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Einleitung

Ab dem 01.01.2022 ist die neue EU-Warenkaufrichtlinie (Richtlinie (EU)2019/771) anwendbar, die die
bisher geltende EU-Verbrauchsguterkaufrichtlinie ablést. Die Regelungen sind in Deutschland durch
das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Inhalten und anderer Aspekte des
Kaufvertrags (BGBI. 1 2021, S 2132 ff. vom 30.06.2021) umgesetzt worden. Der deutsche Gesetzgeber
hat die EU-Richtlinie weitgehend ,eins zu eins* in deutsches Recht umgesetzt und insbesondere auf
Verlangerung der Gewahrleistungsfrist verzichtet. Hierfir hatte der HDE im Gesetzgebungsverfahren
intensiv geworben. Durch die neuen Regelungen andern sich gleichwohl viele Vorschriften im Gewahr-
leistungsrecht fur den Verbrauchsgiterkauf, die Einzelhandler ab dem 01.01.2022 unbedingt beachten
sollten.

Das vorliegende Merkblatt soll einen Uberblick tiber die Neuerungen geben, die im Kaufrecht durch die
Warenkaufrichtlinie und das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen
zum 01.01.2022 in Kraft treten. Es beinhaltet keine umfassende Darstellung des gesamten Kaufgewéhr-
leistungsrechts.

1. Uberblick tiber die Anderungen

Nach Einschatzung des HDE sind insbesondere die folgenden tiberblickartig dargestellten Anderungen
von besonderer Bedeutung flr Einzelhandler:

e Die Frage, ob ein Produkt mangelhaft ist, richtet sich kiinftig nicht mehr vorrangig nach der verein-
barten Beschaffenheit, sondern sowohl nach der vereinbarten als auch nach der objektiven Be-
schaffenheit. Abweichungen davon sind nur unter hohen formalen Voraussetzungen zulassig.

e Die Verjahrungsfrist (,Gewahrleistungsfrist®) gilt grundsatzlich wie bisher zwei Jahre lang. Es wer-
den jedoch zwei sog. Ablaufhemmungen eingefihrt:

o Die Gewahrleistungsfrist endet danach friihestens vier Monate, nachdem sich der Mangel
(innerhalb der zweijahrigen Gewahrleistungsfrist) gezeigt hat.

o Nach einer Nachbesserung endet die Gewahrleistung frilhestens zwei Monate, nachdem
der Verbraucher die ausgetauschte oder reparierte Ware zurtickerhalten hat.

e Die Frist, in der vermutet wird, dass der Mangel bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe der Kaufsache
vorgelegen hat (Beweislastumkehrfrist), wird von heute 6 Monaten auf 1 Jahr verdoppelt.

e FiUr Waren, die ein digitales Element (z. B. eine Software) beinhalten, wird der Handler kinftig zur
Bereitstellung von Updates verpflichtet. AuBerdem mussen Verbraucher tber die Bereitstellung der
Updates informiert werden.

¢ Die Bedingungen, unter denen Verbraucher vom Vertrag zuriicktreten kénnen, werden erleichtert.

¢ Beim Lieferantenregress entfallt die zeitliche Beschrankung auf finf Jahre nach Lieferung der Sa-
che an den Handler.

e Die formellen Anforderungen an die Verkirzung der Gewahrleistungsfrist bei gebrauchten Waren
auf ein Jahr werden hoher.

e Fur Garantien werden die Anforderungen an die Garantieerklarung erhdht. Herstellergarantien mus-
sen im Garantiezeitraum mindestens den gesetzlichen Nacherfullungsanspruch umfassen.
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2. Anwendungsbereich und Ubergangsfrist

Die neuen Regelungen gelten sachlich fir Kaufvertrage tber Waren. Waren sind nach § 241 a BGB
bewegliche Sachen, die nicht aufgrund von ZwangsvollstreckungsmalRnahmen oder durch andere ge-
richtliche MaRhahmen verkauft werden. Gegentuiber dem bisher verwendeten Begriff der beweglichen
Sache ist fur den Einzelhandel damit keine inhaltliche Anderung verbunden.

Die Regelungen der Warenkaufrichtlinie (WK-RL) gelten nur fur Vertrage zwischen einem Unternehmer
und einem Verbraucher. Da dies im Einzelhandel der Regelfall ist, sind die neuen Vorschriften gerade
fur Einzelhandler von besonderer Bedeutung. Bei der Umsetzung im BGB ist diese Beschrankung auf
Verbrauchervertrdge ganz tiberwiegend auch beibehalten worden.

Lediglich einige wenige Vorschriften gelten jedoch fur alle Kaufvertrdge. So wollte der Gesetzgeber
beispielsweise in § 434 BGB an einem einheitlichen Mangelbegriff fir alle Kaufvertrage festhalten, so
dass die Anderungen insoweit auch fiir Kaufvertrage zwischen Unternehmern gelten. Weitere Anderun-
gen im allgemeinen Kaufrecht betreffen den Nacherfiullungsanspruch (8 439 Abs. 5 und 6) und den
Lieferantenregress in 8§ 445 a und b BGB.

Bei Verbrauchervertragen darf von den Regelungen grundsatzlich nicht zum Nachteil des Verbrauchers
abgewichen werden, soweit Abweichungen nicht ausdriicklich zugelassen werden (vgl. 8 476 BGB). Im
Gegensatz zum Verbrauchsgtterkauf kdnnen die Vertragsparteien beim Kaufvertrag zwischen zwei Un-
ternehmern leichter abweichende Vereinbarungen treffen.

Die neuen Regelungen gelten fur Kaufvertrage, die ab dem 01.01.2022 abgeschlossen werden. Fir die
bis zum 31.12.2021 abgeschlossenen Vertrage gilt nach Art. 229, 8§ 58 EGBGB noch die bisherige
Rechtslage. Auch wenn ein Mangel erst nach Inkrafttreten der neuen Regelungen im Jahr 2022 auftritt,
gelten fur die bis zum 31.12.2021 abgeschlossenen Vertrage die alten Regelungen fort.

Einzelhéandlern steht es jedoch frei, die neuen Regelungen auch auf die noch im Jahr 2021 abgeschlos-
senen Vertradge anzuwenden, soweit damit nicht zum Nachteil des Verbrauchers von den bisher gelten-
den Regelungen abgewichen wird. Dies wird nach Einschatzung des HDE in der Regel nicht der Fall
sein, weil die neuen Vorschriften die Rechte der Verbraucher tendenziell erweitern.

3. Mangelbegriff, 8 434 BGB n.F.

Eine entscheidende Frage im Gewahrleistungsrecht ist, unter welchen Voraussetzungen eine Ware
mangelhaft bzw. mangelfrei ist. Nach § 434 Abs. 1 BGB n.F. ist eine Sache frei von Sachméngeln, wenn
Sie bei Gefahriibergang den subjektiven Anforderungen, den objektiven Anforderungen und den Mon-
tageanforderungen entspricht.

Zu den subjektiven Anforderungen zahlen nach § 434 Abs. 2 BGB n.F.:

o die vereinbarte Beschaffenheit (Art, Menge, Qualitat, Funktionalitat, Kompatibilitat, Interopera-
bilitat und sonstige Eigenschaften)

e die Eignung fir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung

e die Ubergabe des vereinbarten Zubehors und der vereinbarten Anleitungen

Bei Kompatibilitat ist die Funktionsfahigkeit gemeinsam mit anderen Waren gemeint, die mit der
gekauften Ware Ublicherweise zusammen benutzt werden (vgl. Art. 2 Nr. 8 WK-RL). Interoperabilitat
meint die Fahigkeit, mit einer anderen Soft- oder Hardware zu funktionieren (vgl. Art. 2 Nr.10 WK-
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RL). Letztlich &ndert sich an den subjektiven Anforderungen fir sich genommen damit wenig ge-
geniber der bisherigen Rechtslage.

Die objektiven Anforderungen sind nach Abs. 3 erfillt, wenn

e sich die Sache fir die Ubliche Verwendung eignet,

e die Sache eine Ubliche Beschaffenheit aufweist, die der Kaufer nach Art der Sache und den
offentlichen AuBerungen des Verkaufers oder einem anderen Glied in der Lieferkette, insbe-
sondere in der Werbung oder auf dem Etikett erwarten kann,

e die Beschaffenheit derjenigen einer Probe oder eines Musters entspricht, das der Verkaufer
dem Kaufer vor Vertragsschluss zur Verfiigung gestellt hat und

e wenn Zubehor einschlieBlich der Verpackung, Montage- und Installationsanleitungen sowie an-
dere Anleitungen tbergeben werden, die der Kaufer erwarten kann.

Die Ubliche Beschaffenheit bestimmt sich u. a. anhand der Menge, der Qualitat, der Haltbarkeit, Funk-
tionalitét, Kompatibilitdt und Sicherheit der Sache. Der Begriff der Haltbarkeit ist nicht im Sinne einer
Haltbarkeitsgarantie zu verstehen, sondern meint, dass die Ware zum Zeitpunkt der Ubergabe die F&-
higkeit hat, ihre Funktion und Leistung bei normaler Verwendung zu behalten (vgl. Gesetzesbegrin-
dung, BT-Drs. 19/27424, S. 24). An die AuRerungen der anderen Akteure in der Lieferkette, beispiels-
weise Werbeaussagen des Herstellers, ist der Verkaufer nach 8§ 434 Abs. 3 S. 2 BGB n.F. nicht gebun-
den, wenn er diese nicht kannte und auch nicht kennen konnte, wenn die Aussage zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses in gleichwertiger Weise berichtigt worden war oder die AuRerung die Kaufentschei-
dung nicht beeinflussen konnte. Dies entspricht der Regelung des bisherigen § 434 Abs. 1 S. 3 BGB.

Auch wenn mit der Ubereinstimmung der Ware mit einer Probe oder einem Muster, z. B. einem Aus-
stellungsstiick sowie dem Zubehor neue Aspekte ausdriicklich erwahnt werden, wird insoweit nicht von
einer wesentlichen Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage ausgegangen.

Wenn eine Montage durchzuflihren ist, entspricht die Sache nach § 434 Abs. 4 n.F. den Montageanfor-
derungen,

¢ wenn die Montage sachgemalf} durchgeflihrt worden ist oder

e wenn die Montage zwar unsachgeman durchgefihrt worden ist, dies jedoch weder auf einer
unsachgemaRen Montage durch den Verkaufer noch auf einem Mangel in der vom Verkaufer
Ubergebene Anleitung beruht.

Auch wenn in der Gesetzesbegriindung damit keine Anderung der Rechtslage bezweckt sein soll, ist
nach Einschatzung des HDE mit der neuen Formulierung mdglicherweise eine Umkehr der Beweislast
fur die Mangelfreiheit der Montageanleitung verbunden, die in der bisherigen Vorschrift des § 434 Abs.
2 BGB nicht bestand.

Wahrend die Anderungen innerhalb des subjektiven und objektiven Mangelberufs fiir sich genommen
gering sind, ist jedoch neu, dass beide gleichrangig gelten und die jeweiligen Anforderungen kumulativ
erfullt sein missen, damit eine Ware mangelfrei ist. Bisher war eine Beschaffenheitsvereinbarung fur
die Frage, ob ein Mangel vorliegt, vorrangig. Nur wenn keine Vereinbarung Uber die Beschaffenheit
vorlag, richtete sich die Mangelfreiheit nach den objektiven Kriterien. Dies ist im Massengeschéft im
Einzelhandel zwar der Regelfall. Auswirkungen kénnten die Neuregelungen jedoch fiir den Verkauf von
Ausstellungsstiicken, B-Ware und von gebrauchten Waren haben.
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Wenn Waren mit optischen Méangeln oder Mangeln an der Verpackung zu einem reduzierten Preis ver-
kauft werden, reichte bisher die eine einfache Vereinbarung tber eine abweichende Beschaffenheit der
Sache aus.

Nach der neuen Rechtslage sind jedoch sowohl die subjektiven als auch die objektiven Anforderungen
zu erfillen, damit ein Gegenstand mangelfrei ist. Davon kann zum Nachteil des Verbrauchers nur ab-
gewichen werden, wenn

e der Verbraucher vor Abgabe seiner Vertragserklarung eigens davon in Kenntnis gesetzt wurde,
dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von den objektiven Anforderungen abweicht, und
e diese Abweichung im Vertrag ausdriicklich und gesondert vereinbart wurde.

Damit reicht es nicht mehr aus, ein Ausstellungsstiick mit einem leichten Kratzer als Ausstellungsstiick
preisreduziert auszuzeichnen und an der Kasse wie andere Waren zu verkaufen.

Der Kaufer muss vor Abgabe der Vertragserklarung des Verbrauchers ,eigens” von der konkreten Ab-
weichung von der Ublichen Beschaffenheit in Kenntnis gesetzt werden. Mit dem Wort ,eigens” ist nach
der Gesetzesbegriindung ein ,Mehr* im Vergleich zu der Ubermittiung der anderen vorvertraglichen
Informationen verbunden. Inshesondere genligt es danach nicht, die Abweichung nur als eine von meh-
reren Eigenschaften der Kaufsache in der Produktbeschreibung anzufihren. Zudem muss sich die In-
formation tber die Abweichung von den objektiven Eigenschaften auf ein bestimmtes Merkmal bezie-
hen.

Nach Einschatzung des HDE ist es danach nicht ausreichend, dass ein Produkt z. B. lediglich als Aus-
stellungssttick gekennzeichnet wird, wenn es auch einen Kratzer hat. Vielmehr ist dann auch der Kratzer
zu benennen. Welche Anforderungen in der Praxis an die Ubermittlung der Information zu stellen sind,
l&sst sich aktuell nicht abschéatzen. Nach Auffassung des HDE misste es zur Erfullung des Zwecks der
Vorschrift ausreichen, wenn ein Schild Gber die Abweichung informiert, wenn diese besonders hervor-
gehoben ist. Eine persodnliche Information durch einen Verkaufer ist vom Wortlaut nicht gefordert. Klar-
heit Uber die konkreten formellen Anforderungen wird méglicherweise erst durch eine gerichtliche Ent-
scheidung geschaffen werden.

AuRRerdem muss die abweichende Beschaffenheit auch im Vertrag ausdriicklich und gesondert verein-
bart werden. Danach dirfte eine einfache Bezahlung der Waren an der Kasse ausschlief3lich mit Aus-
handigung des Kassenbons nach den neuen Vorgaben beim Verkauf von Ausstellungsstiicken oder B-
Ware nicht mehr ausreichend sein. Vielmehr ist nach der Formulierung nach Auffassung des HDE da-
von auszugehen, dass ein schriftlicher Vertrag vorliegen muss, in dem die von der objektiven Beschaf-
fenheit abweichenden Merkmale in hervorgehobener Weise ausdriicklich genannt werden. Klauseln in
Formularvertragen reichen der Gesetzesbegrindung nach nicht aus. Im Onlinehandel ist danach ein
vorangekreuztes Kastchen unzureichend, ein vom Verbraucher selbst anzukreuzendes Kéastchen erfillt
dagegen die Anforderungen an eine ausdriickliche und gesonderte Vereinbarung (vgl. Gesetzesbegrin-
dung. BT-Drs. 19/27424, S. 42).

Werden diese neuen Anforderungen nicht beachtet, kann ein Verbraucher trotz Kenntnis eines Mangels
beim Kauf dennoch Nachbesserung vom Verkaufer verlangen.
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4. Verjahrungsfrist und Beweislastumkenhrfrist
Ablaufhemmungen

Bei Gewabhrleistungsfallen spielt in der Praxis die Verjahrungs- bzw. Gewahrleistungsfrist eine wichtige
Rolle. Denn danach richtet sich, wie lange der Verkaufer gegeniiber dem Verbraucher fir Mangel an
der Kaufsache einstehen muss.

a) Verjahrungs-/ Gewahrleistungsfrist

Auch nach der neuen Rechtslage verjahren die Anspriiche des Verbrauchers wegen eines Sachman-
gels an der Ware gemaR § 438 BGB nach zwei Jahren ab Ubergabe der Sache an den Verbraucher.
Insoweit &ndert sich im Vergleich zur bisherigen Rechtslage nichts. Neu sind dagegen zwei sog. Ab-
laufhemmungen, die ausschlief3lich fir Verbrauchervertrage gelten.

b) Ablaufhemmung am Ende der Gewahrleistungsfrist, 8 475e Abs. 3 BGB n.F.

Nach § 475e Abs. 3 BGB n.F. tritt die Verjahrung nicht vor Ablauf von vier Monaten ein, nachdem sich
der Mangel (innerhalb der zweijahrigen Verjahrungsfrist) gezeigt hat. Hintergrund fir die Regelung ist,
dass die Warenkaufrichtlinie vorschreibt, dass Verbraucher ihre Rechte wegen Mangeln, die innerhalb
von zwei Jahren nach Ubergabe der Ware auftreten, auch noch vollumfanglich geltend machen kénnen.

c) Verhaltnis des § 475e Abs. 4 BGB zu den allgemeinen Verjahrungsregelungen

Daneben kommen nach bisheriger Einschatzung auch weiter die allgemeinen Verjahrungsvorschriften
des BGB zur Anwendung (vgl. Lorenz, NJW 2021, 2065, 2072). Danach soll die Entgegennahme der
Ware zur Nacherfullung regelmaRig zugleich auch als Verhandlung im Sinne des § 203 S. 1 BGB gelten,
so dass eine Ablaufhemmung von drei Monaten ab Ende der Verhandlungen zur Anwendung komme.
Die Ablaufhemmung des 8§ 475e Abs. 4 BGB soll danach im Wesentlichen zur Anwendung kommen,
wenn der Unternehmer deutlich zum Ausdruck bringe, dass er sich nicht zur Mangelbeseitigung ver-
pflichtet sehe und aus Kulanz handele. Zudem kénnte bei einer Nacherfullung des Verkaufers weiter
ein Neubeginn der Verjahrungsfrist in Betracht kommen, wenn diese als Anerkenntnis im Sinne des §
212 Abs. 1 Nr. 1 BGB anzusehen ist. Mal3geblich ist dabei, ob der Verkéufer aus der Sicht des Verbrau-
chers nicht nur aus Kulanz oder zur gitlichen Beilegung eines Streits, sondern in dem Bewusstsein
handelt, zur Nachbesserung verpflichtet zu sein. BGH, Urteil vom 5. Oktober 2005 - VIII ZR 16/05 und
Beschluss vom 23.8.2012 - VII ZR 155/10. Fir die Bewertung dieses Umstandes kommt es danach vor
allem auf den Umfang, die Dauer und die Kosten der Mangelbeseitigungsarbeiten an.

d) Verlangerung der Beweislastumkehrfrist auf 1 Jahr, 8 477 Abs. 1 BGB n.F.

Verbraucher haben Gewahrleistungsanspriiche nur dann, wenn der Mangel bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs, also in der Regel bei Ubergabe der Kaufsache an den Verbraucher, vorgelegen hat.
Nach aktueller Rechtslage wird in den ersten sechs Monaten vermutet, dass ein sich zeigender Mangel
bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe vorgelegen hat, wenn diese Vermutung nicht mit der Art der Sache
oder des Mangels vereinbar ist. Damit ist die Vermutung zwar widerlegbar, in der Praxis ist es jedoch
kaum moglich nachzuweisen, dass ein Defekt etwa durch unsachgemafien Gebrauch vom Verbraucher
verursacht worden ist. Selbst wenn dies technisch méglich ware, ist der damit verbundene Kostenauf-
wand in aller Regel zu hoch.

Handelsverband Deutschland (HDE) e. V. Seite 6
Georg Grunhoff | Abteilungsleiter Produktsicherheits-, Datenschutz- und Verbraucherrecht
Am Weidendamm 1 A, 10117 Berlin | Telefon: 030 726250-38 | Fax: 030 726250-49 | E-Mail: gruenhoff@hde.de www.einzelhandel.de



Den Vorgaben der Warenkaufrichtlinie entsprechend wird diese Beweislastumkehrfrist auf ein Jahr ver-
doppelt (§ 477 Abs. 1 BGB n.F.). Nur fur den Verkauf von lebenden Tieren bleibt es bei der sechsmo-
natigen Beweislastumkehrfrist.

5. Regelungen fur Waren mit digitalen Inhalten, 8 475 b und c
BGB n.F.

Vollig neu im Gewahrleistungsrecht des BGB sind die Regelungen fir Waren mit digitalen Inhalten in
§ 475b bis 475¢c BGB n.F. Parallel zu den Anderungen im Kaufgewahrleistungsrecht sind auch Vor-
schriften fur digitale Dienstleistungen und digitale Inhalte in § 327 ff BGB eingefligt worden. Daher sind
zunachst Angrenzungsfragen von grof3er Bedeutung fir die Praxis.

a) Anwendbare Vorschriften, § 475a Abs. 1, § 327 a Abs. 3 BGB n.F.

Eine Ware mit digitalen Elementen ist nach § 327a Abs. 3 S. 1 BGB n.F. eine Ware, die digitale Produkte
oder Dienstleistungen in einer Weise enthalt, dass sie ohne diese ihre Funktion nicht erfillen kann
(funktionales Element). AuRerdem muss der Vertrag die Bereitstellung des digitalen Elements umfassen
(vertragliches Element). Beim Verkauf einer Sache mit digitalen Elementen wird nach § 327 Abs. 3 S.
2 BGB n.F. jedoch vermutet, dass die Verpflichtung des Verkaufers die Bereitstellung der digitalen Ele-
mente umfasst. Verkaufer kdnnen sich also in der Regel nicht darauf berufen, dass eine mitverkaufte
Software nicht zum Lieferumfang des Kaufvertrages gehort habe, wenn dies nicht ausdriicklich ausge-
schlossen ist.

Beispiele sind u. a. ein Navigationsgerat mit Kartenmaterial oder ein Smartphone, Tablet oder Notebook
mit Betriebssystem. Auch in vielen elektrischen Geraten ist eine Steuerungssoftware eingesetzt, die die
Verbraucher gar nicht selbst als Software wahrnehmen. Auch in diesen Fallen ist eine Nutzung ohne
die eingesetzte Software nicht méglich, so dass diese Produkte von der Definition der Ware mit digitalen
Elementen erfasst sind.

Die Regelungen fur Waren mit digitalen Elementen sind dagegen nicht anwendbar, wenn das mitver-
kaufte digitale Element nicht fur die Funktion der Ware erforderlich ist oder das digitale Element aus-
dricklich nicht vom Kaufvertrag umfasst ist. An der vertraglichen Einbeziehung fehlt es beispielsweise,
wenn das digitale Element ausdriicklich ausgenommen ist und ein gesonderter Vertrag tber die Bereit-
stellung der digitalen Inhalte abgeschlossen wird. Die Frage, ob eine Software zum Funktionieren der
Ware unbedingt erforderlich ist, durfte im Einzelfall deutlich schwerer zu beurteilen sein. Eine Software
wird den Funktionsumfang oftmals erweitern. Letztlich kommt es fiir die Beurteilung auf die Frage an,
ob es bei der Abgrenzung nur auf die Kernfunktion ankommt oder auch nachgelagerte wesentliche
Funktionen erfasst sind (Beispiel: Office-Programme auf einem Notebook).

Wenn entweder das verbindende funktionale oder das gemeinsame vertragliche Element fehlen, sind
auf die Ware die Regelungen des Kaufvertrags und auf das digitale Element die Vorschriften der 88§ 327
ff BGB n.F. fur Vertrédge Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen anzuwenden.

Bei sog. Paketvertragen, z. B. einem Vertrag Uber die Nutzung eines Video-Streaming-Dienstes mit
gleichzeitigem Abschluss eines Kaufvertrages Uber einen Fernseher, richtet sich der Video-Streaming-
Vertrag nach 8 327 ff BGB n.F., der Fernseher als Sache mit digitalen Elementen nach § 433 ff. BGB
inkl. der Vorschriften der 88 475b und 475c.

Fur digitale Inhalte, die auf einem Datentrager verkauft werden, regelt § 475a Abs. 1 BGB, dass flr
diese weitestgehend die Vorschriften der 88 327 ff. fur digitale Produkte Anwendung finden.
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Beispiele hierfur sind Musik-CDs, DVDs mit Computerprogrammen, Spielen oder Filmen, aber auch
USB-Sticks, die ausschliel3lich als Trager der digitalen Inhalte verkauft werden. Hintergrund fir die Re-
gelung ist, dass fur digitale Inhalte unabhéngig von der Art der Bereitstellung die gleichen Vorschriften
gelten. Es soll nicht darauf ankommen, ob ein digitaler Inhalt aus dem Internet per Download oder auf
einem Datentréager bereitgestellt wird. Fur leere Datentréger, die als Speichermedium verkauft werden,
gelten nach wie vor die Regelungen des Kaufrechts.

b) Installationsanforderungen, 8§ 475b Abs. 6 BGB n.F.

Wenn bei einer Ware mit einem digitalen Element eine Installation durchzufiihren ist, ist die Ware nur
mangelfrei, wenn

e die Installation der digitalen Elemente sachgemaf durchgefihrt worden ist, oder
e bei einer unsachgemafen Installation,
o dies weder an einer unsachgemafen Installation durch den Verkaufer
o noch auf einem Mangel der Anleitung fur die Installation des digitalen Elements beruht.

Die Regelung entspricht damit der zur Montage in § 434 Abs. 4 BGB n.F. Auch fir die Mangelfreiheit
der Installationsanleitung tragt also der Handler die Beweislast. Dies gilt sowohl fur die erstmalige In-
stallation des digitalen Elements als auch fiir die Aktualisierungen (vgl. 8§ 475b Abs.5 BGB n.F.).

c) Pflicht zur Bereitstellung von Aktualisierungen, 8 475b Abs. 3 Nr.2 und Abs. 4 Nr.2
BGB n.F.

Fur Waren mit digitalen Elementen wird erstmals eine Pflicht des Verkaufers geschaffen, Verbrauchern
Aktualisierungen fur die enthaltene Software bereitzustellen. Fur Vertrage zwischen zwei Unternehmern
gelten die Vorschriften nicht.

Danach missen Handler Verbrauchern fir das jeweils erworbene Produkt von sich aus Aktualisierun-
gen bereitstellen, um die Sache vertragsgemaf zu erhalten. Eine Ausweitung oder Verbesserung des
Funktionsumfangs ist nicht erforderlich. Sicherheitsupdates, die notwendig sind, um Sicherheitsliicken
zu schlieBen, die durch Schadprogramme ausgenutzt werden kdnnten, gehéren dagegen regelmaiig
zum Umfang der Aktualisierungen. Insoweit besteht kiinftig ein Dauerschuldverhaltnis zwischen dem
Verkéaufer und dem Verbraucher.

Die Aktualisierungen missen so lange bereitgestellt werden, wie es vereinbart ist, mindestens aber so
lange, wie es der Verbraucher unter Beriicksichtigung der Umstande und der Art des Vertrags erwarten
kann. Dabei kommt es nicht auf die individuellen Erwartungen des einzelnen Verbrauchers an, sondern
auf die objektiven Erwartungen eines durchschnittlichen Verbrauchers.

In Erwagungsgrund (31) der Warenkauf-Richtlinie heil3t es zur Lange des Aktualisierungszeitraums:

,Der Zeitraum, innerhalb dessen der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann, Aktualisierun-
gen zu erhalten, sollte auf der Grundlage der Art und des Zwecks der Waren und der digitalen
Elemente und unter Berticksichtigung der Umstande und der Art des Kaufvertrags beurteilt werden.
Ein Verbraucher wirde normalerweise erwarten, Aktualisierungen zumindest so lange zu erhalten,
wie der Zeitraum andauert, in dem der Verkaufer fur Vertragswidrigkeiten haftet. In einigen Fallen
kdnnte sich allerdings die verninftige Erwartung des Verbrauchers Uber diesen Zeitraum hinaus
erstrecken, was insbesondere hinsichtlich Sicherheitsaktualisierungen der Fall sein kdnnte. In an-
deren Fallen, beispielsweise bei Waren mit digitalen Elementen, deren Zweck zeitlich befristet ist,
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ware die Pflicht des Verkaufers, Aktualisierungen bereitzustellen, regelmafig auf diesen Zeitraum
beschrankt.”

Die Lange des Aktualisierungszeitraums ist damit auf3erst unbestimmt. Eine Konkretisierung des Zeit-
raums muss fur das jeweilige Produkt einzeln erfolgen. Anhaltspunkte kénnen Werbeaussagen des
Herstellers, der Kaufpreis und die tbliche Nutzungsdauer von vergleichbaren Waren sein.

Die Aktualisierungen mussen funktionsfahig sein und dirfen nicht selbst Fehler enthalten. Der Handler
muss die Updates nicht selbst installieren, sondern diese lediglich bereitstellen. Die Aktualisierungen
missen auch nicht zwingend vom Verk&ufer selbst bereitgestellt werden, sondern kdnnen auch von
einem Dritten, z. B. vom Hersteller, zur Verfligung gestellt werden. Gleichwohl muss der Handler einem
Verbraucher, der sich wegen einer Aktualisierung an ihn wendet, direkt weiterhelfen, weil der Handler
gesetzlich verpflichtet ist, dem Verbraucher die Aktualisierung bereitzustellen. Dazu kann er ein Update
fur eine Ware, die typischerweise mit dem Internet verbunden ist, nach Auffassung des HDE online auf
der Internetseite bereitstellen und einem Verbraucher den Link hierzu nennen. Auch die Nennung eines
Links auf der Internetseite des Herstellers ist nach Auffassung des HDE ausreichend. Nicht ausreichend
ist jedoch eine pauschale Verweisung an den Hersteller, ohne dass dem Verbraucher eine konkrete
Madglichkeit genannt wird, das Update selbst herunterzuladen und zu installieren. Bei Geraten, die typi-
scherweise nicht mit dem Internet verbunden sind und dennoch ein Update bendétigen, kann es auch
erforderlich sein, das Update auf einem geeigneten Datentrager zur Verfliigung zu stellen.

Auch eine mangelfreie Installationsanleitung gehort zum Umfang der Aktualisierungspflicht (vgl. unten
unter 5.)

Stellt der Verkaufer bzw. ein Dritter die erforderlichen Aktualisierungen nicht von sich aus dem Verbrau-
cher bereit, ist die Ware mit digitalen Elementen mangelhaft. Wie bei einem anderen Mangel hat der
Verbraucher einen Nacherfillungsanspruch, wenn ihm keine Aktualisierungen bereitgestellt worden
sind. Wenn der Verkaufer die Aktualisierungen auch dann nicht bereitstellen kann, z. B. weil der Her-
steller das Update nicht bereitstellt und auch keine anderweitige Moglichkeit der Bereitstellung mit ver-
haltnismaiigem Aufwand besteht, wird der Verkaufer zwar geméaR § 275 BGB von seiner Pflicht zur
Nacherfillung frei. Der Verbraucher kann dann jedoch den Kaufpreis mindern oder vom Kaufvertrag
zurlickzutreten. Der Verkaufer kann seine Aufwendungen zur Erflllung der Anspriiche des Verbrau-
chers dann — wie bei einem Sachmangel auch —im Wege des Regresses gegeniiber seinem Lieferanten
geltend machen. Die Aktualisierungspflicht wird hierzu in § 445 Abs. 1 BGB n.F. gesondert erwahnt.

Abweichungen von der Aktualisierungspflicht sind grundséatzlich moglich. Hierflr gelten aber die oben
erlauterten hohen formellen Anforderungen an Vereinbarungen, mit denen zum Nachteil des Verbrau-
chers von den objektiven Anforderungen an die Mangelfreiheit der Waren abgewichen wird. Der Ver-
braucher muss also vor Abgabe seiner Vertragserklarung eigens davon in Kenntnis gesetzt werden,
dass Aktualisierungen nicht oder nur fir einen kirzeren Zeitraum bereitgestellt werden. Dies muss im
Vertrag ausdrucklich und gesondert vereinbart werden. (vgl. § 476 Abs. 1 BGB n.F.).

d) Information des Verbrauchers tber die Aktualisierungen, 8 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB
n.F.

Den Vorgaben der Warenkaufrichtlinie entsprechend sieht § 475 b Abs. 4 Nr. 2 BGB- n.F. vor, dass
Verbraucher tber die Aktualisierungen informiert werden. Auch die Information ist Bedingung fur die
Mangelfreiheit der Ware, wenn diese Uber digitale Elemente verflgt.

In der Praxis stellt auch diese Regelung eine Herausforderung dar, weil die Daten der Verbraucher in
vielen Fallen beim Kauf im stationdren Handel nicht vorliegen.
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Auf welche Art die Information zu erbringen ist, ist nicht ausdriicklich geregelt. Der Gesetzgeber hat
hierzu noch folgende Hinweise gegeben:

»(-..) Fur dauerhaft mit dem Internet verbundene Geréte mit digitalen Elementen, wie sie zunehmend
angeboten werden, dirfte die Information durch den Einsatz von Hinweisfeldern unproblematisch
moglich sein. Fir nicht oder nur voriibergehend mit dem Internet verbundene Gerate, wie etwa
Navigationsgerate, miissen andere Wege gefunden werden. Denkbar sind etwa Newsletter der Her-
steller, die Uber neue Aktualisierungen informieren und den Verbrauchern zugesandt werden. Um
sicherzustellen, dass sie ihre Aktualisierungs- und Informationspflicht einhalten, kdnnen die Handler
zum einen Vertrage mit ihren Lieferanten oder direkt mit den Herstellern tGber deren Erbringung
abschlieBen. Zum anderen werden sich die Hersteller, die ihre Waren mit digitalen Elementen in
Europa vertreiben wollen, auf die neue Rechtslage einstellen und tber die geplante Dauer der Ak-
tualisierungen fur ihre Produkte informieren. (...)"

(Anderungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 21.Juni2021, Ausschussdrucksache
19(6)284, S.18.)

Nicht jedes mit dem Internet verbundene Geréat wird aktuell einen Hinweis auf ein bereitstehendes Up-
date selbst anzeigen kdnnen. Fur die Produkte, bei denen die Information nicht automatisch tber das
Gerat maglich ist, muss eine andere Art der Information erfolgen. Ob ein allgemeiner Hinweis auf der
Internetseite des Handlers ausreicht, dass eine Aktualisierung zum Download bereitsteht, ist zweifel-
haft. Der oben zitierte Text aus dem Anderungsantrag der Koalitionsfraktionen lasst auch den Schluss
zu, dass der Verbraucher zumindest die Mdglichkeit haben muss, die Information direkt selbst zu erhal-
ten. Denkbar wére, beim Verkauf einer Ware mit einem digitalen Element einen Hinweis auf die Mdg-
lichkeit zur Anmeldung zu einem Newsletter (des Handlers oder des Herstellers) zu geben. Wenn der
Verbraucher im stationdren Handel jedoch keine Daten fir eine Information zur Verfigung stellen
mochte, kann letztlich nur Uber die eigene Internetseite informiert werden. Im Onlinehandel liegen da-
gegen die E-Mail-Adressen vor, so dass eine direkte Information per Mail in der Regel mdglich ist.

Auch eine per Newsletter bereitgestellte Information Uber Aktualisierungen ist nicht unproblematisch.
Auch diese muss den Anforderungen des Datenschutz- und Wettbewerbsrechts gentigen. Wenn Up-
date-Informationen und andere typische Newsletterinhalte, wie z. B. Werbung, kombiniert werden sol-
len, muss fir letztere eine entsprechende Einwilligung vorliegen. Die Update-Informationen missen
zumindest auch ohne Erteilung einer Einwilligung in Newsletterinhalte mit werblichem Charakter zu er-
halten sein. Die Update-Information selbst dient, jedenfalls im Hinblick auf die konkret vom Verkaufer
erworbene Ware, der Vertragsdurchfihrung. Die Datenverarbeitung beruht daher auf einer anderen
Rechtsgrundlage als die Datenverarbeitung zum ublichen Newsletterversand.

e) Mangel wegen unterlassener Installation der Aktualisierung

Es kann die Situation eintreten, dass der Verbraucher trotz entsprechender Information ein Update nicht
aktualisiert und die Sache daher mangelhaft wird. Dann haftet der Handler nach § 475b Abs. 5 BGB
n.F. nur dann nicht,

e wenn der Mangel allein auf die unterbliebene oder unsachgemale Installation eines bereitge-
stellten Updates zuriickzufiihren ist,

e der Verbraucher tber die Verfugbarkeit der Aktualisierung und die Folgen des Unterlassens der
Installation informiert worden ist und

e die ausgebliebene bzw. unsachgemale Installation nicht auf eine dem Verbraucher bereitge-
stellte mangelhafte Installationsanleitung zurtickzufuhren ist.
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f) Sachmangel bei dauerhafter Bereitstellung digitaler Elemente, 8 475¢ BGB n.F.

§ 475c BGB n.F. sieht besondere Regelungen vor, wenn digitale Elemente dauerhaft bereitgestellt
werden. Dies ist fur den Kaufvertrag eher untypisch, wird von der Warenkaufrichtlinie jedoch dem Kauf-
recht zugeordnet. In der Praxis wird diese Konstellation unserer Einschatzung nach seltener vorkom-
men.

Eine dauerhafte Bereitstellung wird in der Gesetzesbegrindung als ,fortlaufende Bereitstellung tiber
einen Zeitraum® definiert. Als Beispiele fir digitale Elemente, die dauerhaft bereitzustellen sind, werden
Verkehrsdaten in einem Navigationssystem, die Cloud-Anbindung bei einer Spiele-Konsole oder eine
Smartphone-App zur Nutzung verschiedener Funktionen in Verbindung mit einer intelligenten Arm-
banduhr (Smartwatch) genannt.

§ 475 Abs. 1 S. 2 BGB n.F. bestimmt, dass sich die Bereitstellungszeit nach den objektiven Verbrau-
chererwartungen richtet (siehe oben), wenn keine Bereitstellungsdauer vereinbart ist. Wahrend der
Bereitstellungsdauer, mindestens aber fiir die Dauer von zwei Jahren ab Ablieferung der Sache, haftet
der Handler dafir, dass die digitalen Elemente mangelfrei bleiben, d. h. den subjektiven und objektiven
Anforderungen an die Sache und den Montageanforderungen entsprechen (8 434 BGB n.F.) sowie
den Installationsanforderungen entsprechen und Aktualisierungen inkl. der Information hieriber bereit-
gestellt werden (§ 474b Abs. 2).

AulRerdem greift in diesen Fallen eine erweiterte Beweislastumkehr: Wenn sich innerhalb des Bereit-
stellungszeitraums bzw. innerhalb von zwei Jahren ein von den vertraglichen Anforderungen abwei-
chender Zustand an den digitalen Elementen zeigt, wird vermutet, dass die digitalen Elemente wéhrend
der bisherigen Dauer der Bereitstellung mangelhaft waren (§ 477 Abs. 2 BGB n.F.). Hintergrund fur
diese Regelung ist, dass digitale Elemente im Gegensatz zu einer Sache keiner Abnutzung unterliegen
und dass der Verbraucher keine Moglichkeit hat, die digitalen Elemente zu untersuchen.

g) Verjahrung bei Mangeln am digitalen Element, § 475e Abs. 1 und 2 BGB n.F.

Sowohl bei der dauerhaften Bereitstellung digitaler Elemente als auch fur Anspriiche des Verbrauchers,
die sich auf die Aktualisierungspflicht beziehen, bestehen gesonderte Verjahrungsregelungen. Die Ver-
jahrung endet insoweit friilhestens nach Ablauf von 12 Monaten ab Ende des Bereitstellungszeitraums
bzw. des Aktualisierungszeitraums. Die Ablaufhemmung soll den Verbraucher in die Lage versetzen,
das letzte Update sowie eventuelle Anspriiche wegen Mangeln daran noch geltend machen zu kénnen.
Wahrend dieser zwolf Monate missen also keine weiteren neuen Updates mehr zur Verfligung gestellt
werden, sondern lediglich das letzte Update aus dem Bereitstellungs- bzw. Aktualisierungszeitraum
weiter verflgbar sein.

6. Erleichterung der Voraussetzungen fir Rucktritt, Schadens-
ersatz statt der Leistung oder Minderung des Kaufpreises

Grundsatzlich bleibt es dabei, dass der Kaufer vorrangig einen Anspruch auf Nacherfillung, also Nach-
besserung (Reparatur) oder Nachlieferung (Austausch der Ware) nach § 439 BGB hat. Erst nachrangig
kénnen Kaufer die sog. sekundaren Gewahrleistungsrechte geltend machen, also vom Vertrag zurtick-
treten, Schadensersatz statt der Leistung verlangen oder den Kaufpreis mindern. Wenn der Verbrau-
cher berechtigt mindert oder vom Vertrag zurtcktritt, ist der Verkaufer zur anteiligen oder vollstdndigen
Ruckerstattung des Kaufpreises verpflichtet.
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Die Voraussetzungen, unter denen Verbraucher vom Vertrag zuriicktreten, Schadensersatz statt der
Leistung fordern oder den Kaufpreis mindern kénnen, werden in § 475d BGB n.F. zu Gunsten von
Verbrauchern teilweise abweichend von den 88 281 BGB, 323 und 440 BGB geregelt. Fir die Ge-
schafte, die nicht zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher abgeschlossen werden, gelten
die allgemeinen Regelungen der 8§ 281, 323 und 440 BGB weiterhin.

Nach § 475 Abs. 5 BGB n.F. hat der Handler die Nacherfillung innerhalb einer angemessenen Frist
und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher durchzufihren. Dabei ist die Art der
Ware und ihr Verwendungszweck zu berticksichtigen.

Dass dem Kéufer im Zusammenhang mit der Nacherflllung keine erheblichen Unannehmlichkeiten ent-
stehen duirfen, ist bereits in der aktuell geltenden Verbrauchsguterkaufrichtlinie geregelt und daher nicht
neu. Die Frage kann bei der Bewertung eine Rolle spielen, ob der Verbraucher die mangelhafte Ware
selbst an den Verkaufer zuriickschicken muss. Dies verneint der EuGH in einem Urteil vom 23.05.2019
(Az.: C-52/18) fur besonders grol3e, schwere oder sperrige Gegenstande. Im vom EuGH entschiedenen
Fall ging es um ein mangelhaftes Partyzelt mit einer Grundflache von 30 m2. Bei kleineren Gegenstéan-
den, die einfach per Paket versandt werden kdnnen, kann danach aber vom Verbraucher verlangt wer-
den, dass diese zuriickgebracht oder an den Verkaufer zurtickgesandt werden. Letztlich ist die Frage
im Einzelfall zu entscheiden. Wir gehen davon aus, dass sich an der Rechtslage insoweit nichts andert.

Neu ist jedoch insbesondere, dass eine ausdriickliche Fristsetzung des Verbrauchers zur Nacherflllung
nach § 323 Abs. 1 BGB nicht mehr erforderlich ist, bevor dieser vom Vertrag zurlcktreten oder den
Kaufpreis mindern kann. Die Nacherfillung hat nach § 475 Abs. 5 BGB n.F. selbst in angemessener
Frist zu erfolgen. Die Lange der Frist istim Einzelfall zu bestimmen, abhéngig von der Art der Ware und
dem Zweck, fur den sie bendtigt wird. Die Frist beginnt, wenn der Verbraucher den Handler tber den
Zeitpunkt des Mangels unterrichtet hat. Wenn der Verbraucher die Wahl zwischen einer Nachbesserung
oder einer Nachlieferung hat, setzt der Fristbeginn jedoch die Entscheidung des Verbrauchers fir eine
Variante der Nacherfillung voraus, da der Anspruch ansonsten nicht fallig ist.

Wird die Frist fur die Nacherfillung vom Unternehmer nicht eingehalten, kann der Verbraucher unmit-
telbar und ohne weitere Zwischenschritte vom Vertrag zurticktreten (8 475d Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F.).

Auch die Ubrigen Voraussetzungen werden zu Gunsten des Verbrauchers gesenkt:

Nach § 475d Abs. 2 BGB n.F. kann der Verbraucher sofort zurticktreten, wenn sich trotz der vom Un-
ternehmer versuchten Nacherfillung ein Mangel zeigt. Es soll nicht mehr darauf ankommen, ob der
Mangel trotz einer Nacherfillung fortbesteht oder anlasslich der Nachbesserung ein neuer Mangel vom
Unternehmer verursacht worden ist.

Teilweise wird aus der Formulierung der Schluss gezogen, dass Verbraucher generell nach einem er-
folglosen Nachbesserungsversuch vom Vertrag zuriicktreten kénnen. Dies ist jedoch der Gesetzesbe-
grindung zufolge nicht der Fall. Die Anzahl der mdglichen Nachbesserungsversuche wird weder durch
die Warenkaufrichtlinie noch durch § 475d Abs. 2 Nr. 2 BGB n.F. geregelt. Vielmehr soll dies anhand
des Einzelfalls bestimmt werden, abhangig von der Art und dem Wert der Kaufsache sowie der Art und
der Bedeutung des Mangels. Die MaR3stabe werden hier wie oben bei der Frist zur Nacherfiillung erst
im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung konkretisiert werden. Dies erschwert die praktische An-
wendung der neuen Regelungen. Vermutlich wird die Regelung dazu fuhren, dass héaufiger als bisher
ein Rucktritt nach einem erfolglosen Nacherflllungsversuch in Betracht kommen wird.

Ob auch dann ein sofortiger Rucktritt méglich ist, wenn sich innerhalb der Gewahrleistungsfrist nach
einer Nachbesserung mit groRem zeitlichen Abstand ein neuer Mangel zeigt, Iasst sich aktuell nicht
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abschlielend beurteilen. Wéahrend der Wortlaut des § 475d Abs. 1 Nr. 2 BGB dafir spricht, wird diese
Fallkonstellation in der Begriindung nicht erwahnt. Darin sind lediglich die Falle angesprochen, dass die
Nachbesserung erfolglos ist und dass der Unternehmer dabei einen anderen Mangel verursacht.

Nach § 475d Abs. 1 S. 3 BGB n.F. bedarf es einer Nachbesserungsfrist auch nicht, wenn der Mangel
derart schwerwiegend ist, dass der sofortige Ricktritt gerechtfertigt ist. Der Gesetzesbegriindung zu-
folge sollen die widerstreitenden Interessen des Verbrauchers und des Unternehmers im Einzelfall im
Rahmen einer Abwégung berticksichtigt werden. Die weitere Konkretisierung hat der Gesetzgeber be-
wusst der Rechtsprechung tberlassen und auch insoweit eine unklare Rechtslage geschaffen.

Nach Auffassung des HDE sollte die Anwendung der Regelung auf ganz aul3ergewthnliche Falle be-
grenzt sein, in denen der Verbraucher wegen der Art des Mangels kein Vertrauen in die Féahigkeit des
Verkaufers haben kann, einen vertragsgemafen Zustand herzustellen. Dafur spricht aus unserer Sicht
der Charakter der Ausnahmevorschrift. Die Warenkaufrichtlinie nennt als Beispiel ein Antivirenpro-
gramm, dass selbst einen Virus enthalt. Auch an dem Beispiel zeigt sich, dass fur die Ausnahmevor-
schrift nicht jeder Mangel ausreichen kann, der dazu fihrt, dass eine Ware ihre Funktion verliert, son-
dern dass ganz besonders schwerwiegende Aspekte hinzutreten, die das Vertrauen in den Verkaufer
und dessen Produkte erheblich beeintrachtigen.

Es bleibt aber letztlich abzuwarten, wie die Regelung von der Rechtsprechung ausgelegt werden wird.

Nach & 475d Abs. 1 Nr. 4 BGB kann der Verbraucher auch sofort zurticktreten, wenn der Unternehmer
die gemaR § 439 Abs. 1 und 2 oder § 475 Abs. 5 BGB ordnungsgemaé&fe Nacherfullung verweigert hat.
Die Regelung umfasst sowohl Falle einer berechtigten Verweigerung der Nacherfiullung wegen unver-
haltnisméafig hoher Kosten nach § 439 Abs. 4 BGB als auch Féalle der unberechtigten Verweigerung der
Nacherfillung. Es sind nicht blof3 die Féalle erfasst, in denen der Unternehmer jede Einstandspflicht
zurtckweist. Auch wenn sich der Unternehmer weigert, die Kosten der Nacherfillung entgegen § 439
Abs. 2 BGB vollstandig zu tragen, ist ein sofortiger Rucktritt moglich. Das gleiche gilt, wenn eine frist-
gerechte Nacherfullung oder eine Nacherfullung ohne erhebliche Unannehmlichkeiten verweigert wird.
Im Vergleich zur bisherigen Rechtslage werden die formellen Anforderungen an die Verweigerung des
Verkaufers gesenkt. 8 475d Abs. 1 S. 4 BGB n.F. setzt nicht mehr voraus, dass die Nacherfullung
sernstlich und endgultig“ verweigert wird.

§ 475d Abs. 5 BGB n.F. lasst eine Nacherfullungsfrist entfallen, wenn es nach den Umsténden offen-
sichtlich ist, dass der Unternehmer nicht gem. § 439 Abs. 1 und 2 sowie § 475 Abs. 5 BGB n.F. ord-
nungsgeman erfillen wird. In diesen Féllen ist eine Verweigerung durch den Unternehmer nicht erfor-
derlich.

Anstatt vom Vertrag zurlickzutreten kann der Verbraucher auch nach § 441 BGB den Kaufpreis min-
dern. Nach § 475d Abs. 2 BGB n.F. sind die 0. g. Ausnahmen von der Nacherfullungsfrist auch auf die
Forderung des Schadensersatzes statt der Leistung nach § 281 Abs. 1 BGB anwendbar.

Neu ist auch die ausdriickliche Regelung des § 439 Abs. Abs. 6 BGB n.F. fiir den Fall der Ersatzliefe-
rung, dass der Verkaufer die mangelhafte Sache auf eigene Kosten zurtickzunehmen hat. Im Falle einer
Ersatzlieferung hat der Verkaufer gegeniiber dem Verbraucher weiterhin keinen Anspruch auf Nut-
zungsersatz (8 439 Abs. 5i.V.m. § 475 Abs. 3 BGB).

Wenn der Verbraucher berechtigt vom Vertrag zurlcktritt, ist der Handler zur Erstattung des Kaufpreises
verpflichtet. Fur die Falligkeit des Ruckerstattungsanspruchs reicht es aus, dass der Verbraucher die
Rucksendung nachweisen kann. Das Versandrisiko tragt damit der Unternehmer. Die Kosten der Riick-
gabe der Ware hat ebenfalls der Unternehmer zu tragen (8§ 475 Abs.6 BGB n.F.).
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7. Erweiterung des Verkauferregresses, 88 445a und b
BGB n.F.

Mit der Erweiterung der Verbraucherrechte geht auch eine entsprechende Erweiterung des Regressan-
spruchs des Verkaufers einher. Danach kann der Verkaufer von seinem Lieferanten Ersatz der Aufwen-
dungen verlangen, die er im Verhaltnis zum Kaufer nach § 439 Abs. 2, 3 und 6 Abs. 2 sowie nach § 475
Abs. 4 BGB zu tragen hatte, wenn der vom Kaufer geltend gemachte Mangel bereits beim Gefahruber-
gang auf den Verkaufer vorhanden war oder in einer Verletzung der Aktualisierungspflicht nach § 475b
Abs. 4 beruht.

Der Regressanspruch umfasst daher explizit auch die Kosten der Riicknahme der mangelhaften Ware
bei einer Ersatzlieferung (8439 Abs. 6 S. 2 BGB n.F.) und der Nachbesserung im Rahmen der Verlet-
zung der Aktualisierungspflichtim Rahmen der objektiven Anforderungen nach § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB
n.F., also wahrend des Zeitraums, den der Verbraucher erwarten kann. Dagegen haftet der Lieferant
nicht fur dariber hinausgehende Vereinbarungen zwischen Verkaufer und Verbraucher zur Bereitstel-
lung von Aktualisierungen nach 8 475b Abs. 3 Nr. 2 BGB n.F.

Besondere Vorschriften bestehen bisher fiir die Verjghrung des Regressanspruchs. Grundséatzlich ver-
jahrt auch der Aufwendungsersatzanspruch nach § 445a BGB innerhalb von zwei Jahren ab Ablieferung
der Sache vom Lieferanten an den Verkaufer. Weil dies aber regelmaf3ig dazu fihren wirde, dass die
Aufwendungsersatzanspriche (Regressanspriche) des Verkaufers vor den Mangelbeseitigungsan-
spruchen des Verbrauchers gegentber dem Verkaufer verjahren, gibt es auch hier bereits seit langem
eine Ablaufhemmung. Durch die Ablaufhemmung des § 445b Abs. 2 S. 1 BGB verjahren die Regress-
anspriche des Verkaufers nicht vor Ablauf von zwei Monaten ab dem Zeitpunkt, zu dem der Verkaufer
die Anspriiche des Kaufers erfilllt hat. Diese Ablaufhemmung ist jedoch nach aktueller Rechtslage wie-
derum begrenzt, so dass die Anspriiche des Verkaufers spatestens nach finf Jahren ab der Ablieferung
der Sache vom Lieferanten an den Verkaufer verjahren. Diese Begrenzung der Ablaufhemmung wurde
nun gestrichen. Dies ist angesichts der Regelungen zur Aktualisierungsverpflichtung fir digitale Ele-
mente einer Ware auch sachgerecht, um eine Regresslicke zu vermeiden. Denn der Aktualisierungs-
zeitraum ist sehr unbestimmt und es ist bei teureren Geréaten denkbar, dass der Aktualisierungszeitraum
und die sich anschlieBende Ablaufhemmung von 12 Monaten zusammen fuinf Jahre ab Ablieferung an
den Verbraucher ausmachen kénnen. Da die Begrenzung der Ablaufhemmung nach § 445b Abs. 2 S.
2 BGB a.F. aber mit der Ablieferung des Lieferanten an den Verkaufer beginnt, wirde bereits in diesem
Fall eine Regressliicke bestehen.

Kunftig kann der Regressanspruch gegeniiber dem Lieferanten daher auch noch nach Ablauf von flnf
Jahren geltend gemacht werden. Der Regressanspruch muss aber weiter innerhalb von zwei Monaten
ab der Erfullung der Anspriche des Verbrauchers geltend gemacht werden. Ansonsten tritt im Hinblick
auf die Regressanspriiche Verjahrung ein, wenn die Ablieferung vom Lieferanten an den Verkaufer
mehr als zwei Jahre zurtickliegt.

Beim Verbrauchsguterkauf gilt weiter die Regelung des § 478 Abs. 2 BGB, nach der von den wesentli-
chen Regelungen fur den Regressanspruch nicht abgewichen werden kann, wenn dem Ruckgriffsglau-
biger kein gleichwertiger Ausgleich eingerdumt wird. Hier werden ausdriicklich auch die Regelungen zu
Waren mit digitalen Elementen in den 88 475b und 475c BGB n.F. einbezogen.
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8. Anforderungen an eine Garantie, 8 479 BGB n.F.

Die Vorgaben fur Garantien sind wie bisher in § 479 BGB geregelt. Die inhaltlichen Anforderungen an
die Garantieerklarung wurden jedoch ausgeweitet.

Die Garantieerklarung muss danach mindestens folgenden Inhalt haben:

e den Hinweis auf die gesetzlichen Rechte des Verbrauchers sowie auf die Unentgeltlichkeit der
Inanspruchnahme und dass diese Rechte durch die Garantie nicht eingeschrankt werden (8
479 Abs. 1 Nr.1)

e den Namen und die Anschrift des Garantiegebers (Nr.2)

e das vom Verbraucher einzuhaltende Verfahren fir die Geltendmachung der Garantie (Nr.3)

e die Nennung der Ware, auf die sich die Garantie bezieht (Nr. 4)

¢ die Bestimmungen der Garantie, insbesondere die Dauer und den rdumlichen Geltungsbereich
des Garantieschutzes (Nr.5)

Die Garantieerklarung ist dem Verbraucher nach § 479 Abs. 2 BGB n.F. auf einem dauerhaften Daten-
trager nach 8§ 126b S. 2 BGB zur Verfligung zu stellen, also auf Papier, USB-Stick, CD-ROM, Speicher-
karte oder E-Mail.

Der Gesetzeshegriindung zufolge bleibt es der unternehmerischen Entscheidung Uberlassen, ob die
Garantieerklarung etwa gemeinsam mit vorvertraglichen Informationen, bei Vertragsschluss oder ge-
meinsam mit der Kaufsache zur Verfigung gestellt wird (vgl. BT-Drs. 19/27424, S. 48).

Unklar ist dagegen die Frage, was unter dem Begriff des Zur-Verfiigung-Stellens zu verstehen ist.
Hierzu enthalt weder die Gesetzesbegriindung noch die Warenkaufrichtlinie selbst ndhere Hinweise.
Da dem Verbraucher die Garantieerklarung auf einem dauerhaften Datentrager zur Verfiigung zu stellen
ist, reicht ein Aushang — wie bei den Informationen nach Art. 246 EGBGB - nach Einschatzung des HDE
nicht aus, da dieser dem Verbraucher keine Aufbewahrung und Widergabe der Erklarung nach § 126b
BGB ermdoglicht. Die Anforderungen sind dagegen rechtssicher zu erfillen, wenn der dauerhafte Da-
tentradger mit der enthaltenen Garantieerklarung an den Verbraucher persénlich oder mit der Ware
selbst ausgehéandigt wird, z.B. durch eine Beilage mit dem Produkt in der Verpackung.

Letzteres ist jedoch bei eigenstandigen Handlergarantien oftmals nicht méglich, weil dazu die Verpa-
ckungen gedffnet werden missten, um die Garantieerklarung des Handlers beizufligen. Ein personli-
ches Aushéandigen der jeweiligen Garantieerklarung zu dem vom Verbraucher erworbenen Produkt flhrt
jedoch insbesondere im stationaren Handel zu einem groRen Aufwand. Daher stellt sich die Frage, ob
auch das fur den Verbraucher gut sichtbare Auslegen der Garantieerklarung, z.B. in Papierform, aus-
reichend ist, um den Anforderungen des 8§ 479 Abs. 2 BGB n.F. zu genligen. Daflr spricht, dass das
Zur-Verfugung-Stellen auch bei den Informationspflichten nach Art. 246 EGBGB lediglich die Mdglich-
keit des Verbrauchers zur Kenntnisnahme erfordert. Dementsprechend kann es nach unserer Auffas-
sung auch ausreichen, wenn dem Verbraucher die Mithahme des dauerhaften Datentréagers mit der
Garantieerklarung ermdglicht wird, ohne diesen persénlich auszuhéndigen. Dazu sollte nach Eischéat-
zung des HDE sichergestellt sein, dass der Verbraucher auf den tblichen Kaufwegen leicht auffinden
kann und zumindest einmal die Méglichkeit zur Mitnahme der Garantieerklarung hat. Denkbare Ausla-
gepunkte sind das Ausstellungsstiick im Verkaufsraum, der Beratungstresen und der Kassenbereich.
Nicht ausreichend ist nach Einschatzung des HDE ein Ort im Ladengeschaft, den der Verbraucher ty-
pischerweise beim Kauf des jeweiligen Produktes nicht passiert. Da zu dieser Frage bei der praktischen
Umsetzung des § 479 Abs. 2 BGB n.F. noch keine Rechtsprechung vorliegt, ist dieses Vorgehen ins-
gesamt jedoch nicht risikolos zu praktizieren. Handler, die Abmahnungen und Unterlassungsklagen aus
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diesem Grund sicher vermeiden mdchten, sollten dem Verbraucher die Garantieerklarung auf einem
dauerhaften Datentrager Ubergeben, z.B. ausgedruckt auf Papier.

8§ 479 Abs. 3 BGB n.F. bestimmt au3erdem, dass der Verbraucher bei einer Haltbarkeitsgarantie des
Herstellers wahrend der Garantiezeit immer mindestens einen Anspruch auf Nacherfullung im gesetzli-
chen Umfang hat. Auch diese Regelung des Mindestinhalts fir eine Herstellergarantie ist neu.

9. Verkirzung der Verjahrungsfrist fur gebrauchte Waren,
8 476 Abs. 2 BGB n.F.

Die neue Warenkaufrichtlinie 1asst ausdriicklich eine Verkurzung der Verjahrungsfrist bei gebrauchten
Waren auf ein Jahr zu. Der aktuelle Zustand der Europarechtswidrigkeit des § 476 Abs.2 BGB a.F. wird
daher durch die neue Warenkaufrichtlinie ab dem 01.01.2022 beendet.

Jedoch werden die formellen Anforderungen an die Verkirzung der Gewahrleistungs- bzw. Verjah-
rungsfrist auf ein Jahr stark erhdht. Nach § 476 Abs. 2 S. 2 BGB n.F. ist die Vereinbarung einer ver-
kirzten Verjahrungsfrist fir gebrauchte Waren nur unter den gleichen hohen Anforderungen wirksam
wie eine Vereinbarung einer zum Nachteil des Verbrauchers abweichenden Beschaffenheit der Kauf-
sache (s. o. unter 4.). Danach ist auch hierbei erforderlich, dass

e der Verbraucher vor Abgabe seiner Vertragserklarung eigens davon in Kenntnis gesetzt wurde,
dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von den objektiven Anforderungen abweicht und
e diese Abweichung im Vertrag ausdriicklich und gesondert vereinbart wurde.

Eine Verklrzung der Verjahrungsfrist durch AGB ist daher kiinftig nicht mehr maglich.

Die gleichen hohen formellen Anforderungen gelten fir eine Verklirzung des Aktualisierungszeitraums
bei gebrauchten Waren mit digitalen Elementen.
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