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halb der Verjihrungsfrist gezeigt hat, die Verjihrung nicht vor Ablauf von vier** Mo-
naten nach dem Zeitpunkt eintritt, in dem sich der Mangel erstmals gezeigt hat. Zwar
sehen bereits die allgemeinen Vorschriften der §§ 203ff. BGB (Ablauf-)Hemmungen bei
Verhandlungen, RechtsverfolgungsmaBnahmen uA vor. Nach Ansicht des Gesetzgebers
reichten diese Bestimmungen aber nicht aus, um den Vorgaben der Digitale-Inhalte-RL
im Hinblick auf eine effektive Durchsetzungsmdglichkeit der Gewihrleistungsanspriiche zu
geniigen, da auch die Einleitung verjahrungshemmender Malnahmen stets eine gewisse
Zeit in Anspruch nihme, so dass der Verbraucher faktisch gehindert wire, seine Anspriiche
geltend zu machen, wenn ein Mangel erst zum Ende der Dauer der Gewihrleistungsfrist
offenbar wurde.*7 § 327 Abs. 4 BGB soll also den Schutz fiir Verbraucher erweitern und
tritt daher nur erginzend neben die §§ 203 ff. BGB, die weiter uneingeschrinkt anwend-
bar sind.

§ 327 Abs. 4 BGB hemmt lediglich ggf. den Ablauf der Verjihrung. Die Norm indert
aber nichts daran, dass der jeweilige Anspruch schon vor Ablauf der Verjahrung un-
tergehen kann und seine Durchsetzung dann aus diesem Grund ausgeschlossen ist. Dies
kann insbesondere im Hinblick auf den Anspruch auf Nacherfiillung gemil3 § 3271 BGB
bei einer dauerhaften Bereitstellung der Fall sein, da dieser Anspruch dort nur wihrend des
Bereitstellungszeitraums besteht.

b) Bei Vertragen iiber eine dauerhafte Bereitstellung

§ 327j Abs. 2 BGB sieht vor, dass die in § 327i Nr. 1 und 3 BGB bezeichneten Anspriiche
nicht vor Ablauf von zwolf Monaten nach dem Ende des Bereitstellungszeitraums ver-
jihren. Wenn die Anspriiche schon gemil3 § 327j Abs:'l BGB spiter verjihren, hat § 327j
Abs. 2 BGB keine Rechtsfolgen.*® Mit der Regelung des § 327j Abs. 2 BGB wollte der
Gesetzgeber einen Gleichlauf mit der entspréchenden Regelung in'§ 475¢ Abs. 1 BGB
erreichen.*” Die’ Ablauthemmung ist freilich nur im Hinblick auf die in §327i Nr. 3 BGB
genannten Anspriiche auf Schadens- und Aufwendungsersatz von praktischer Be-
deutung. Denn ein Nacherfiillungsanspruch des Verbrauchers besteht bei Vertrigen iiber
eine dauerhafte Bereitstellung nur wihrend. des Bereitstellungszeitraums. Denn wihrend
der Verbraucher beiVertrigen iiber eine einmalige Bereitstellung oder'\eine Reihe einzel-
ner Bereitstellungen grundsitzlich einen unbefristeten Zugang zum digitalen Produkt und
unbefristete Nutzungsrechte an ihm erhalten soll (vgl. Erwigungsgrund 56 Digitale-Inhal-
te-RL), beschrinken sich diese Rechte des Verbrauchers bei Vertrigen tiber eine dauerhaf-
te Bereitstellung auf den Bereitstellungszeitraum (vgl. Erwigungsgriinde 57 Digitale-Inhal-
te-RL). Nach Ablauf des Bereitstellungszeitraums kann der Verbraucher aber nicht
mehr die Herstellung der VertragsmifBigkeit des digitalen Produkts verlangen. Denn die
Pflicht zur Herstellung der VertragsmilBigkeit setzt voraus, dass das digitale Produkt nach
dem Vertrag weiter von dem Verbraucher genutzt werden darf. Der Anspruch auf Nacher-
filllung gemiB § 3271 BGB erlischt daher wie der (Primir-)Anspruch auf Erhaltung der
VertragsmiBigkeit beim Mietvertrag nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB mit Ablauf der Vertrags-
zeit. § 327j Abs. 2 BGB geht insofern ins Leere.

c) Bei Verletzung einer Aktualisierungspflicht

Eine bedingte Ablauthemmung wie § 327j Abs. 2 BGB sicht auch § 327j Abs. 3 BGB
fiir Anspriiche aufgrund der Verletzung einer Aktualisierungspflicht vor. Danach verjihren
solche Anspriiche nicht vor Ablauf von zwdlf Monaten nach dem Ende des fiir die Aktua-

496 Im urspriinglichen RegE war noch eine Frist von zwei Monaten als ausreichend erachtet worden, vgl.
BT-Drs. 19/27653, 63. Dies wurde im weiteren Gesetzgebungsverfahren ohne nihere Begriindung auf
vier Monate verlingert, BT-Drs. 19/31116, 10.

7 Vgl. BT-Drs. 19/27424, 40 zur Parallelvorschrift des § 475e Abs. 3 BGB.

48 BT-Drs. 19/31116, 10.

+9 BT-Drs. 19/31116, 10.
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lisierungspflicht maBgeblichen Zeitraums. Da dieser Zeitraum bei Vertrigen iiber eine
dauerhafte Bereitstellung der Bereitstellungszeitraum ist und die Aktualisierungspflicht bei
diesen Vertrigen nur eine spezielle Unterpflicht der allgemeinen Pflicht zur Erhaltung der
VertragsmiBigkeit nach § 327¢ Abs. 1 BGB darstellt, hat § 327j Abs. 3 BGB hier neben
Abs. 2 keine eigenstindige Bedeutung.

Relevant ist § 327j Abs. 3 BGB nur bei Vertrigen iber eine einmalige Bereitstellung
oder eine Reihe einzelner Bereitstellungen, bei denen die Aktualisierungspflicht den
Zeitraum verlingert, wihrend dessen der Unternehmer die VertragsmifBigkeit gewihrleis-
ten muss. In diesem Sinne ist auch § 327j Abs. 3 BGB weit auszulegen, so dass unter den
,Anspriiche[n] wegen einer Verletzung der Aktualisierungspflicht™ alle Anspriiche nach
§ 3271 Nr. 1 und 3 BGB zu verstehen sind, die sich auf einen Mangel beziehen, der durch
eine geschuldete Aktualisierung hitte verhindert werden miissen. Der fiir die Aktualisie-
rungspflicht maBgebliche Zeitraum bestimmt sich in den Fillen des § 327¢ Abs.2 S. 1
Nr. 3 BGB nach den Vereinbarungen der Parteien und im Ubrigen nach § 327f Abs. 1
S. 3 Nr. 2 BGB (— Rn. 2691t).

4. Zeitliche Begrenzung der Gestaltungsrechte

Nach § 194 Abs. 1 BGB unterliegen nur Anspriiche der Verjihrung. Auch Gestaltungs-
rechte soll der Inhaber aber regelmifBig nicht zeitlich unbegrenzt austiben kénnen. Mit
§ 218 BGB hat der Gesetzgeber daher eine exemplarische Regelung geschaften, durch die
er die Wirksamkeit eines Ruiicktritts wegen nicht oder nicht vertragsgemil erbrachter
Leistung davon abhingig macht, dass der respektive Anspruch auf die Leistung oder der
Nacherfiillungsanspruch noch nicht verjihrt istroder der Schuldner sich noch nicht darauf
berufen hat. Fiir andere Gestaltungsrechte verweist der Gesetzgeber_regelmiBig auf eine
entsprechende _Anwendung des § 218 BGB (vgl. § 438 Abs. 5 BGB; § 634a Abs. 5
BGB). Diesem Ansatz. folgt der Gesetzgeber auch im Hinblick auf die Rechte zur Ver-
tragsbeendigungund zur Minderung bei Vertrigen tiber digitale;Produkte. So findet § 218
BGB auf das Recht zur Vertragsbeendigung im Fall einer unterbliebenen Bereitstellung
nach § 327c Abs. 5/ BGB find im Fall ¢iner Vertragswidrigkeit)des|digitalen Produkts nach
§ 327 Abs. 5/ BGB_entsprechende Anwendung! und/ §1218 BGB. ist gemil' § 327j Abs. 5
BGB auch auf das Recht zur Minderung entsprechend anwendbar. Soweit die Anspriiche
auf Bereitstellung bzw. auf Nacherfiillung verjihrt sind und der Unternehmer sich auf die
Verjahrung beruft, kann der Verbraucher den Vertrag also nicht mehr wirksam beenden
bzw. sein Minderungsrecht nicht linger wirksam ausiiben.

Keine besonderen Rechte des Verbrauchers sieht § 327j Abs. 5 BGB fiir den Fall vor,
dass er seine Rechte zur Vertragsbeendigung bzw. Minderung aufgrund Zeitablaufs ge-
mil § 218 BGB nicht mehr wirksam ausiiben kann. Nach dem tiberkommenen Vertrags-
recht der § 438 Abs. 4 S. 2, Abs. 5 Fall 2 BGB und § 634a Abs. 4 S. 2, Abs. 5 Fall 2 BGB
bestiinde in diesem Fall ein Leistungsverweigerungsrecht, dessen Ausiibung den Vertrags-
partner zum Ruicktritt berechtigen wiirde (§ 438 Abs. 4 S. 3 BGB und § 634a Abs. 4 S. 3
BGB). Der Gesetzgeber hat sich bei der Regelung des § 327j Abs. 5 BGB an § 438 Abs. 4
S. 1 BGB orientiert, die Bestimmungen der § 438 Abs. 4 S. 2 und 3 BGB jedoch bewusst
nicht iibernommen.’” Eine Begriindung fiir diese Abweichung von den allgemeinen
Grundsitzen findet sich in den Materialien jedoch nicht und es ist auch keine Rechtferti-
gung fiir die Ungleichbehandlung ersichtlich. Vielmehr legt der Verweis auf lediglich
§ 438 Abs. 4 BGB in den Materialien nahe, dass der Gesetzgeber sich nicht bewusst war,
dass die Regelungen der § 438 Abs. 4 S.2 und 3 BGB keine speziellen Regelungen des
Kaufrechts, sondern allgemeine Grundsitze des Vertragsrechts darstellen. Insofern liegt eine
subjektive und eine objektive Regelungsliicke vor, die durch eine Gesamtanalogie zu

500 BT-Drs. 19/27653, 64.
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§ 438 Abs. 4 S. 2 und 3, Abs. 5 Fall 2 BGB sowie § 634a Abs. 4 S. 2 und 3, Abs. 5
Fall 2 BGB zu schlieBen ist.>!

V. Abweichende Vereinbarungen

Der deutsche Gesetzgeber hat die Art und Weise sowie den Umfang zulissiger von den
§§ 327-327s BGB abweichender Vereinbarungen recht untbersichtlich geregelt. Dies fin-
det seinen Grund darin, dass der Gesetzgeber im Kern der Struktur der Digitale-Inhalte-
RL folgt, die einschligige Vorgaben in Art. 8 Abs. 5 Digitale-Inhalte-RL flir abweichende
Vereinbarungen iiber Produktmerkmale macht und den zwingenden Charakter der tibri-
gen Vorschriften in Art. 22 Digitale-Inhalte-RL niher bestimmt. Der deutsche Gesetzge-
ber hat dies mit der getrennten Behandlung in § 327h BGB und § 327s BGB tibernom-
men, obwohl er den sachlichen Zusammenhang erkannt hat, wie aus § 327s Abs. 5 BGB
ersichtlich ist, der ausdriicklich hervorhebt, dass § 327h BGB von den Bestimmungen des
§ 327s BGB unberiihrt bleibt und damit Vorrang hat. Beide Normen miissen daher als
Einheit gelesen und verstanden werden. Dabei findet sich die Grundregel in § 327s
Abs. 1 BGB (— Rn. 384ft.), wihrend § 327h BGB (— Rn. 388ff.)) und § 327s Abs. 2
BGB (— Rn. 394ff) leges speciales hierzu bilden. § 327s Abs. 4 BGB enthilt eine Son-
derregel flir Vereinbarungen tiber den Ausschluss oder die Beschrinkung von Anspriichen
auf Schadensersatz (— Rn. 396f.) und § 327s Abs. 3 BGB sichert die §§ 327—-327s BGB
allgemein gegen Umgehungen zum Nachteil des Verbrauchers (— Rn. 398).

1. Grundregel

Die §§ 327-327s BGB sind ‘nach § 327s Abs. 1 BGB grundsitzlich! halbzwingend aus-
gestaltet, indem sich‘der Unternehmer nicht auf eine Vereinbarung mit'dem Verbraucher
berufen kann, die zum Nachteil fiir den Verbraucher von diesen Vorschriften abweicht, es
sei denn, dass die Vereinbarung erst nach der Mitteilung des Verbrauchers gegeniiber dem
Unternehmer iberdie unterbliebene Bereitstellung oder iiber, den, Mangel des digitalen
Produkts getroften wurde.-Der Gesetzgeber hat bewusst nicht die| Nichtigkeit abweichen-
der Vereinbarungen angeordnet, um insbesondere eine mogliche Anwendung des § 139
BGB und damit eine fiir den Verbraucher regelmiBig nachteilige Gesamtnichtigkeit des
Vertrags auszuschlieBen.>"? Stattdessen hat der deutsche Gesetzgeber die bereits etablierte
Losung des § 476 Abs. 1 S. 1 BGB aF iibernommen, nach der die missbilligte Klausel zwar
wirksam sein soll’®® und es lediglich dem Unternehmer verwehrt wire, sich auf diese wirk-
same Klausel zu berufen. Allen anderen wire dies indes gestattet. § 327s Abs. 1 BGB soll
allerdings Art. 22 Abs. 1 Digitale-Inhalte-RL umsetzen, der bestimmt, dass der Verbrau-
cher nicht an die betroffenen Klauseln gebunden ist. Insofern ist auch § 327s Abs. 1 BGB
richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass allgemein niemand sich auf die Wirk-
samkeit der Klausel gegeniiber dem Verbraucher berufen kann.

Nach dem Wortlaut soll die Regelung des Abs. 1 simtliche Vereinbarungen erfassen, die
zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 327—-327s BGB abweichen. Wie sich aus der
Ausnahmebestimmung des letzten Halbsatzes ergibt, zielt Abs. 1 jedoch blof3 auf solche
Vereinbarungen ab, die Rechte des Verbrauchers im Hinblick auf die Bereitstellung und
die VertragsmaiBigkeit des digitalen Produkts betreffen.’™ Denn bei Abweichungen
von anderen Normen ist die Ausnahmebestimmung erkennbar sinnlos. Wie sich auch aus
der Gesetzesbegriindung ergibt, hatte auch der Gesetzgeber nur einen entsprechend be-

501 AA offenbar MiiKoBGB/Metzger BGB § 327j Rn. 11.

502 Vgl. BeckOK BGB/Faust, 60. Ed. 1.11.2021, BGB § 476 Rn. 21.

503 AA zu § 476 BGB aF MiiKoBGB/S. Lorenz BGB § 476 Rn. 16.

504 Dies umfasst auch Abreden, durch welche Verjihrungsfristen verkiirzt werden, und die durch § 476 Abs. 2
BGB beim Verbrauchsgiiterkauf besonders behandelt werden, vgl. BT-Drs. 19/27653, 80.
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grenzten Anwendungsbereich des Abs. 1 nach dem Vorbild des § 476 Abs. 1 S. 1 BGB vor
Augen.’% Gleichwohl dienen auch im Ubrigen viele Bestimmungen der §§ 327ff. BGB
dem Schutz des Verbrauchers, so dass die ratio des § 327s Abs. 1 BGB auch insofern ein-
schligig ist. Bei diesen Vorschriften kann die Ausnahmeregelung des § 327s Abs. 1 letzter
Hs. BGB aber keine Anwendung finden, da die Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers hier
nach Mitteilung tiber die Pflichtverletzung des Unternehmers nicht geringer ist als zuvor.
§ 327s Abs. 1 letzter Hs. BGB ist entsprechend teleologisch zu reduzieren.

§ 327s Abs. 1 BGB verlangt, dass die Vereinbarung von den erfassten Vorschriften ab-
weicht. Diese Regelung muss zusammen mit dem in Abs. 3 geregelten Umgehungsverbot
gelesen werden. Durch beide Bestimmungen soll insgesamt ein umfassender Schutz des
Verbrauchers gewihrleistet werden. Eine exakte Abgrenzung zwischen einer Abweichung
iSd Abs. 1 und einer Umgehung iSd Abs. 3 ist daher nicht notwendig. Der Begriff der
Abweichung ist jedoch weit zu verstehen und erfasst jede Klausel, deren Tatbestand
sich wenigstens teilweise mit dem einer erfassten gesetzlichen Vorschrift deckt oder tiber-
schneidet und die hieran eine andere Rechtsfolge kniipft.>?

Uneingeschrinkt wirksam sind Abreden der Parteien iiber Gewihrleistungsrechte
des Verbrauchers, welche die Parteien nach der Mitteilung des Verbrauchers gegen-
iiber dem Unternehmer iiber die unterbliebene Bereitstellung oder tiber den Mangel
des digitalen Produkts getroffen haben (s. auch Art. 22 Abs. 1 Digitale-Inhalte-RL; § 476
Abs. 1 S. 1 BGB). Durch diese Regelung soll der Schutz des Verbrauchers gesichert wer-
den, der iiber seine Gewihrleistungsrechte erst dann frei disponieren koénnen soll, wenn
diese Rechte entstanden sind und davon ausgegangen werden kann, dass er um ihre Ent-
stehung auch wei. Aus Griinden der Rechtssicherheit kniipft das Gesetz nicht unmittel-
bar an diese Kenntnis an, sondern stellt auf das objektiv-iuBlere Merkmal der Mitteilung
ab. Dabei geniigt nach dem Wortlaut nur gine Mitteilung des Verbrauchers an den
Unternehmer (vgl. auch schon § 476 Abs.'1 S.1 BGB aF). Eine Mitteilung des Unter-
nehmers an den Verbraucher, etwasim Rahmen einer Produktwarnung, wiirde dagegen
keine abweichenden Vereinbarungen iSd Abs. 1 ermdglichen.;Da in einerssolchen Kon-
stellation eine zusitzliche Mitteilung des Verbrauchers an den Unternehmer praktisch aus-
geschlossen ist, wiren gerichtliche' oder auBergerichtlichen Vergleiche \hier nicht moglich.
Dies widersprache aber!dem Telos!des Abs..1. und!ginge auch iiber'den allgemein als erfor-
derlich anerkannten Schutzstandard hinaus. Denn nach § 327h BGB ist es sogar moglich,
von den dort genannten gesetzlichen Anforderungen an das Produkt abzuweichen und
insofern siamtliche gesetzlichen Gewihrleistungsrechte des Verbrauchers auszuschlieBen,
wenn der Verbraucher durch den Unternehmer iiber die Abweichung, dh den Mangel, in
Kenntnis gesetzt wurde und die Parteien die Abweichung ausdriicklich und gesondert in
ihrem Vertrag als zulissig vereinbart haben. Soweit der Unternehmer den Verbraucher hin-
reichend konkret auf einen bestehenden Mangel des digitalen Produkts hingewiesen hat,
muss daher allgemein eine nachtrigliche Vereinbarung iSd § 327s Abs. 1 BGB mdglich
sein.57 Hierfiir spricht auch die Regelung iiber nachtrigliche Abreden iiber Anderungen
des digitalen Produkts in § 327s Abs. 2 BGB, wo allein auf die Information des Verbrau-
chers abgestellt wird (ausfiihrlich — Rn. 395). Fiir Mitteilungen des Unternehmers vor
Vertragsschluss stellt § 327h BGB dagegen eine lex specialis dar.

2. Abweichende Vereinbarungen iiber objektive Anforderungen an das Produkt

Eine eigenstindige Regelung, die nach § 327s Abs. 5 BGB von den iibrigen Bestimmun-
gen des § 327s BGB unberthrt bleibt, haben abweichende Vereinbarungen iiber Pro-

305 BT-Drs. 19/27653, 80.

5% Anders, da nur auf das Ergebnis der Klausel abstellend und damit auch jede Umgehung erfassend, MiiKo-
BGB/S. Lorenz BGB § 476 Rn. 8 fiir § 476 BGB aE

507 So auch schon BeckOK BGB/Faust, 60. Ed. 1.11.2021, BGB § 476 Rn. 23 zu § 476 Abs. 1 S. 1 BGB
aF; aA insofern indes MiiKoBGB/S. Lorenz BGB § 476 Rn. 13.

142



B. Allgemeine Vorschriften Kapitel 4

duktmerkmale in § 327h BGB erhalten. Solche Vereinbarungen unterfielen grundsitz-
lich auch § 327s Abs. 1 BGB; § 327h BGB stellt insofern eine lex specialis dar.

§ 327h BGB dient der Umsetzung von Art. 8 Abs. 5 Digitale-Inhalte-RL, der wie die
Parallelvorschrift des Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL die vertragliche Abweichung von ge-
setzlich vorgesehenen objektiven Anforderungen nur unter Einhaltung bestimmter stren-
ger Formen zulisst. Nach § 327h BGB kann von den objektiven Anforderungen nach
§ 327¢ Abs. 3 S.1 Nr. 1-5 und S. 2 BGB, § 327f Abs. 1 BGB und § 327g BGB nur abge-
wichen werden, wenn der Verbraucher vor Abgabe seiner Willenserkliarung eigens davon
in Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal des digitalen Produkts von diesen
objektiven Anforderungen abweicht, und diese Abweichung im Vertrag ausdriicklich und
gesondert vereinbart wurde.

§ 327h BGB beschrinkt die Geltung der dort vorgesehenen besonderen Formvorschrift
auf Vereinbarungen tiber Abweichungen der enumerativ genannten objektiven Anforde-
rungen. Abweichungen von nicht genannten objektiven Anforderungen sind daher nach
allgemeinen Grundsitzen formfrei durch (jede) Vereinbarung méglich. Dies betriftt ins-
besondere Vereinbarungen iiber die geschuldete Version des digitalen Produkts nach
§ 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 6 BGB. Nach Ansicht des Gesetzgebers soll die bloBe Angabe einer
ilteren Versionsnummer bzw. Bezeichnung einer Version aber nicht fiir eine abweichende
Vereinbarung iSd Nr. 6 gentigen.>*® Richtigerweise wird hier zu differenzieren sein: Soweit
die Versionsnummern oder -bezeichnungen auf dem Markt allgemein-gebrauchlich sind,
so dass der durchschnittliche Verbraucher durch die Bezeichnung erkennen kann, dass
nicht die neueste Version geschuldet wird, muss dies im Rahmen der Nr. 6 ausreichen.
Die bloBe Bezeichnung geniigt nur dann nicht, wenn fiir den Durchschnittsverbraucher
nicht erkennbar ist, dass entgegen seiner gemaf3 Nr. 6 grundsitzlich berechtigten Erwar-
tung nicht die neueste Produktversion geschyldet sein soll.

Soweit § 327h BGB. seinen Geltungsbereich auf § 327e Abs. 3 Si1 Nr. 1-5 und S. 2
BGB sowie §327f BGB ferstreckt, werden die ausdriicklichen Vorgaben des Art. 8 Abs. 5
Digitale-Inhalte-RT umgesetzt. In § 327h BGB genannt wirdjallerdings. zusitzlich noch
§ 327g BGB, der Rechtsmingel regelt. Rechtsmingel wiederum behandelt die Digitale-
Inhalte-RL in threm Art. 10, der nicht/in Art: 8 Abs. 5 Digitale-Inhalte-RL genannt wird.
Freilich werden/Rechtsmangel in ‘Art. 10 Digitale-InhaltesRL nicht als\eigenstindige Ka-
tegorie, sondern nur als Unterfille von Abweichungen von subjektiven oder objektiven
Anforderungen iSd Art.7 und 8 Digitale-Inhalte-RL geregelt.>” Insofern gilt Art. 8
Abs. 5 Digitale-Inhalte-RL auch fiir Rechtsmingel, welche die Nutzung eines digitalen
Produkts iSd Art. 8 Abs. 1 und 2 Digitale-Inhalte-RL, auf die Art. 8 Abs. 5 Digitale-Inhal-
te-RL allgemein verweist, einschrinken. Auch der Verweis in § 327h BGB auf § 327g
BGB ist entsprechend richtlinienkonform eng auszulegen, so dass abweichende Vereinba-
rungen iiber Rechtsmingel iSd § 327g BGB nur dann den strengen Formvorgaben unter-
fallen, wenn zugleich eine Abweichung von § 327e Abs.3 S.1 Nr. 1-5 und S.2 BGB
oder § 327f Abs. 1 BGB vorliegt.

Eine abweichende Vereinbarung iiber Produktmerkmale nach § 327h BGB ist nur
zulissig, wenn der Verbraucher vor Abgabe seiner Vertragserklirung eigens davon in
Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal des digitalen Produkts von diesen
objektiven Anforderungen abweicht, und diese Abweichung im Vertrag ausdriicklich und
gesondert vereinbart wurde. Diese Vorgaben entsprechen denen des § 476 Abs. 1 S.2
BGB. § 327h BGB und § 476 Abs. 1 S. 2 BGB setzen entsprechende Parallelvorschriften
der Art. 8 Abs. 5 Digitale-Inhalte-RL und Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL um, die nach den
Vorstellungen des europiischen Gesetzgebers einheitlich auszulegen sind. Auch die Form-
vorgaben des § 327h BGB sind daher wie bei § 476 Abs. 1 S. 2 BGB zu verstehen, so dass

308 BT-Drs. 19/27653, 57.
509 So auch die Vorstellung des deutschen Gesetzgebers, der § 327g BGB nur klarstellende Bedeutung zu-
misst, vgl. BT-Drs. 19/27653, 61.
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insofern auf die hierzu gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden kann (— Rn. 125ff)).
Fiir die Praxis besonders wichtig ist der erforderliche Hinweis auf ein hinreichend be-
stimmtes Merkmal des digitalen Produkts, das von den objektiven Anforderungen ab-
weicht (— Rn. 128). Bei einem Formverstof3 ist die betroffene Klausel nach § 125 BGB
nichtig. Aus Art. 8 Abs. 5 Digitale-Inhalte-RL und dem Regelungszweck ergibt sich, dass
§ 139 BGB insoweit nicht anwendbar ist, und der Vertrag daher ohne die Klausel im Ub-
rigen wirksam ist.

Erhebliche Schwierigkeiten kann die Einhaltung der vorgeschriebenen Form des
§ 327h BGB bei Angeboten bereiten, die typischerweise ohne ausdriicklichen Ver-
tragsschluss genutzt werden (zB Google; Youtube). Hier kann § 327h BGB dazu fiihren,
dass der jeweilige Marktfithrer den objektiven Standard bestimmt, von dem kleinere An-
bieter faktisch nicht mehr abweichen kénnen.51

3. Abweichende Vereinbarungen iiber Anderungen des digitalen Produkts

Auf Vereinbarungen iiber eine Anderung des digitalen Produkts, die zum Nachteil des
Verbrauchers von den §§ 327—327s abweichen, kann sich der Unternehmer gemil § 327s
Abs. 2 BGB nicht berufen, es sei denn, die Vereinbarung wurde nach der Information
des Verbrauchers tiber die Anderung des digitalen Produkts gemiB § 327r BGB getroffen.
Auch Abs. 2 stellt eine spezielle Regelung zu § 327s Abs. 1 BGB dar. Nach dem Wortlaut
erfasst sind eigentlich alle Vereinbarungen iiber Anderungen des digitalen Produkts, die
zum Nachteil des Verbrauchers von Bestimmungen der §§ 327-327s BGB abweichen.
Dies wiirde auch Aktualisierungen iSd § 327f BGB_ecinschlieBen. Aus der Gesetzesbe-
griindung, dem durch Abs. 2 umgesetzten Art. 22 Abs. 1 Digitale-Inhalte-RL und auch
aus dem letzten Halbsatz des Abs. 2 ergibt sich jedoch, dass nur Anderungen iSd § 327r
BGB erfasst sein.sollen und.§ 327s Abs. 2 BGB. auch nur, Vereinbarungen. regeln soll, die
zum Nachteil des Verbrauchers von. § 327r BGB abweichen. Fiir Abweichungen von
§ 327f BGB gilt'dagegen § 327h BGB.,Nach dem Wortlaut des '§ 327s Abs. 2 BGB sind
nur Vereinbarungen tiber eine Anderung des digitalen Produkts erfasst. Dieses Tatbestands-
merkmal ist aber im Hinblick auf Art 22| Abs! 1| Digitale-Inhalte-RL weit/zu verstehen, so
dass alle Vereinbarungen, /die'Rechte des Verbrauchers im ‘Hinblick auf solche Anderungen
betreffen, eingeschlossen sind.

Solche nachtrdglichen Vertragsianderungen, durch die der Inhalt der Hauptleis-
tungspflicht des Unternehmers nach Auffassung des Gesetzgebers wesentlich gedndert
wird, sollen erst dann vollwirksam geschlossen werden konnen, wenn der Verbraucher
iiber die Anderung des digitalen Produkts gemiB § 327r BGB, dh in klarer und verstindli-
cher Weise (§ 327r Abs. 1 Nr. 3 BGB), informiert wurde. Art. 22 Abs. 1 Digitale-Inhalte-
RL verlangt nach dem Wortlaut, dass die Information durch den Unternehmer erfolgen
muss. Es muss freilich auch dort geniigen, wenn die Information dem Unternehmer zuge-
rechnet werden kann bzw. wenn der Unternehmer die Information auf sonstige Weise
sichergestellt hat. In der praktischen Anwendung diirfte es daher nicht zu Abweichungen
des § 327s Abs. 2 BGB von den Vorgaben des Art. 22 Abs. 1 Digitale-Inhalte-RL kom-
men.

4. Anspriiche auf Schadensersatz

Anspriiche des Verbrauchers auf Schadensersatz sind nicht vom Regelungsbereich der Di-
gitale-Inhalte-RL umfasst und daher greifen auch die Vorgaben der Richtlinie im Hin-
blick auf etwaige abweichende Vereinbarungen nicht ein. Der deutsche Gesetzgeber hielt
einen besonderen Schutz der Verbraucher bei ihnen nachteiligen vertraglichen Abwei-
chungen vom dispositiven Recht bei Schadensersatzanspriichen nicht fiir notwendig und

510 Krit. auch Kramme RDi 2021, 20 (26); Riehm/Abold CR 2021, 530 (534f.).
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hat deshalb in § 327s Abs. 4 BGB angeordnet, dass die § 327s Abs. 1 und 2 BGB nicht
fiir den Ausschluss oder die Beschrankung des Anspruchs auf Schadensersatz gel-
ten. Mit dieser etwas verungliickten Norm wollte der Gesetzgeber eine Regelung schaf-
fen, die § 476 Abs. 3 BGB entsprechen sollte.’!! Anders als dort wird hier allerdings nicht
ausdriicklich hervorgehoben, dass die §§ 307—-309 BGB unbeschadet bleiben sollen. Den-
noch kann aus der unterschiedlichen Formulierung des § 476 Abs. 3 BGB angesichts des
eindeutigen Willens des Gesetzgebers nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass die
§§ 307—309 BGB bei Abreden iSd § 327s Abs. 4 BGB nicht anwendbar sein sollen. Eine
Inhaltskontrolle nach diesen allgemeinen Bestimmungen ist vielmehr ggf. auch hier vorzu-
nehmen.

Dem Wortlaut nach gelten (nur) die Abs. 1 und 2 des § 327s BGB nicht fiir den Aus-
schluss oder die Beschrinkung des Anspruchs auf Schadensersatz. Der Verweis auf Abs. 2
ist dabei eher verwirrend als gehaltvoll, da nicht ersichtlich ist, wie die dort thematisierten
Vereinbarungen iiber eine Anderung des digitalen Produkts zu einem Ausschluss oder ei-
ner Beschrinkung von Schadensersatzanspriichen fiihren kénnten. Der Verweis auf die
Abs. 1 und 2 ist aber vermutlich auch nur ohne tieferen Sinn aus § 476 Abs. 3 BGB iiber-
nommen worden, wo er aufgrund des unterschiedlichen Regelungsgehalts der dort in Be-
zug genommenen Abs. 1 und 2 freilich eine andere (und eine richtige) Bedeutung hatte.
Problematisch ist die Verweisung auf die Abs. 1 und 2 in § 327s Abs. 4 BGB indes vor
allem deshalb, weil sich hieraus schlieBen lieBe, dass der nicht genannte und vor Abs. 4
stehende Abs. 3 uneingeschrinkt gelten sollte. Dieser naheliegende Umbkehrschluss wire
aber falsch. Denn der Gesetzgeber intendierte eine mit § 476 Abs. 3 BGB iibereinstim-
mende Regelung und war nur nicht in der Lage, dieser Intention in der Gesetzesformulie-
rung hinreichend klar Ausdruck zu verleihens Bei § 476 BGB bezieht sich das Umge-
hungsverbot des § 476 Abs. 4 BGB ausdriicﬂich nur auf die Fille des § 476 Abs. 1 und
Abs. 2 BGB, die. wiederum fiir Schadensersatzanspriiche nach § 476 Abs.3 BGB ausge-
schlossen werden. Mithin gilt bei §.476 BGB das' Umgehungsverbot bei.Vereinbarungen
iiber Schadensersatzanspriiche nach § 476 Abs. 3 BGB nicht.>}? Mit der verinderten Ab-
satzfolge und der von § 476 Abs. 4 BGB abweichenden Formulierung des § 327s Abs. 3
BGB, der das Umgehungsverbot lallgemein duf alle Vorschriften |des)\Untertitels bezieht,
war jedoch keine! inhaltliche. Anderung, sondern im Gegenteil eine |der'iiberkommenen
Rechtslage beim Verbrauchsgiiterkauf entsprechende Regelung bezweckt.>'? Es wire auch
kaum nachvollziehbar, warum eine von den §§ 327ff. BGB abweichende Regelung der
Schadensersatzanspriiche, nicht aber eine diese Normen umgehende Vereinbarung zulissig
sein sollte. § 327s Abs. 4 BGB ist also so zu lesen, dass die Abs. 1 und Abs. 3 des § 327s
BGB unbeschadet der §§ 307—-309 BGB nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung
des Anspruchs auf Schadensersatz gelten. Zuldssig wire etwa folgende Klausel: ,,An-
spriiche des Verbrauchers auf Schadensersatz sind ausgeschlossen. Dieser Ausschluss gilt
nicht flir Schadensersatzanspriiche des Verbrauchers aus der Verletzung des Lebens, des
Korpers oder der Gesundheit, wenn der Unternehmer dies zu vertreten hat. Vom Aus-
schluss ausgenommen sind zudem Anspriiche des Verbrauchers auf Ersatz sonstiger Schi-
den, die auf einer vorsitzlichen oder grob fahrlissigen Pflichtverletzung des Unternehmers,
seines gesetzlichen Vertreters oder seines Erfiillungsgehilfen beruhen.*>*

5. Umgehungsverbot

§ 327s Abs. 3 BGB ordnet an, dass die §§ 327—327s BGB auch dann anzuwenden sind,
wenn sie durch andere Gestaltungen umgangen werden. Mit dieser Regelung wollte der

311 BT-Drs. 19/27653, 80.

512 Dies war noch klarer in § 476 BGB aE Denn dort war das Umgehungsverbot in Abs. 1 S. 2 geregelt und
damit vom Ausschluss des § 476 Abs. 3 BGB aF ausdriicklich erfasst.

513 Vgl. BT-Drs. 19/27653, 80.

514 In Anlehnung an MiiKoBGB/S. Lorenz BGB § 476 Rn. 20.
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deutsche Gesetzgeber dem durch Art. 22 Abs. 1 Digitale-Inhalte-RL zugunsten des Ver-
brauchers halbzwingendem Charakter der Vorschriften der Digitale-Inhalte-RL Rechnung
tragen.>'> § 327s Abs. 3 BGB ist daher auch in diesem Sinne auszulegen, so dass eine un-
zuldssige Umgehung nur dann anzunehmen ist, wenn die vertragliche Gestaltung zum
Nachteil des Verbrauchers von den im Ubrigen dispositiven §§ 327—327s BGB abweicht.
Art. 22 Abs. 2 Digitale-Inhalte-RL stellt zudem auch ausdriicklich klar, dass der Unter-
nehmer nicht gehindert ist, dem Verbraucher Vertragsbedingungen anzubieten, die iiber
den in der Digitale-Inhalte-RL vorgesehenen Schutz hinausgehen.

VI. Beweislastumkehr (§§ 327k, 327b Abs. 6 BGB)

1. Beweislast fir die Bereitstellung

GemiB § 327b Abs. 6 BGB soll die Beweislast fiir die nach § 327b Abs. 1—4 BGB er-
folgte Bereitstellung abweichend von § 363 BGB den Unternehmer treffen. Mit dieser
Vorschrift wollte der deutsche Gesetzgeber Art. 12 Abs. 1 Digitale-Inhalte-RL umset-
zen.”'® § 327b Abs. 6 BGB hat freilich im Wesentlichen bloB deklaratorische Bedeu-
tung und stiftet im Kern nur unnétig Verwirrung. Denn die in § 363 BGB angeordnete
und durch § 327b Abs. 6 BGB (scheinbar) derogierte Beweislastumkehr greift nur ein,
wenn der Gliubiger eine ithm als Erfiillung angebotene Leistung als Erfiillung angenom-
men hat. Hat der Verbraucher eine ihm vom Unternehmer angebotene Leistung als Be-
reitstellung angenommen, wird kaum noch umstritten sein konnen, dass so etwas wie die
Bereitstellung eines digitalen Produkts tiberhaupt stattgefunden hat.

Streit dartiber, ob und/oder wann der Unternehmer dem Verbraucher die digitalen
Produkte wie im Vertrag vorgesehen zur Vefligung gestellt bzw. zuginglich gemacht hat,
wird es regelmidBig nur geben, wenn der Verbraucher.die Bemithungen des Unternehmers
nie als Bereitstellung akzeptiert hat. Fiir'die Erfillung seiner Leistungspflicht trigt der Un-
ternehmer in| soelchen, Fallen aber bereits nach allgemeinen Grundsitzen.die Beweislast.
Soweit der Verbraucher geltend macht, eine prinzipielll erfolgte Bereitstellung sei unzu-
linglich gewesen,| beruft ér sich_auf)einen Produktmangel[iSd §/327¢ [BGB, so dass die
speziellere R egelung.zur Beweislast in' § 327k BGB eingreift.>”

2. Beweislast fiir die VertragsmaRigkeit

§ 327k BGB enthilt in Umsetzung von Art. 12 Digitale-Inhalte-RL von den allgemeinen
Grundsitzen abweichende Regelungen zur Beweislast fiir die VertragsmiBigkeit des digita-
len Produkts. § 327k BGB entspricht damit funktional § 477 BGB, der auf die nach
den Vorstellungen des europiischen Gesetzgebers dem Art. 12 Digitale-Inhalte-RL paral-
lele Bestimmung des Art. 11 Warenkauf-RL zuriickgeht. Diese grundsitzlich intendierte
Wertungseinheit ist bei der Auslegung der § 327k BGB und § 477 BGB zu beachten, so
dass beide Normen moglichst einheitlich ausgelegt und angewandt werden miissen. § 327k
BGB differenziert zwischen Vertrigen iiber eine einmalige Bereitstellung oder eine Reihe
einzelner Bereitstellungen und Vertrigen tiber eine dauerhafte Bereitstellung. Die Diffe-
renzierung ergibt sich so zwar nicht ausdriicklich aus dem Wortlaut. Die zugrundeliegen-

515 BT-Drs. 19/27653, 80. Der Gesetzgeber hat sich bei der Formulierung des § 327f Abs. 3 BGB an der
iiberkommenen Fassung des § 476 Abs. 1 S.2 BGB orientiert und den dortigen Verweis auf bestimmte
Vorschriften nur fiir den gesamten Untertitel verallgemeinert. Inhaltlich sollten aber durch das Umge-
hungsverbot wie durch § 476 Abs. 4 BGB (niher — Rn. 136f.) lediglich die Regelungen zum halbzwin-
genden Charakter der verbraucherschiitzenden Normen in Abs. 1 und 2 flankiert werden.

516 BT-Drs. 19/27653, 49.

517 Vgl. fiir das entsprechende Verhiltnis zwischen § 363 BGB und § 477 BGB aF MiiKoBGB/Fetzer BGB
§363 Rn. 7.
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