der bis einschliefSlich
31.12.2021 geltenden Fassung anzuwenden.

Die WKRL lost die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (RL 1999/44 EG, im Folgenden:
VGKRL)? ab und bringt wesentliche Neuerungen fiir B2C-Kaufvertrige. Die
WKRL wurde von der EU in enger inhaltlicher Abstimmung mit der Richtlinie tiber
digitale Inhalte und digitale Leistungen (RL (EU) 2019/770, im Folgenden: DIRL) er-
lassen, die ihrerseits im Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie tiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen (— § 2 Rn. 1ff.) umgesetzt wurde. Die WKRL ist anders als ihre Vorlduferin
vollharmonisierend, enthilt aber Offnungsklauseln zugunsten der Mitgliedstaaten:
Namentlich im Hinblick auf die Dauer der Kaufmingelgewihrleistung* sowie die Be-
weislastumkehr® konnen die Mitgliedstaaten eine verbraucherfreundlichere Lésung
wihlen. Davon machte Deutschland — entgegen anderslautender Absichten der Justiz-
ministerin® — jedoch keinen Gebrauch.

Primires Unionsrecht fordert die ausdriickliche Umsetzung europiischer Richtlinien
in einem staatlichen Gesetz, sei es ein Parlamentsgesetz oder eine Verordnung.
Art. 288 Abs. 3 AEUV wird daher verletzt, wenn ein Teil der Richtlinie nicht in den
Gesetzestext aufgenommen wird, selbst wenn der Inhalt der Richtlinie in der Staats-
praxis korrekt angewendet wird: Es mangelt dann an der durch Art.288 Abs.3

1 RL (EU) 2019/771 vom 20.5.2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung
der VO (EU) 2017/2394 und der RL 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der RL 1999/44/EG, ABL. 2019 L
136, 28.

2 Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags,
BGBI. 2021 I 2133. Der RegE ist als BT-Drs. 19/27424, die Beschlussempfehlung und der Bericht des Rechts-
ausschusses des Bundestags als BT-Drs. 19/31116 veroffentlicht.

3 Art.23 WKRL, der zugleich auf eine amtliche Entsprechungstabelle der neuen Vorschriften zur WKRL hin-

weist.

Dazu auch rechtspolitisch Gildeggen, UBA-Texte 115/2020, S. 219 ff.; Bach/Wobbeking NJW 2020, 2675.

Schmitt, UBA-Texte 115/2020, S. 248 ff.

Vgl. dazu https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/verbraucher-justizministerin-fordert-laengere-gewachrleist

ungsfristen-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-210108-99-940207.
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A. Einleitung

AEUV vorausgesetzten Transparenz in der Umsetzung.” Der Verweis auf die Mog-
lichkeit einer richtlinienkonformen Rspr. von Fachgerichten® oder die iibereinstim-
mende Meinung in der Rechtslehre reicht daher nicht aus, wenn die Richtlinie selbst
konkretere Ausfihrungen enthilt. Daher diirfte die Nichtumsetzung ganzer Passagen
im Hinblick auf die Rolle technischer Normen und sektorspezifische Verhaltenskodi-
zes (zur praktisch sehr wichtigen Bedeutung der diesbeziiglichen Vorgaben
— Rn.28f.) (Art. 7 Abs. 1 lit. a Hs. 2 WKRL) sowie der Definition des Begriffes der
Haltbarkeit (Art.2 Nr. 13 WKRL) europarechtswidrig sein;’ unionsrechtlich proble-
matisch ist moglicherweise auch die Verkiirzung bestimmter Begriffe (nur ,,Montage“
statt wie in Art. 8 WKRL ,,Montage oder Installierung®).

Die wesentlichen Anderungen im Kaufrecht betreffen den Abschied von dem Vorrang
des subjektiven Fehlerbegriffs und eine auch inhaltliche Neudefinition der Fehlerfrei-
heit und damit einhergehend der primaren Leistungspflichten des Verkaufers (§ 434
BGB nF, — Rn. 8{f.), die Einfithrung besonderer Pflichten beim Verkauf von Waren
mit digitalen Elementen beim Verbrauchsguterkauf (§§ 475b-475e¢ BGB nF), nament-
lich eine Updateverpflichtung (— Rn. 44 ff.), die Verlingerung der Beweislastumkehr
von einem halben auf ein Jahr (§ 477 BGB nE, — Rn. 40 ff.), einige kleinere Anderun-
gen im Hinblick auf die Rechtsfolgen der Mangelhaftigkeit der Ware (— Rn. 71 ff.)
und die Verjihrung (— Rn. 84 ff.) sowie ebenfalls kleinere Anderungen bei den Vor-
schriften uber Garantien (§479 BGB nF, — Rn. 89ff.). Fragen des Ruickgriffs des
Verkidufers in der Lieferkette (§ 445a und § 445b BGB nF) werden in einem eigenen
Kapitel behandelt (— § 5). Praktisch wesentlich ist auch die weitgehende Einschrin-
kung der Anwendbarkeit der Regeln des Kaufvertrages im Hinblick auf den isolierten
Softwareerwerb iRv Verbrauchsgiiterkaufvertragen (— 44 ff. sowie — § 2 Rn. 61 ff.).

Der deutsche Gesetzgeber entschied sich, Teile der WKRL im allgemeinen Kaufrecht
umzusetzen, so dass diese sowohl im B2C-Verhiltnis als auch bei B2B-, C2B- oder
C2C-Kaufvertragen Anwendung finden. Freilich sind diese Vorschriften im unterneh-
merischen Geschiftsverkehr (B2B) wie auch in dem Fall, dass der Verkiufer ein Ver-
braucher ist (C2C und C2B), abdingbar, anders als in Fillen des Verbrauchsgiiter-
kaufvertrages (§ 476 BGB nF). Eine Anderung erfihrt dabei die Einschrinkung der
Vorschriften des Verbrauchsgiiterkaufvertrages fiir Fille der Versteigerung gebrauch-
ter Waren in einer offentlich zuginglichen Versteigerung in § 474 Abs. 2 S. 2 BGB nF:
Beziiglich des Begriffes der offentlich zuginglichen Versteigerung wird auf §312g
Abs.2 Nr. 10 BGB verwiesen und — wohl wesentlicher — die Ausnahme greift nur,
wenn dem Verbraucher klare und umfassende Informationen dariiber, dass die Vor-
schriften des Untertitels iiber Verbraucherkaufvertrage nicht gelten, leicht verfigbar
gemacht werden; es wird diesbzgl. also kiinftig eine sehr deutlich hervorgehobene

7 Streinz/Schroeder AEUV Art. 288 Rn. 80; speziell fur die nichtausreichende ,,Umsetzung® in einer technischen
Norm bzw. Verwaltungsvorschrift: EuGH Urt. v. 25.5.1982 - C-96/81, BeckRS 2004, 73970 2. Ls., Rn. 12.

8 Streinz/Schroeder AEUV Art. 288 Rn. 80 mwN.

9 Ausdriicklich bestitigt fir technische Normen und Verhaltenskodizes in der Sachverstindigenanho-
rung des Rechtsausschusses in der offentlichen Sitzung am 25.5.2021 durch Schmidi-Kessel, Video-
protokoll, https://www.bundestag.de/ausschuesse/a06_Recht/anhoerungen#url=1.2F1c3NjaHVIc3NIL2EwN-
19SZWNodC9hbmhvZX]J1bmdlbi84MzY3NzAtODM2Nzcw&mod=mod554370 bei 1 h 57 min; das Wort-
protokoll lag bei Drucklegung noch nicht vor.
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§ 4 Warenkauf — Mangelbegriff, Digitalisierung im Verbrauchsgiiterkaufrecht

Transparenz gefordert. In den §§ 474 ff. BGB nF wird statt von beweglichen Sachen
von Waren (unter Bezugnahme auf die Definition in § 241a Abs. 1 BGB) gesprochen;
dies hat die Bedeutung, dass Sachen die aufgrund gerichtlicher MafSnahmen verkauft
werden (insbesondere soweit sie von ZwangsvollstreckungsmafSnahmen betroffen
sind), nicht von den §§ 474 ff. BGB nF erfasst werden.!® Nur auf B2C-Kaufvertrige
sind die Vorschriften iiber Sachmingel bei Waren mit digitalen Elementen (§§ 475b,
475¢c BGB nF, dazu niher — Rn.44f.), die Verlingerung der Beweislastumkehr in
§ 477 BGB nF (dazu niher — Rn. 691.), verschiedene Fragen hinsichtlich der Rechts-
folgen von Mingeln (dazu niher — Rn. 71 ff.) und der Verjahrung sowie zu Garanti-
en (§ 479 BGB nF, dazu niher — Rn. 89 ff.) anwendbar.

Soweit der dauerhafte Erwerb von Software Vertragsgegenstand ist, werden nach gel-
tender Rechtslage die Vorschriften tiber den Kaufvertrag entweder direkt oder ent-
sprechend angewendet, sofern es sich um Standardsoftware handelt, die nicht eigens
fur den Erwerber entwickelt werden muss. Auf die Frage, ob eine Sache oder ein Im-
materialgut vorliegt, kommt es insoweit wegen §453 BGB nicht entscheidend an.!!
Dies bleibt einerseits unverdandert, weil nach §475a BGB nF die grundsitzliche An-
wendbarkeit der Regeln iiber den Kaufvertrag bestehen bleibt, wobei allerdings zu-
gunsten der Vorschriften tiber die Bereitstellung digitaler Produkte weitgehende Aus-
nahmen von den Vorschriften tiber Kaufvertrige normiert werden, die insbesondere
die Mingelgewihrleistung einschliefSlich der neuen Updatepflichten betreffen. Beide
Ausnahmen betreffen nur Verbrauchsgiiterkaufvertrage: Den reinen Softwarevertrieb
uber korperliche Datentriger (§475a Abs. 1 BGB nF) sowie Kaufvertrage tiber Wa-
ren mit digitalen Inhalten, bei denen die digitalen Inhalte fiir die vertriebene Sache
selbst nicht funktionswesentlich sind (§ 475a Abs.2 BGB nF; — § 2 Rn. 46 ff.). Die
Anwendung des Schenkungs-, Miet- und Werkvertragsrecht im Hinblick auf digitale
Produkte auch in Abgrenzung zum Kaufrecht wird in einem eigenen Abschnitt im
Detail behandelt (— § 8).

B. Neujustierung der Leistungspflichten des Verkaufers: Der neue kaufrechtliche
Mangelbegriff

I. Uberblick iiber den neustrukturierten Mangelbegriff

Die WKRL spricht nicht von Fehlern oder der Mangelhaftigkeit der Kaufsache, son-
dern von der ,, Vertragsmafligkeit von Waren® (Art. 5-8 WKRL). Damit wird sprach-
lich klarer verdeutlicht, dass es sich hier um positive Leistungspflichten des Verkiu-
fers handelt, was sich der Sache nach auch schon aus §433 Abs. 1 S.2 BGB ergab,
der die Mangelfreiheit bei den Hauptleistungspflichten des Verkaufers einordnete.
Ohne Aufgabe des Mangelbegriffs nihert sich das BGB kiinftig dem europiischen
Wording an, indem in § 434 Abs. 1 BGB nF die Ubereinstimmung mit den subjekti-
ven und objektiven Anforderungen sowie den Montageanforderungen als Freiheit
von Sachmingeln definiert wird und danach nur noch von den positiven Anforderun-
gen, die den Maf3stab fiir die Fehlerfreiheit liefern, die Rede ist.

10 Lorenz NJW 2021, 2068; aus den Dokumenten: Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 19/31116, 15.
11 Palandt/Weidenkaff BGB § 433 Rn. 9 mwN.
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B. Der neue kaufrechtliche Mangelbegriff

Der entscheidende Unterschied gegentiber dem bisherigen Fehlerregime des BGB liegt
darin, dass der subjektive Mangelbegriff bzw. nunmehr die subjektiven Anforderun-
gen keinen Vorrang vor dem objektiven Mangelbegriff mehr haben. Vielmehr miissen
kumulativ gleichermaflen die subjektiven wie auch die objektiven Anforderungen er-
fiillt werden.!?> Nur unter sehr engen Voraussetzungen (jedenfalls beim Verbraucher-
vertrag) kann von den objektiven Anforderungen tiber eine negative Beschaffenheits-
vereinbarung abgewichen werden (zur negativen Beschaffenheitsvereinbarung gem.
§476 Abs.1 BGB nF — Rn. 33f.). Formal treten neben diese beiden Kategorien als
dritte Kategorie sogenannte Montageanforderungen (§ 434 Abs. 4 BGB nF), die (nur
in einschldgigen Fillen) ebenfalls kumulativ erfullt werden missen. Leicht iibersehen
werden kann, dass der neugefasste §475 Abs.3 S.2 BGB nunmehr fiir den Ver-
brauchsgiiterkauf auch bestimmt, dass § 442 BGB unanwendbar bleibt: Die Kenntnis
oder auch die (grob) fahrlassige Unkenntnis schlieffen also kiinftig die Miangelrechte
des Verbrauchers nicht aus.

Fiir die praktische Fallanwendung empfiehlt sich eine Abkehr von der bisher tiblichen
Priifreihenfolge. Diese war so sehr vom Ausgangspunkt des subjektiven Fehlerbegrif-
fes dominiert, dass die Vereinbarungen der Parteien — im Besonderen was (ausdrick-
liche oder konkludente) Einschrankungen der Haftung anging — nicht selten auch in
die Bestimmung des objektiven Fehlerbegriffes hineinstrahlten und diesen so stark
entwerteten. Genau dies wollte die WKRL aber dndern. Richtig stellt der Bundesge-
setzgeber daher fest, dass der objektive Mangelbegriff nunmehr ohne Bezugnahme
auf die vertraglichen Vereinbarungen zu bestimmen sei. Dem entspricht eine Priifrei-
henfolge, die die Ubereinstimmung der Ware mit den objektiven Anforderungen vor
der Priifung der Ubereinstimmung mit den subjektiven Anforderungen (und dabei
auch die ggf. relevante, nur unter engen Voraussetzungen mogliche negative Beschaf-
fenheitsvereinbarung) behandelt, es sei denn, es liegt eine klare Abweichung vom
vertraglich Vereinbarten vor, was die Priifung des objektiven Fehlerbegriffs entbehr-
lich macht.

Empfehlenswert scheint es,

a) vorab die ,einfachen“ bzw. ,,speziellen* Fehlerkategorien zu priifen:
aa) die Aliud-Lieferung (jetzt § 434 Abs. 5 BGB nF),
bb) die Minderlieferung (jetzt § 434 Abs.2 S.2 BGB nF sowie §434 Abs.3 S.2
BGB nF) und
cc) das Fehlen von Zubehor gem. §434 Abs.2 S.1 Nr. 3 BGB nF sowie § 434
Abs. 3 S. 1 Nr. 4 BGB nF sowie
dd) Montagemingel (§ 434 Abs. 4 BGB nF). Danach folgt die Priifung
b) der Ubereinstimmung der gelieferten Waren mit den objektiven Anforderungen
(soweit diese nicht schon unter a) geprift wurden),

12 Pfeiffer GPR 2021, 120; ebenso die Regelung in §§ 327d, 327¢ BGB nF.
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§ 4 Warenkauf — Mangelbegriff, Digitalisierung im Verbrauchsgiiterkaufrecht

c) des (Nicht-)Vorliegens einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung:!'3 § 476 BGB
in B2C-Fillen, in allen anderen Fillen §§ 305 ff. BGB: im Wesentlichen frei ver-
einbar und schliefSlich

d) der Ubereinstimmung der gelieferten Waren mit den subjektiven Anforderungen
(soweit diese nicht schon unter a) gepriift wurden).

Im Hinblick auf die Fehlerkategorien der Aliud-Lieferung (§ 434 Abs. 5 BGB nF) gibt
es gegeniiber dem bisherigen § 434 Abs. 3 1. Alt. BGB aF keine inhaltliche Verande-
rung, so dass vorliegend nicht niher darauf einzugehen ist.

Bei der bisher in § 434 Abs. 3 Alt.2 BGB aF geregelten Minderlieferung gibt es nun
zwar eine Aufspaltung auf § 434 Abs. 2 S. 2 BGB nF einerseits sowie auf § 434 Abs. 3
S.2 BGB nF andererseits. Indessen diirfte sich im Ergebnis wenig geindert haben.
Wurde bisher eine eindeutige Menge versprochen (1 1 einer Fliissigkeit), hinter der die
gelieferte Menge zuriickblieb (800 ml), so handelt es sich nunmehr um einen Fall, bei
dem die subjektiven Anforderungen nicht erfiillt sind (§ 434 Abs.2 S.2 Fall 2 BGB
nF); das diirfte auch dann gelten, wenn die Vertragsparteien sich nicht ausdriicklich
iiber die gekaufte Menge ausgetauscht haben, sondern eine konkludente Vereinba-

rung anzunehmen ist, weil die Mengenangabe auf einem Etikett aufgedruckt ist.'#

Randfille mit ,,Mogelpackungen®, bei denen eine Verpackung mehr Inhalt zB einer
SufSware suggeriert, als sie hinterher enthilt (weil ein Bodendeckel angehoben ist, viel
Luftvolumen oder billiges Verpackungsmaterial enthalten ist), bei denen man sich
bisher schwertat, eine Mindermenge anzunehmen, werden nunmehr allerdings von
§ 434 Abs. 3 S.2 Fall 1 BGB nF erfasst werden. Eine eher klein gedruckte, versteckte,
dem objektiv gelieferten Inhalt entsprechende Information tber die unerwartet gerin-
ge Menge dndert daran nichts, weil es bei §434 Abs.3 BGB nF darauf ankommt,
was Kaufer berechtigterweise erwarten konnen. (Zumeist) bewusste Tauschungen
mit psychologischen Tricks durch objektiv irrefithrende Verpackungsgestaltungen ge-
horen nicht dazu. Verkaufer (und letztlich Hersteller) sind also gehalten, einen grofse-
ren Inhalt suggerierende Verpackungen erst gar nicht zu wihlen oder aber — wenn
dies zB aus technischen oder Transportgrinden schwierig wiirde — durch eine sehr
deutliche Kennzeichnung den sonst erwartbaren Irrtum der potenziellen Kaufer iiber
die Warenmenge von vornherein zu zerstreuen. Anderenfalls wird der Kaufer kiinftig
Maingelrechte geltend machen konnen, ohne dass es auf eher schwierige Konstruktio-
nen ankommen dirfte, dass eben eine grofSere Menge vereinbart wurde.

Il. Die objektiven Anforderungen an die VertragsgemaRheit der Ware
(§ 434 Abs. 3 BGB nF)

§ 434 Abs.3 BGB nF unterscheidet zwischen vier Kategorien: 1. Eignung zur ge-
wohnlichen Verwendung, 2. tibliche und erwartbare Beschaffenheit, 3. Entsprechung
gegentiber einem Muster oder einer Probe, 4. Lieferung des erwartbaren Zubehors.

13 Sollte diese getroffen worden sein, konnen b) und c) getauscht werden, wenn es zweifelhaft sein konnte,
ob iiberhaupt eine objektive Soll-Beschaffenheit unterschritten wurde, zugleich aber klar ist, dass eine einen
moglichen Mangel ausschliefende negative Beschaffenheitsvereinbarung auf jeden Fall wirksam ist.

14 §434 Abs.3 S.1 Nr. 2 lit. b BGB nF (,,6ffentliche AuRerung®) kommt in diesem Fall erginzend zum Zuge.
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B. Der neue kaufrechtliche Mangelbegriff

1. Eignung zur gewdhnlichen Verwendung (§ 434 Abs. 3 S.1Nr.1BGB nF)

Die Anforderung, dass sich die Sache fiir die gewohnliche Verwendung eignen muss
(§ 434 Abs.3 S.1 Nr. 1 BGB nF), entspricht der bisher in § 434 Abs.1 S.1 Nr. 2 Fall
1 BGB aF genannten Voraussetzung: Gemeint ist, dass das Produkt fiir seine iiblichen
Einsatzmoglichkeiten funktioniert,' wobei dies objektiv nach der Art der Kaufsache
und dem Verkehrskreis der angesprochenen Kiufer zu bestimmen ist.'¢ Die Eignung
der Sache an sich ist nicht gegeben, wenn die Verwendung der Sache vermindert oder
nicht mehr moglich ist.'” Um zu beurteilen, welche Verwendungen im Hinblick auf
die jeweilige Kaufsache ,,gewohnlich® sind, wird insbesondere auf Konkurrenzpro-
dukte zurickgegriffen. Zwischen gebrauchten und neuen Sachen muss dabei nicht
unterschieden werden, da auch von gebrauchten Sachen zu erwarten ist, dass sich

diese fiir die gewohnliche Verwendung eignen.!$

2. Ubliche und erwartbare Beschaffenheit (§ 434 Abs. 3 S.1Nr. 2 BGB nF)

Zu den objektiven Anforderungen zihlt nach §434 Abs.3 S.1 Nr.2 BGB nF die Be-
schaffenheit, ,,die bei Sachen derselben Art iiblich ist und die der Kiufer erwarten
kann“. Dies ist eine verglichen mit §434 Abs.1 S.1 Nr.2 Alt. 2 BGB aF fast wort-
gleiche Formulierung und hat tatsichlich gegeniiber der bisherigen BGB-Formulie-
rung einen erheblichen Uberschneidungsbereich. Allerdings sind die objektiven An-
forderungen an die Sache nun nicht mehr nur ein nachrangiger Auffangtatbestand,
der nur zum Zuge kommt, soweit die Beschaffenheit der Kaufsache nicht vereinbart
war, sondern sie sind — wie schon erldutert — gleichrangig neben den subjektiven An-
forderungen zu prifen und erhalten damit ein deutlich grofSeres praktisches Gewicht.
Die Schwierigkeiten des objektiven Mangelbegriffs bestanden wesentlich in der Frage
des VergleichsmafSstabes, an dem das vertraglich geschuldete Soll festgemacht werden
muss (— Rn.19). Die durch die WKRL und das neue BGB normierten objektiven
Anforderungen teilen dieses methodische Grundproblem nur im Ansatz. Tatsichlich
fithren die konkreteren gesetzlichen Ausfithrungen und die Notwendigkeit der richtli-
nienkonformen Auslegung (aufgrund der insoweit detaillierteren Anforderungsbe-
schreibungen der WKRL) zu einer hoheren Rechtssicherheit, wenngleich die Bestim-
mung der objektiven Anforderungen im konkreten Fall anspruchsvoll bleiben wird.
Im Hinblick auf die jetzt teilweise in den objektiven Mangelbegriff tiberfithrte Min-
dermengenlieferung wurde dies bereits (— Rn. 12 f.) ausgefiihrt.

Weitgehend unverindert bleibt zunichst die Bedeutung ,,der 6ffentlichen Auflerun-
gen, die von dem Verkdufer oder einem anderen Glied der Vertragskette oder in de-
ren Auftrag, insbesondere in der Werbung oder auf dem Etikett, abgegeben wurden*
(§ 434 Abs.3 S.1 Nr.2 lit. b BGB nF). Soweit nach dem entsprechenden Passus in
§434 Abs.1 S.3 BGB aF daraufhin ein Mangel anzunehmen war, bleibt dies nach
der neuen Formulierung unveriandert der Fall. Auch die bereits im bisherigen Text
enthaltenen Ausnahmen der gleichwertigen Berichtigung, der Nichtbeeinflussung der

15 NK BGB/Biindenberger § 434 Rn. 28.
16 Palandt/Weidenkaff BGB § 434 Rn. 27.
17 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 62.

18 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 58.
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