Ubungsfille

Examensubungsklausur: Spiel-Verderberin*

Wiss. Mitarbeiter Florian Briiderlin, Wiss. Mitarbeiterin Lilly Mdgn,
Stud. Hilfskraft Sophia Eder, Passau™*

Die Klausur behandelt das neue Recht der digitalen Produkte (§§ 327 ff. BGB) und setzt dabei einen
Schwerpunkt auf Vertragsbeendigung und Widerruf. Einen weiteren Schwerpunkt bildet der metho-
disch saubere Umgang mit europarechtlichen Beziigen - namentlich richtlinienkonforme Auslegung.

Sachverhalt

Veronika (V) entdeckt am 4.5.2023 auf der Webseite der Unity Software Solutions GmbH (U-GmbH)
eine Anzeige fiir ein Computerspiel. Gegen Zahlung von 120 € kann das Spiel heruntergeladen und
fiir 24 Monate genutzt werden. Fiir das bestmdgliche Spielerlebnis ist zudem eine tiberdurchschnitt-
lich gute Grafikkarte erforderlich. Daher kann auf der Website der U-GmbH direkt in Kombination mit
dem Spiele-Abo eine passende Grafikkarte fiir zusatzliche 800 € erworben werden, die theoretisch
auch fiir andere Computerprogramme verwendet werden kann. Nach Ablauf der 24 Monate kann die
Nutzbarkeit des Spiels durch erneute Zahlung entsprechend verlangert werden. Die Grafikkarte kann
unabhéngig von der Fortfiihrung des Spiele-Abos behalten werden.

V ist begeistert und mochte sich dieses giinstige Angebot nicht entgehen lassen. Sie legt daher
das Computerspiel fiir 24 Monate - beginnend ab dem 5.5.2023 - und die dazu angebotene Grafik-
karte in den Warenkorb. Zwar verfligt ihr Computer bereits iber eine Grafikkarte, die fiir ihre aktuell
verwendeten Programme ausreichend ist, jedoch mdchte sie sich die maximale Auflosung des Spiels
nicht entgehen lassen. Bevor V ihren Einkauf abschlieRen kann, wird sie aufgefordert, unter mehre-
ren tauglichen Betriebssystemen dasjenige ihres Computers auszuwahlen. Sie setzt sodann zutref-
fend bei dem Betriebssystem ihres Computers ein Hakchen und klickt anschlieffend auf die Schalt-
flache ,,zahlungspflichtig bestellen®. Wenige Minuten spater erhalt sie per E-Mail eine Bestellbestati-
gung mit Zahlungsaufforderung. Nach Bezahlung des gesamten Entgelts fiir die 24 Monate sowie die
Grafikkarte erhalt sie auch den Download-Link fiir das Basisprogramm des Computerspiels. Dieses
lasst sich problemlos installieren. Das Basisprogramm ist erforderlich, um das Spiel auf dem Rechner
zu starten. AnschlieRend greift die Software notwendigerweise auf die Server des Spieleanbieters zu,
wodurch insbesondere auch mit anderen Spielern gemeinsam gespielt und kommuniziert werden
kann. Wenige Tage spater wird V zudem per Post die voll funktionsfahige Grafikkarte zugesendet.

Als V am 6.6.2023 das Spiel starten will, lasst sich jedoch das Basisprogramm nicht mehr 6ffnen.
Nach kurzer Recherche im Internet ergibt sich, dass die U-GmbH das Spiel zum 5.6.2023 auf moder-
nere Betriebssysteme umgebaut hat. Auf das veraltete und mittlerweile eher uniibliche Betriebs-
system von Vwurde das Spiel dabei nicht mehr angepasst, da die U-GmbH dazu ihre Serverkapazitaten
erheblich hatte erweitern miissen, obwohl dadurch nur wenige zusatzliche Spieler gewonnen wer-

* Die Klausur behandelt das neue Recht der digitalen Produkte (§§ 327 ff. BGB) und setzt dabei einen Schwer-
punkt auf Vertragsbeendigung und Widerruf. Einen weiteren Schwerpunkt bildet der methodisch saubere
Umgang mit europarechtlichen Beziigen - namentlich richtlinienkonforme Auslegung.
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den koénnen. V meldet sich sogleich bei der U-GmbH und erklart dem Support-Mitarbeiter, sie wolle
sich von dem Vertrag l6sen. Ihr sei klar, dass eine Erweiterung auf ihr Betriebssystem fiir die U-GmbH
wirtschaftlich keinen Sinn ergebe - was auch tatsachlich zutrifft. Allerdings habe die restliche Lauf-
zeit des Spiels fiir sie so keinen Nutzen mehr. Sie verlange daher die gezahlten 120 € zuriick. AufRer-
dem habe sie dadurch auch keine Verwendung mehr fiir die Grafikkarte, da ihr Rechner ja selbst tiber
eine ansonsten ausreichende Grafikkarte verfiige. Daher solle die U-GmbH ihr auch die diesbeziiglich
gezahlten 800 € zurlickerstatten.

Der Support gibt jedoch an, die U-GmbH werde ihre Serverkapazitat in naher Zukunft entspre-
chend erweitern, sodass dann das Spiel auch wieder auf dem Betriebssystem von V funktioniere.
V miisse sich nur ein wenig gedulden. Dies erfolgt jedoch nicht. Daraufhin kontaktiert Vam 12.9.2023
erneut den Support der U-GmbH und verlangt nochmals das Entgelt fiir Spiel und Grafikkarte zuriick.
Die U-GmbH lehnt dies aber weiterhin ab; jedenfalls miisse V die Grafikkarte zuriickgeben und fiir
deren ,Abnutzung geradestehen*.

Bearbeitungsvermerk

In einem Gutachten, das - gegebenenfalls hilfsgutachterlich - auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen
eingeht, ist zu beantworten, ob V der geltend gemachte Anspruch auf Riickzahlung des Entgelts fiir
das Spiel und die Grafikkarte zusteht.

Esist davon auszugehen, dass die U-GmbH alle gesetzlichen Informationspflichten erfiillt hat und
ordnungsgemalt gegriindet und vertreten war.

AufArt. 4, ErwG 65 S. 1 und Art. 14 Abs. 2 RL (EU) 2019/770 (Digitale-Inhalte-Richtlinie; im Folgen-
den DIRL) wird beziiglich der §§ 327 ff. BGB, die der Umsetzung der DIRL dienen, hingewiesen:

Art. 4 DIRL: Grad der Harmonisierung

Sofern in dieser Richtlinie nichts anderes bestimmt ist, diirfen die Mitgliedstaaten in ihrem nati-
onalen Recht keine von den Bestimmungen dieser Richtlinie abweichenden Vorschriften auf-
rechterhalten oder einfiihren; dies gilt auch fiir strengere oder weniger strenge Vorschriften zur
Gewahrleistung eines anderen Verbraucherschutzniveaus.

ErwG 65 S. 1 DIRL:

Ist die Herstellung des vertragsgemafien Zustands der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleis-
tungen rechtlich oder tatsachlich unmoglich oder weigert sich der Unternehmer, den vertragsge-
maRen Zustand der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen herzustellen, da ihm dies
unverhaltnismaRige Kosten verursachen wiirde, oder hat der Unternehmer den vertragsgema-
Ren Zustand der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nichtinnerhalb einer angemes-
senen Frist kostenlos und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher hergestellt,
so sollte der Verbraucher Anspruch auf Abhilfe in Form einer Preisminderung oder einer Beendi-
gung des Vertrags haben.

Art. 14 DIRL: Abhilfe bei VertragsmaRigkeit

ML

(2) Der Verbraucher hat Anspruch auf Herstellung des vertragsgemalRen Zustands der digitalen
Inhalte oder digitalen Dienstleistungen, es sei denn, dies ware unmoglich oder wiirde dem Unter-
nehmer Kosten verursachen, die unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls unver-
haltnismalig waren; zu diesen Umstanden zahlt Folgendes:
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a) der Wert, den die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen hatten, wenn keine Ver-
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tragswidrigkeit vorlage, und
b) die Erheblichkeit der Vertragswidrigkeit.

[...]
Losungsvorschlag
I.  Anspruch derV gegen die U-GmbH auf Riickzahlung des Entgelts fiir das Spiel und

die Grafikkarte, §§ 355 Abs. 3S. 1,312g Abs. 1 Fall 2 BGB.......cccccceetereeeieeeeeeeeeeereeeeeeenens 69
1. Rechtsfahigkeit der U-GMDBH ........cccoiriiriiiniinieinieiee ettt 69
2. Wirksamer Vertrag, § 355 AbS. 1 S. 1 BGB ....cccooueciiiriiniiinieeeereteeneeee e 69
3. Widerrufserklarung, § 355 Abs. 1 S. 3UNd 4 BGB.......cccoevievirinieinenieeeenieeeeneeeneneenes 69
4. Bestehen des ausiibbaren Widerrufsrechts, § 355 Abs. 1S. 1, 5, Abs. 2 BGB................ 70
a) Widerrufsrecht, § 312g Abs. 1 FAll 2 BGB .......coceoureruenirenreieenienieeeienieeeieseeeene e 70
aa) Anwendungsbereich, § 312 BGB.......ccceceverieirenieirienieesenieesresieeseesteseseennens 70
bb) Fernabsatzvertrag, § 312C BGB.......cccocevteerierirenieireneereeeneeeee et enesae s 70
cc) Keine Ausnahme nach § 312g Abs. 2, AbS. 3BGB......cccccveveeverenieerienieeneneene 70
dd) ZWiSCheNErgebNiS ......ccveiriiriiirieieeeeteere ettt saene 71
b) Kein Fristablauf, § 355 ADS. 2 BGB.......ccueioviieiiiiiieeieccteceeecereeete et eveeeneeens 71
C) ZWiSChENEIZEDNIS. ...ttt sttt et sa e b 72
B EFEDINIS ettt ettt s b e b s at ettt ae b b eaes 72
Anspruch der V gegen die U-GmbH auf Riickzahlung des Entgelts fiir das Spiele-
Abonnement, (§§ 535, 578b Abs. 2 S. 1 und 2 BGB,) § 3270 Abs. 2 und Abs. 3 BGB......... 72
1. Mietvertragi.S.d. §§ 535, 578D AbS. 1 BGB......ccceouiviirininiiieieiesienieeeeteeeee e 72
a) Vertragsschluss und Verbrauchervertrag .......coceceeeeveevienienieneneneenieceiesiesiesenene 73
b) Vertragsgegenstand .........coccvevieviriinieninienieireneteestet ettt ettt 73
c) Pflichten eines Mietvertrags, § 535 BGB .......ccccocevereririienienienenieneneetetesie e 74
d) ZWIiSChENEIZEDNIS...cuirieuiriiieieienieteertete ettt sttt et s 75
2. Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB.......cccoeverererererenineneeeeeneseeeseeeee e 75
3. Recht zur Vertragsbeendigung wegen Produktmangels, §§ 327i Nr. 2, 327¢e,327m
ADS. I NIN. 1 0dEr 2 BGB ......cveieuirieieiriiieieieiee ettt se st s eneseeneeseneen 75
a) Produktmangel, § 327€ BGB ........cceeueirerueirinienieeeiesteeeiesteesie sttt 75
aa) Abweichung von den Anforderungen nach § 327e Abs. 1S.1BGB................. 75
bb) Zur malgeblichen Zeit, § 327 Abs. 1S5.2,S. 3BGB .....ccceoereverenerereeeeenes 76

cc) Kein Produktmangel wegen zuléssiger Anderung gem. § 327r Abs. 1 BGB....76
dd) ZwiSChenergebnis .......cccveveeriirieinerieereeree ettt 79
b) Grund zur Vertragsbeendigung, § 327TmM BGB ......cccccccecereverereeninieerenceneneresennenene 79

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2024

67

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Brtiderlin/Mégn/Eder: Spiel-Verderberin

aa) Ausschluss der Nacherfiillung gem. §§ 327m Abs. 1 Nr. 1, 3271 Abs. 2

FAIl2 BGB ...ttt ettt ettt ae bt s bbbt b et sseneen 79
bb) Nacherfiillung nicht innerhalb angemessener Frist erfolgt, §§ 327m Abs. 1
N 2, 327LADS. 1BGB ...ttt es st be e ese e 80
c) Kein Ausschluss gem. § 327m Abs. 2 S. 1 BGB ....c.ccvueueuivereeninieinenieenieeeneeeeenes 80
d) ZWIiSChENEIZEDNIS....cuirieiiirieieiirieteesetee ettt ettt ettt sae s 81
4. Recht zur Vertragsbeendigung wegen Anderung des digitalen Produkts, § 327r
ADS. 3 S. 1 BGB...cuiieieiiieieieriete ettt ettt ettt st e sbe st sbe e s 81
a) Voraussetzungen nach § 327r Abs. 1, Abs. 3S. 1 BGB.....c.cccecevveverevienerenreinenienenes 81
b) Kein Ausschluss nach § 327r AbS. 4 BGB ......cc.ccoevueeieeeeieeieieeceeee e ere e saesreseens 81
C) ZWIiSCRENEIZEDNIS.c.cuiieuiriirieieierteteeetete sttt sttt sttt st sae s 82
5. Erklarung der Vertragsbeendigung, § 3270 Abs. 1 S. 1 BGB ......cccecevevererencnencncnennenes 82
6. Umfang der Riickzahlung nach Vertragsbeendigung, § 3270 Abs. 2-4 BGB i.V.m.
§ 3271 ADS. 5 BGB ...ttt ettt st e e raesre e s e raenaeenes 82
7. Falligkeit und Durchfiihrung der Erstattungspflicht, §§ 3270 Abs. 4, 327n Abs. 4
S. 25 BGB e enae s 83
8. EFZEDINIS oottt sttt sttt sb et st be s 83

lll. Anspruch auf Riickzahlung des Entgelts fiir die Grafikkarte gem. §§ 346 Abs. 1 Fall 1,
327m Abs. 4 bzw. 5 BGB Zug um Zug gegen Riickgabe und Riickiibereignung sowie

Nutzungsersatz gem. §§ 348,320,322 BGB.......ccccoeviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiin. 83
1. Vertragsschluss hinsichtlich Grafikkarte ...........ccccooereniniiiininininreeeeesee 83
2. Gesetzliches Riicktrittsrecht, §§ 327i Nr. 2,327m Abs. 4 S. 1 bzw. Abs. 5BGB.............. 84
a) Recht zur Vertragsbeendigung wegen Produktmangels, §§ 327i Nr. 2, 327m
ADS. 1 BGB....iiiiieieieieete ettt ettt 84
b) Analoge Anwendungvon § 327m Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 BGB auf Falle von § 327r
ADS. 3 S. LT BGB....ciiiiiieriieieeiteteteteie sttt sttt ettt sneenes 84
c) Vertragstyp nach § 327a Abs. 2 0der3 BGB ......ccccceevueverenieneneniereneneeeee e 85
d) Weitere Voraussetzungen nach §§327c Abs. 6 S. 1,327m Abs. 4
S.1BGB ANALOZ....ieiiieiiiiieieteeete ettt st ettt et sae e 88
3. Rucktrittserklarung, § 349 BGB ......ccccoieiiieieieieieneeentetetee ettt 89
4. RECHESTOIGE vttt sttt st sbe st et sbesaene 89
LY CT=TT T4 8 =T =1 o L 89

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2024 68



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Brtiderlin/Mégn/Eder: Spiel-Verderberin

I.  Anspruch derV gegen die U-GmbH auf Riickzahlung des Entgelts fiir das Spiel und die
Grafikkarte, §§ 355 Abs. 3 S.1,312g Abs. 1 Fall 2 BGB

1. Rechtsfahigkeit der U-GmbH

Die U-GmbH ist gem. § 13 Abs. 1 GmbHG rechtsféhig.

2. Wirksamer Vertrag, § 355 Abs. 1 S. 1 BGB

Nach der Formulierungvon § 355 Abs. 1 S. 1 BGB ist nicht zwingend ein wirksamer Vertrag notwendig.
Diese Voraussetzung konnte sich jedoch daraus ergeben, dass im Falle eines nicht wirksamen Ver-
trages nichts vorhanden ist, was widerrufen werden kann. Dieser Aspekt kann jedoch dahinstehen,
wenn ein wirksamer Vertrag vorliegt. Dieser setzt zwei Uibereinstimmende Willenserklarungen voraus
(8§ 145 ff. BGB). Dabei konnte die 6ffentlich zugdngliche Webseite der U-GmbH mit dem Hinweis auf
das Spiele-Abonnement (und das Kombi-Angebot mit der Grafikkarte) bereits ein Angebot darstel-
len. Ware dies so, dann wiirde die U-GmbH aber Gefahr laufen, sich liber ihre Kapazitaten (im Falle
des Spiele-Abonnements ihre Serverkapazitdten) hinaus zu binden. Zudem ist wegen der moglichen
Verlangerung des Abonnements der U-GmbH auch zuzugestehen, ggf. die Bonitat von Personen vor
Vertragsschluss zu priifen, sodass nur eine invitatio ad offerendum vorliegt (§§ 133, 157 BGB).

Durch Anklicken der eindeutig beschrifteten Schaltflache gibt V einen Antrag auf Abschluss des
Abonnements und Erwerb einer Grafikkarte ab (§§ 133, 157 BGB).

Diesen Antrag konnte die U-GmbH mit der Bestellbestadtigung angenommen haben. Mit Blick auf
die Pflicht der U-GmbH gem. § 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BGB (Vertragsschluss liber Telemedien mit der
U-GmbH als Unternehmerin, § 14 BGB) kann in der Bestellbestatigung im Zweifel keine Willenserkla-
rung, sondern nur eine Information gesehen werden. Hier enthielt die Bestellbestatigung jedoch
auch schon eine Zahlungsaufforderung, sodass jedenfalls darin eine Annahme der U-GmbH zu sehen
ist (§§ 133, 157 BGB).

Dem Zustandekommen des Vertrages mit V als Verbraucherin (§ 13 BGB) steht schon aufgrund
der eindeutig bezeichneten Schaltflache nicht § 312j Abs. 4, Abs. 3 und 2 BGB entgegen.'

Insgesamt liegt ein wirksamer Vertrag vor, womit auch die Frage offenbleiben kann, ob dies
Voraussetzung fiir einen Widerruf ist.?

3. Widerrufserklarung, § 355 Abs. 1 S. 3 und 4 BGB

Bereits die erste Erklarung am 6.6.2023 sowie die zweite Erklarung am 12.9.2023 kdnnte eine Wider-
rufserklarung sein. V selbst hat das zugrunde liegende Gestaltungsrecht nicht konkret benannt,
schon deshalb muss ermittelt werden (§§ 133, 157 BGB), ob sie als rechtliche Laiin damit tatsachlich
das Recht aus § 355 BGB meinte. Im Zweifel ist anzunehmen, dass V unter mehreren in Frage kom-
menden Rechten dasjenige erklart, das fiir sie am glinstigsten ist.? All dies kann aber dahinstehen,
wenn ein Widerruf bei beiden Erklarungen ohnehin ausgeschlossen war.

! Einer Nichtigkeit nach § 125 S. 1 BGB i.V.m. § 510 Abs. 1 S. 1 BGB steht bereits entgegen, dass das Spiel keine
Sache (§ 90 BGB) ist.

2 Nach wohl h.M. ist kein wirksamer Vertrag nétig. Zum Streitstand siehe Fritsche, in: MiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl.
2022, § 355 Rn. 31 f.; Mérsdorf, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 355 Rn. 40.

3 Kommen in einer Klausur also Anspriiche aus mehreren Rechten in Betracht, die nur alternativ nebeneinander
denkbar sind (anders z.B. Schadensersatz statt der ganzen Leistung und Riicktritt hinsichtlich der Riickgabe
der Leistung, siehe dafiir § 325 BGB) und ist die Erklarung nicht eindeutig auf ein bestimmtes Recht gerichtet,
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4. Bestehen des ausiibbaren Widerrufsrechts, § 355 Abs. 1S. 1, 5, Abs. 2 BGB

a) Widerrufsrecht, § 312g Abs. 1 Fall 2 BGB

aa) Anwendungsbereich, § 312 BGB

Bei dem Vertrag handelt es sich um einen Vertrag zwischen V als Verbraucherin (§ 13 BGB) und der
U-GmbH als Unternehmerin (§ 14 BGB). Somit liegt ein Verbrauchervertrag (§ 310 Abs. 3 BGB) vor, bei
dem sich V zur Zahlung eines Preises verpflichtet, sodass der Anwendungsbereich nach § 312 Abs. 1
BGB eroffnet ist.

bb) Fernabsatzvertrag, § 312c BGB

Der Vertragsschluss (Vertragsverhandlungen fanden nicht statt) zwischen der U-GmbH und V fand
ausschliellich iber die Webseite der U-GmbH als Telemedium (§ 312c Abs. 2 BGB a.E.) statt. Zudem
sind die Website und das Geschaftsmodell gerade auf Vertragsabschliisse ausgerichtet, sodass die
Vermutung eines fiir den Fernabsatz organisierten Dienstleistungssystems (§ 312c Abs. 1 BGB a.E.)
nicht widerlegt ist.

cc) Keine Ausnahme nach § 312g Abs. 2, Abs. 3 BGB

Die Ausnahme nach & 312g Abs. 2 Nr. 6 BGB scheitert bereits daran, dass die digital Uibermittelte
Computersoftware nicht versiegelt’ war.

sollten in einer Klausur alle in Frage kommenden Rechte gepriift werden und anhand der Ergebnisse als Aus-
druck von §§ 133, 157 BGB das fiir den Erklarenden giinstigste ausgewahlt werden.

4 Zu der Frage, ob von § 312 g Abs. 2 Nr. 6 BGB wegen des Wortlauts ,versiegelte Packung® liberhaupt digital
lbermittelte Daten erfasst sein kdnnen siehe Wendehorst, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 312g Rn. 35;
Busch, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 312g Rn. 39; siche zudem Pech, MMR 2022, 262 (264 f.) mit inte-
ressantem Hinweis auf die verschiedenen sprachlichen Fassungen. Eine Ausdehnung der Ausnahme (iber
den Wortlaut ,,Ton- oder Videoaufnahmen oder Computersoftware® hinaus auf alle digitalen Inhalte (oder
gar Produkte) im Wege der Rechtsfortbildung schlagt Pech, MMR 2022, 262 (264) vor. Die Vollharmonisierung
nach Art. 4 RL 2011/83/EU (VRRL) steht nicht grundsatzlich entgegen. Liegt die rechtliche Frage schon auRer-
halb des Anwendungsbereichs europdischen Rechts, dann sind die nationalen Gerichte mangels Vorgaben
des europdischen Rechts ohnehin frei; die Vollharmonisierung bezieht sich stets nur auf den Regelungsgehalt
der RL (dazu und zur schwierigen Bestimmung des Anwendungsbereichs Gsell/Schellhase, JZ 2009, 20 ff.;
Kuhn, EuR 2015, 216 ff.; siehe auch Ahmling, Analogiebildung durch den EuGH, 2012, S. 179 f.). Innerhalb des
Anwendungsbereichs europdischen Rechts verbietet die Vollharmonisierung zwar, dass nationale Gerichte
allein auf Basis des nationalen Rechts Rechtsfortbildung entgegen den Vorgaben aus den RL betreiben
(Art. 288 UAbs. 3AEUV), jedoch ist auch dem europdischen Recht die Rechtsfortbildung nicht fremd (Ahmling,
Analogiebildung durch den EuGH, 2012, S. 97 ff., 185 ff.; siehe auch BVerfGE 75, 223 (243); zu den dogmati-
schen Unterschieden bei der Unterscheidung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung siehe Riesenhuber,
Europaische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, S. 353 ff.). Ist also auf europdischer Ebene nach europaischer Metho-
dik (die Voraussetzungen sind weitgehend vergleichbar mit der deutschen Methodik; siehe zu den Details
Ahmling, Analogiebildung durch den EuGH im Europdischen Privatrecht, 2012, S. 147 ff.) eine Analogie zu
bilden, so sind die nationalen Gerichte aufgrund des Gebots richtlinienkonformer Auslegung sogar verpflich-
tet, eine solche europdische Analogie mit den Mitteln der nationalen Methodik auf das nationale Recht zu
lbertragen (Ahmling, Analogiebildung durch den EuGH, 2012, S. 196 ff.). Ob es in solchen Féllen fiir nicht-
letztinstanzliche nationale Gerichte bei dem bloRen Vorlagerecht nach Art. 267 UAbs. 2 AEUV bleibt oder der
EuGH tiber den Wortlaut hinaus (in bestimmten Fallen der Rechtsfortbildung) eine allgemeine Vorlagepflicht
annehmen wiirde, ist offen. Insbesondere bei einer teleologischen Reduktion konnte wegen Nichtanwen-
dung europdischen Rechts eine Vorlagepflicht fiir alle nationalen Gerichte bestehen (vgl. EUGH NJW 1988,
1451 zur Ungiiltigkeit von EU-Akten). Wenn die vollharmonisierende RL den Mitgliedstaaten Spielrdume
zugesteht, istinnerhalb des Anwendungsbereichs eine Analogiebildung rein auf Ebene des nationalen Rechts
aus europadischer Sicht dagegen wieder kein Problem, solange die Analogie innerhalb des gesetzten Spiel-
raums bleibt (Riehm, EuZW 2010, 567 [571]; Ahmling, Analogiebildung durch den EuGH, 2012, S. 190 ff.).
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dd) Zwischenergebnis

Somit bestand urspriinglich ein Widerrufsrecht.

b) Kein Fristablauf, § 355 Abs. 2 BGB

Die Widerrufsfrist betragt 14 Tage und beginnt grundsatzlich mit Vertragsschluss (§ 355 Abs. 2 BGB).

V mdchte sich hinsichtlich beider Teile des einheitlichen Vertrags® 6sen, sodass sich fiir jeden
Vertragsteil unterschiedliche Zeitpunkte fiir den Fristbeginn ergeben konnten; eine einheitliche Frist
nach § 356 Abs. 2 Nr. 1 lit. b BGB scheitert an der fehlenden Wareneigenschaft des Spiele-Abonne-
ments. Betrachtet man die Grafikkarte isoliert, kommt § 356 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BGB in Frage. Bei der
isolierten Betrachtung des Spiele-Abonnements kommt dagegen § 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB in Betracht,
jedenfalls wenn man von einem digitalen Inhalt ausgeht.®

Eine solche isolierte Betrachtung scheidet aus, wenn es sich nach dem Gesetz bei den beiden Ver-
tragsteilen um einen einheitlichen Vertragsgegenstand handelt. Ein solcher Fall findet sich in
§§ 475b f. BGB bzw. § 327a Abs. 3 BGB." Jedenfalls gewdhrleistet das Spiel nicht die Funktionen der
Grafikkarte; wenn Giberhaupt dient die Grafikkarte umgekehrt der (grafischen) Nutzung des digitalen
Produkts, weshalb ein Fall von § 327a Abs. 3 BGB eindeutig ausscheidet.

Ob ein einheitlicher Vertragsgegenstand vorliegt, muss jedoch nicht entschieden werden, wenn
die Frist in jedem Fall bereits abgelaufen ist.®

Alle Informationspflichten wurden erfiillt, sodass ein spaterer Fristbeginn nach § 356 Abs. 3 S. 1
BGB nicht gegeben ist. Damit war die Frist bereits am 6.6.2023 als erster moglicher Termin fiir die
Widerrufserklarung eindeutig abgelaufen.

Somit kann hier ebenfalls dahinstehen, ob das Spiel tatsachlich ein digitaler Inhalt i.S.d. § 327
Abs. 2 S. 1 BGB und deshalb das Widerrufsrecht ggf. bereits vor Fristablauf gem. § 356 Abs. 5 Nr. 2
BGB mit Herunterladen/Nutzung des Spiels erloschen ist, oder ob es sich um eine digitale Dienst-
leistung i.S.d. § 327 Abs. 2 S. 2 BGB handelt, wofiir § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB nur eine Ausnahme enthalt,
wenn die Frist langer lduft als der Zeitraum bis zur vollstandigen Erbringung der Dienstleistung.’

® Da ein einheitlicher Vertrag vorliegt, scheidet eine Anwendung von § 360 BGB und damit hier ein Anspruch
nach §§ 355 Abs. 3 S. 1,312g Abs. 1, 360 BGB aus. § 360 Abs. 2 S. 1 BGB macht bereits im Wortlaut deutlich,
dass zwei getrennte Vertrdge (die dann zusammenhangen) vorausgesetzt werden (so auch Kaesling, in: juris-
Praxiskommentar BGB, 10. Aufl. 2023, § 327a Rn. 6).

¢ Digitale Dienstleistungen sind nicht von § 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB erfasst, sodass hier einfach § 355 Abs. 2 S. 2 BGB
gilt. Fur digitale Inhalte, die von § 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB erfasst sind, ergibt sich allerdings im Ergebnis nichts
anderes (jeweils ,,mit Vertragsschluss®). § 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist insoweit jedenfalls klarstellend (siehe zur
Notwendigkeit von & 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB Mérsdorf, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 356 Rn. 34).

" Dies entspricht - jedenfalls seit Anpassung durch Art. 4 Nr. 1 lit. a RL (EU) 2019/2161 - auch dem Verstandnis
von Art. 2 Nr. 3VRRL (i.V.m. Art. 2 Nr. 5 RL [EU] 2019/771 [WKRL]). Jedenfalls diesen Fall tibersieht wohl Mérs-
dorf, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 356 Rn. 25. Ein weiterer gesetzlicher Fall, in dem eine Sache und
ein digitales Produkt als einheitlicher Vertragsgegenstand behandelt werden kdnnten, liegt wohl vor, wenn
das digitale Produkt - ohne bereits ein digitales Element zu sein - Zubehdr der Kaufsache i.S.d. § 434 Abs. 2
S. 1 Nr. 3, Abs. 3 S. 1 Nr. 4 BGB ist. Ebenso im Falle, dass eine Sache Zubehor eines digitalen Produkts ist
(§327e Abs.2S.1Nr.2,Abs.3S.1Nr.4BGB). Zubehdr meint dabei nicht Zubehori.S.d. § 97 BGB (Matusche-
Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, § 434 Rn. 85; Bernzen/Specht-
Riemenschneider, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, § 327e Rn. 22).

& Angesichts des nach h.M. (Fritsche, in: MiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 355 Rn. 33; Mdrsdorf, in: BeckOGK BGB,
Stand: 1.10.2023, § 355 Rn. 41) moglichen Teilwiderrufs, steht einer isolierten Betrachtung (sofern es sich
nach dem Gesetz um mehrere Vertragsgegenstdnde handelt) nach den Vertragsgegenstdanden des einheitli-
chen Vertrags nicht entgegen, dass dadurch ggf. der Vertrag auch nur hinsichtlich einzelner Vertragsgegen-
stande widerrufen werden kann.

° Ausfiihrlich zu Abgrenzungsmoglichkeiten Pech, MMR 2022, 348 ff.; siehe auch Riehm, RDi 2022, 209 (210 f.).
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Anmerkung: Wahrend der Gesetzgeber bei der Umsetzung der WKRL und DIRL wohl noch selbst
davon ausging, dass die teils sehr schwierige Unterscheidung zwischen digitalem Inhalt und digitaler
Dienstleistung fiir die Rechtsanwendung weitgehend keinen Unterschied machen wird,* ist diese
Aussage jedenfalls fiir § 356 Abs. 4 und 5 BGB nicht mehr zutreffend. Im Sinne der méglichst weit-
reichenden Verwirklichung der Verbraucherschutzrechte' ware im Zweifel - weil langerer Erhalt des
Widerrufsrechts - eine (digitale) Dienstleistung anzunehmen. Diesen Gedanken bestétigt jedenfalls
im Ergebnis ErwG 30 RL (EU) 2019/2161 a.E.

¢) Zwischenergebnis

V stehtim Zeitpunkt einer moglichen Widerrufserklarung schon kein Widerrufsrecht mehr zu, sodass
offenbleiben kann, ob sich die Erklarung als Widerruf auslegen lieRe.

5. Ergebnis

V steht gegen die U-GmbH hinsichtlich des Spiele-Abonnements und/oder der Grafikkarte kein
Anspruch aus §§ 355 Abs. 3 S. 1, 312g Abs. 1 Fall 2 BGB zu.

Il. Anspruch derV gegen die U-GmbH auf Riickzahlung des Entgelts fiir das Spiele-Abonnement,
(§§ 535,578b Abs. 2 S. 1 und 2 BGB,) § 3270 Abs. 2 und Abs. 3 BGB

1. Mietvertragi.S.d. §§ 535,578b Abs. 1 BGB

Anmerkung: Fiir den hier gepriiften Anspruch ist die Qualifikation des Vertrags als Mietvertrag eigent-
lich irrelevant, denn § 578b BGB stellt nur klar, was sich ohnehin schon aus den §§ 327 ff. BGB als
Spezialregelung ergibt: Im Falle eines Vertrags i.S.d. § 327 Abs. 1 BGB, wofiir der genaue Vertragstyp
gerade egal ist, gelten die besonderen Vorschriften der §§ 327 ff. BGB. Daraus kdnnte man schluss-
folgern, dass in der Klausur dieser Punkt gar nicht zu priifen ist.*

Andererseits konnte man die einzelnen Verweisungsvorschriften als Spezialregelungen gegeniiber
§ 327 BGB begreifen und diese daher vorrangig priifen und nur auf § 327 BGB selbst zuriickgreifen,
wenn das BGB keinen eigens geregelten Vertragstyp enthalt.”*

Im Anwendungsbereich der WKRL stellt sich dieses Problem nur sehr vereinzelt, da dort die speziel-
len Vorschriften zum Kauf von Waren mit digitalen Elementen weitgehend im Kaufrecht geregelt sind

1 Siehe Briiderlin/Mdgn/Eder, Jura2022,1314 (1316 Fn.13) mit Verweis auf BT-Drs. 19/27653, S. 39. Die vom Euro-
pdischen Parlament beabsichtigte ,klare Unterscheidung“ zwischen digitalem Inhalt und digitaler Dienst-
leistung (Sitzungsdokument des Europaischen Parlaments A8-0375/2017, S. 99) ist ausgeblieben.

1 Siehe bereits Art. 1 VRRL. Auch der EuGH tendiert dazu, Ausnahmen, die die Verbraucherrechte einschranken,
eng auszulegen. Siehe etwa EuGH NJW 2019, 1507 Rn. 34; 2020, 3771 Rn. 43.

12 |n diesem Sinne z.B. Heiderhoff/Riising, Jura 2022, 1243; Mayer/Wiesehdfer, Jura 2023, 80 (81). Aus diesem
Grund ist der gesamte Priifungspunkt Il. 1. in Klammern gesetzt. Allgemein zu dem Aspekt, in einer Klausur
nur fiir die Beantwortung der Fallfrage Relevantes (an der relevanten Stelle) zu priifen, siehe etwa Kuhn, JuS
2008, 956; ders., in: Griebel, Vom juristischen Lernen, 2018, S. 25; ders., in: Griebel u.a., Rechtsdidaktik,
Erreichtes - Misslungenes - Zukiinftiges, 2023, S. 246 f. Allgemein zur Notwendigkeit und Relevanz einer
Abgrenzung der Vertragstypen fiir die §§ 327 ff. BGB Gansmeier/Kochendodrfer, ZfPW 2022, 1 (19 ff.).

3 Kalle/Zilz, Jura 2022, 1032 f.; ebenso Kirchhefer-Lauber, JuS 2022, 1125 (1126). Fiir einen Mittelweg Kock, Jura
2023, 610 (617). Auch Gansmeier/Kochendérfer, Jura 2022, 1447 (1451) halten es jedenfalls fiir notwendig,
den Vertragstyp zu erwdhnen und auf die Spezialvorschrift (dort § 453 Abs. 1 S. 2 BGB) hinzuweisen.
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(siehe auch § 327 Abs. 3 S. 1 BGB), sodass ein Eingehen auf das Vorliegen eines Kaufvertrags im vor-
genannten Sinne fiir das Gutachten ohnehin relevant ist.*

Beriicksichtigt man, dass der Gesetzgeber die Vorschriften §§ 327 ff. BGB unabhangig vom jeweiligen
Vertragstyp ausgestaltet,” aber zusatzlich dennoch Verweisungsvorschriften geschaffen hat, erscheint
es wohl am konsequentesten, stets - soweit vorhanden'® - beide Vorschriften zu zitieren.'” Dann
kdnnte man zwar noch immer erwagen, die Verweisungsnorm neben §§ 327 ff. BGB zu zitieren und
schlicht feststellen, dass die Frage, ob es sich um den Vertragstyp der jeweiligen Verweisungsnorm
handelt, wegen § 327 Abs. 1 BGB (ggf. i.V.m. § 327a Abs. 1 oder Abs. 2 BGB) offenbleiben kann. Dem
muss man jedoch entgegnen, dass - jedenfalls wenn der Bearbeitungsvermerk dies fordert - im Gut-
achten auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen ist und die Art des Vertragstyps - gerade
wenn es eine (wenn auch im Ergebnis irrelevante) Verweisungsnorm gibt - eine solche aufgeworfene
Rechtsfrage ist. Anstatt diese Frage dann isoliert als ,Hilfsgutachten“ zu priifen, kann dies auch an
einer inhaltlich passenden Stelle wie hier in die Priifung integriert werden - ggf. mit dem Hinweis,
dass die Feststellung streng genommen fiir die (weitere) Priifung irrelevant ist (siehe Il. 1. d) a.E.).

a) Vertragsschluss und Verbrauchervertrag

Zum Vertragsschluss als solchen, sowie zum Vorliegen eines Verbrauchervertrags siehe bereits I. 4.
a) aa).

b) Vertragsgegenstand

Bei dem Vertragsgegenstand handelt es sich um digitale Inhalte i.S.d. § 327 Abs. 2 S. 1 BGB, wenn die
Daten nach dem Vertragsinhalt in digitaler Form'® sowohl erstellt als auch bereitgestellt werden sol-
len®. Der Vertrag sieht vor, dass V nach Abschluss des Vertrags ein Datenpaket herunterladen und
aufihrem Computer damit ein Programm installieren kann, Giber das das Spiel spater gestartet wer-
den kann. Das Datenpaket als solches besteht aus digitalen Daten, die liber das Internet auch digital
bereitgestellt werden sollen. Allerdings dient dieses Programm gerade nur dazu, mit den Servern des
Spieleanbieters in Kontakt zu treten und dadurch das rein online-basierte?® Computerspiel spielen
zu konnen. Das Spiel ist jedoch nur in Verbindung mit dem Serverdienst verwendbar, sodass fiir die
Einordnung wohl vernachlassigt werden kann, dass der bei V installierte Datensatz ggf. einen nicht
ganz unerheblichen Teil des Spiele-Abonnements ausmacht. Dieser Teil stellt damit eher eine digi-
tale Dienstleistungi.S.d. § 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 1und 2 BGB dar.

Ob es sich im Ergebnis tatsachlich um eine digitale Dienstleistung handelt, kann hier aber weiter-
hin offenbleiben; Vertragsgegenstand ist jedenfalls ein digitales Produkt. Dass sich der Vertrags-

4 Briiderlin/Mégn/Eder, Jura 2022, 1314 f.

15 Siehe ErwG 12 S. 2, Art. 3 Abs. 10 DIRL und BT-Drs. 19/27653, S. 26, 37 f., sowie Art. 3 Abs. 6 WKRL.

16 Zur Unvollstandigkeit dieser Verweisungsvorschriften siehe bereits Briiderlin/Mdgn/Eder, Jura 2022, 1314 (1316).

17n diesem Sinne bereits Briiderlin/Mogn/Eder, Jura 2022, 1314 f. mit kritischem Hinweis auf die Intention hin-
sichtlich der Verweisungsvorschriften.

18 Digital meint dabei die Darstellung von Information durch diskrete Werte. Siehe Briiderlin/Mdgn/Eder, Jura
2022, 1314 (1316 Fn. 10 f. m.w.N.).

19 Spatestens aus § 327b BGB ergibt sich, dass es nicht auf die Erflillung dieser Bereitstellungspflicht ankommt,
sondern darauf, dass der Unternehmer nach dem Vertrag verpflichtet ist, die Daten digital bereitzustellen.
Siehe dazu ebenfalls Briiderlin/Mégn/Eder, Jura 2022, 1314 (1316 Fn. 11).

2 Ein Computerspiel, das als solches auf einem Computer lauft, ist daher wohl ein digitaler Inhalt, da Vertrags-
gegenstand die fertig programmierten Daten flir das Spiel sind (vgl. Briiderlin/Mdgn/Eder, Jura 2022, 1314
[1316]; siehe auch Riehm, RDi 2022, 209 [211 Rn. 9]).
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gegenstand somit auf digitale Produkte bezieht (§ 327 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB), steht der Annahme
eines Mietvertrags nicht entgegen (§ 548a BGB*!; zudem & 578b BGB).

c) Pflichten eines Mietvertrags, § 535 BGB

Ob ein Mietvertrag (Uber digitale Produkte) vorliegt, bestimmt sich danach, ob dem Glaubiger der
~Gebrauch der Mietsache“ (hier digitale Produkte, § 548a BGB) auf Zeit (,wadhrend der Mietzeit"),
§ 535 Abs. 1 S. 1 BGB, gegen ein Entgelt, § 535 Abs. 2 BGB, gewahrt wird.

Im Vordergrund steht die Interaktion mit den Servern der U-GmbH, die das Online-Spiele-Erlebnis
Uberhaupt erst ermdglichen. Dabei ist nach Inhalt des Vertrags nicht entscheidend, dass V liber die
Server einmalig Daten zur Verfligung gestellt werden, die sie bei sich abspeichern kann, sondern dass
sie sich liber die Zeit des Vertrages mit den Servern verbinden kann und diese Daten verarbeiten bzw.
ihr (neue??) Daten zur Verfligung stellen. Bei dieser Bereitstellung liber die Vertragslaufzeit handelt
es sich um einen Gebrauch auf Zeit i.S.d. § 535 BGB.

Anmerkung: Im Falle einer dauerhaften Bereitstellung i.S.d. § 327e Abs. 1 S. 2 BGB wird in aller Regel
ein Mietvertrag vorliegen.” Eine dauerhafte Bereitstellung eines digitalen Produkts im Kaufrecht ist
ausnahmsweise nur denkbar, wenn das digitale Produkt in Form eines digitalen Elements mit der
Kaufsache verbunden ist (§ 327a Abs. 3 BGB). Dann ist trotz des mietrechtlichen Charakters hinsicht-
lich des digitalen Elements dennoch Kaufrecht anwendbar (siehe § 475c BGB).** Vorsicht ist geboten
bei Abonnements, die eine wiederkehrende einmalige Bereitstellung zum Inhalt haben.”

Das auf dem Computer der V zu installierende Datenpaket stellt dagegen nur den Zugang zu dem
Online-Service sicher (vergleichbar mit einem Schliissel bei einem analogen Mietvertrag) und hat
daher auf die Einordnung des Vertrages keinen Einfluss. Dass diese Daten nach Vertragsschluss nicht
»zurlickgegeben“ werden miissen, steht dem nicht entgegen, sondern ist gerade Auspragung der
Besonderheit solcher Vertrage liber digitale Produkte (siehe auch § 327p Abs. 1 BGB und § 3270 Abs. 5
S. 1 BGB e contrario).

Fur die Nutzung wird ein Entgelt von 120 € fiir 24 Monate entrichtet.

2 Zur Frage, inwieweit § 548a BGB dafiir konstitutiv bzw. nur klarstellend ist siehe H. Schmidt, in: BeckOGK BGB,
Stand: 1.7.2023, § 548a Rn. 3. Nach der urspriinglichen Konzeption war mit ,,Mietsache“ nur eine korperliche
Sachei.S.d. § 90 BGB gemeint (Mot. 11, 369); sieche zudem den unterschiedlichen Wortlaut bei der Miete einer-
seits (,Mietsache) und der Pacht andererseits (,,Gegenstand®).

22 Dass die Server auch Daten verarbeiten und nicht nur dort gespeicherte Daten zum Abruf bereit halten (wie
etwa bei einem Cloud-Service), ist fiir die Einordnung als Mietvertrag nicht entscheidend, da in beiden Fallen
die Server-Infrastruktur tiber eine gewisse Zeit hinweg gebraucht wird (so schon vor Einfiihrung der §§ 327 ff.
BGB BGH NJW 2007, 2394 [2394 Rn. 12]). Im Falle der Verarbeitung kommt nur ein zusatzlicher Gebrauch
hinsichtlich des Verarbeitungsprozesses dazu (siehe zudem die Gleichstellung in § 327 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 und 2
BGB).

2 Kritisch Riehm, RDi 2022, 209 (212 ff.). Allerdings sollte jedenfalls die dauerhafte Versorgung der Server fiir
eine digitale Dienstleistung mit Strom nicht der Annahme eines Mietvertrags entgegenstehen (so aber Riehm,
RDi 2022, 209 [212 f. Rn. 14-16]), da die Versorgung mit Energie, Wasser, Warme gerade typische Pflicht eines
Mietvertrags sein kann (Hdublein, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 535 Rn. 92; Bérstinghaus/Siegmund, in:
Blank/Borstinghaus/Siegmund, Miete, Kommentar, 7. Aufl. 2023, BGB § 535 Rn. 277), wie etwa auch §§ 556 ff.
BGB zeigen.

24 BT-Drs. 19/27424, S. 34. Siehe dazu auch Briiderlin/Mdgn/Eder, Jura 2022, 1314 (1319 Fn. 31 m.w.N.).

5 ErwG 56 S. 2 DIRL mit dem Beispiel eines wochentlichen Downloadlinks fiir jeweils ein neues E-Book.
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d) Zwischenergebnis

Somit liegt ein Mietvertrag i.S.d. § 578b Abs. 1 S. 1 BGB vor, was flir § 327 Abs. 1 BGB aber letztlich
unerheblich ist. Dass daneben hinsichtlich der Grafikkarte auch ein Kaufvertrag und damit ein typen-
gemischter Vertrag vorliegt, ist fiir die Einordnung als Mietvertrag unerheblich, da jeder Vertragsteil
des einheitlichen Vertrages nach seinem Vertragsgegenstand zu behandelnist (vgl. § 327a Abs. 1S. 2,
Abs. 2 S.2 BGB).®

2. Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB

Es handelt sich um einen Verbrauchervertrag (§§ 327 Abs. 1 S. 1, 310 Abs. 3 BGB; siehe oben I. 4. a)
aa)) Uber digitale Produkte gegen Zahlung eines Preises (§ 327 Abs. 2 S. 1 BGB; siehe oben unter 1. ¢)
und |. 4 a) aa)).

3. Recht zur Vertragsbeendigung wegen Produktmangels, §§ 327i Nr. 2,327e,327m Abs. 1
Nr.1 oder 2 BGB

a) Produktmangel, § 327e BGB

aa) Abweichungvon den Anforderungen nach § 327e Abs. 1S. 1 BGB

Indem V vor dem Download des Spiels aus der Auflistung der geeigneten Betriebssysteme das
Betriebssystem ihres Computers auswahlte, konnte die Moglichkeit der Nutzung des Spiels mit eben
diesem Betriebssystem eine vertraglich vereinbarte Beschaffenheit nach § 327e Abs. 2S. 1 Nr. 1 lit. a
BGB darstellen.

Hiervon erfasst sind auch Anforderungen an die Kompatibilitdt und die Interoperabilitat. Nach
der gesetzlichen Definition (§ 327e Abs. 2 S. 3 und 4 BGB) unterscheiden sich diese danach, ob das
digitale Produkt mit der iblichen oder anderen Soft- und Hardware funktioniert. Fiir die subjektiven
Anforderungen muss es maligeblich auf die Vereinbarung ankommen und nur nachrangig auf das,
was Ublicherweise zu erwarten ist.”’

Die Funktionsfahigkeit mit dem Betriebssystem der V wurde durch die Auflistung und die anschlie-
Rende Auswahlihres Betriebssystems wohl konkludent vereinbart (§§ 133, 157 BGB). Sieht man dies
anders, so wurde hierdurch jedenfalls die Verwendung mit dem Betriebssystem der V vertraglich
vorausgesetzt, sodass eine Abweichungi.S.v. § 327e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. b BGB vorliegt.

Daher ist eine Abweichung von den subjektiven Anforderungen gegeben.

Daneben ist eine Abweichung von § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB moglich. Selbst wenn man eine
Abweichung von § 327e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. a BGB mangels Vereinbarung verneint, so kann - auch
schon wegen der Angaben durch die U-GmbH auf der Website, siehe dazu auch § 327e Abs. 3S.2 BGB
- ein Verbraucher jedenfalls die Kompatibilitat mit dem von V genutzten Betriebssystem erwarten.

% Somit kommt es i.R.v. § 327a Abs. 1 und 2 BGB nicht mehr auf die Frage an, ob bei einem typengemischten
Vertrag die Art des Vertrages nach der Absorptions- oder Kombinationsmethode zu bestimmen ist. So auch
Weil3, ZVertriebsR 2021, 208 (209), Gansmeier/Kochenddrfer, ZfPW 2022, 1 (20). Siehe auch Walkusz/Dreller,
JuS 2023, 44 (46).

2" Die Formulierung ,,in der Regel“ in § 327e Abs. 2 S. 3 BGB erweist sich als Fremdkorper bei der Bestimmung
der subjektiven Anforderungen. In diese Richtung auch Metzger, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 327e
Rn. 15. Zur Entstehungsgeschichte Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, 2020, DCD
Art. 7Rn. 36 f.
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Somit ergibt sich auch hieraus ein Produktmangel.®

Zudem konnte das Online-Spiel den Anforderungen nach §§ 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 5,327f BGB nicht
entsprechen. Aufgrund der dauerhaften Bereitstellung (§ 327e Abs. 1 S. 3 BGB) hat die U-GmbH (iber
die gesamte Dauer des Abonnements (§ 327f Abs. 1 S. 1, S. 3 Nr. 1 BGB) Aktualisierungen zum Erhalt
der VertragsmaRigkeit des Spiels bereitzustellen.?” Die durch die Anderung ausgeldste Abweichung
vom vertraglich geschuldeten Zustand kann durch eine Aktualisierung wiederhergestellt werden;
diese wiirde mithin dem Erhalt der VertragsmaRigkeit (§§ 327d,327e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. a,Abs. 3S.1
Nr.2 BGB) dienen. Dass V hier ggf. selbst die Installation der neuen Version durchgefiihrt und
dadurch die vertragswidrige Anderung selbst herbeigefiihrt hat, andert daran schon wegen der sie
treffenden Obliegenheit nach § 327f Abs. 2 BGB nichts;*® siehe zudem den Rechtsgedanken aus
§ 327e Abs. 4 S. 1 Nr. 2 BGB. Bisher hat die U-GmbH keine Aktualisierung bereitgestellt*!, sodass dies
ebenfalls einen Produktmangel begriindet.

bb) Zur mafigeblichen Zeit, § 327e Abs. 1S. 2, S. 3 BGB

Die Abweichungen lagen zwar noch nicht im Zeitpunkt der Bereitstellung vor. Aufgrund der dauer-
haften Bereitstellung (siehe oben 3. a) aa)) des Spiele-Abonnements ist gem. § 327e Abs. 1 S. 3 BGB
jedoch der gesamte Bereitstellungszeitraum maRgeblich.

cc) Kein Produktmangel wegen zuldssiger Anderung gem. § 327r Abs. 1 BGB

§ 327r Abs. 1 BGB erlaubt dem Unternehmer unter weiteren Voraussetzungen Anderungen des digi-
talen Produkts (,,darf[...] nur vornehmen, wenn®). Schon dieser Wortlaut deutet darauf hin, dass aus
der Befugnis zur Anderung folgt, dass eine solche zulassige Anderung keinen Produktmangel begriin-
den kann. Diese Rechtsfolge ergibt sich spatestens daraus, dass ein Produktmangel grundsatzlich
die Pflicht zur Nacherfiillung auslost (§§ 327i Nr. 1, 3271 Abs. 1 BGB), was in aller Regel auf Beseitigung
der Anderung hinaus- und damit dem Sinn einer Anderungsbefugnis nach § 327r BGB zuwiderlaufen

28 Dass die Abweichung erst nachtréglich durch eine Aktualisierung erfolgte, ist fiir die Abweichung als solche
zundchst unerheblich (zum nach § 327e BGB maligeblichen Zeitpunkt siehe den liberndchsten Priifungs-
punkt). Vgl. zu fehlerhaften oder unvollstandigen Aktualisierungen ErwG 44 S. 4 DIRL.

29§ 327fAbs. 1S. 3 Nr. 1 BGB ist im Grunde nur eine Klarstellung, da bei einer dauerhaften Bereitstellung bereits
nach § 327e Abs. 1 S. 3 BGB fiir die Bestimmung des Mangels auf den gesamten Bereitstellungszeitraum
abzustellen ist.

% Da die Obliegenheit nach § 327f Abs. 2 BGB nur fiir Aktualisierungen i.S.d. Abs. 1 gilt, kdnnte man Gberlegen,
die Zurechnung der Abweichung zum Unternehmer aufgrund der Installation durch den Verbraucher nur
dann nicht zu verneinen, wenn es sich bei der Installation, die den Fehler herbeigefiihrt hat und nun durch
eine (erneute) Aktualisierung behoben werden soll, auch schon um eine Aktualisierung i.S.d. § 327f Abs. 1
BGB handelte. Mit Blick darauf, dass der Verbraucher in der Regel nicht bewerten konnen wird, ob es sich bei
den Daten, die erinstallieren soll, um eine Aktualisierung, Anderung oder eine Mischung daraus handelt, wird
man dies aber wohl verneinen (siehe zu diesem letzten Gedanken Martens, Schuldrechtsdigitalisierung,
2022, Rn. 281).

3L Ein Produktmangel nach § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BGB wird bereits durch die Bereitstellung der (vollstandigen
und fehlerlosen) Aktualisierung beseitigt; nichts anderes ist ja auch durch § 327f Abs. 1 S. 1 BGB geschuldet.
Eine Installation ist nicht notwendig; dies obliegt dem Verbraucher, was auch nochmals § 327f Abs. 2 BGB
zeigt. Fiir eine einmalige Bereitstellung, bei der sich nach Bereitstellung nachtraglich ein Produktmangel
immer nur aus § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BGB ergeben kann (siehe §§ 327e Abs. 1 S. 2,327f Abs. 1 S. 3 Nr. 2 BGB),
fiihrt dies zu einer weitreichenden faktischen Einschréankung des Anwendungsbereichs von § 327f Abs. 2 BGB,
der an die nach § 327f Abs. 1 BGB gerade nicht geschuldete Aktualisierung ankniipft (siehe dazu Leithduser,
RDi 2023, 274 [278 Rn. 28 ff.]). Dasselbe Problem stellt sich im Kaufrecht hinsichtlich der identischen Rege-
lung in § 475b Abs. 5 BGB (dies nicht kritisierend Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 475b Rn. 34).
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wiirde.*> Zudem flihrt eine vertraglich eingeraumte® Anderungsmoéglichkeit (siehe § 327r Abs. 1 Nr. 1
BGB) dazu, dass der Unternehmer mit einer (zuldssigen) Anderung den Inhalt des Vertrags andert,
der gerade Malstab fiir die Bestimmung des Produktmangels nach § 327e BGB ist.**

Anmerkung: Umgekehrt schlieRt eine Anderung i.S.d. § 327r BGB, die dessen Anforderungen nicht
erfiillt und sofern infolgedessen eine Abweichung von § 327e BGB eintritt (also insbesondere bei fiir
den Verbraucher negativen Anderungen), einen Produktmangel und daran ankniipfende Rechte des
Verbrauchers nicht aus (ErwG 77 S. 4 DIRL).

Entsprechend dem Wortlaut erfasst § 327r BGB nur Anderungen des digitalen Produkts selbst und
gerade keine Anderung der duReren Umstédnde.* Zudem sind alle Anderungen, die fiir die Aufrecht-
erhaltung der VertragsmaRigkeit erforderlich sind, von § 327r BGB nicht erfasst (siehe Wortlaut); also
alle Anderungen, die (zielfiihrend*®) im Rahmen der Aktualisierungspflicht (§§ 327e Abs. 2 S. 1 Nr. 3,
Abs. 3 S. 1 Nr. 5, 327f Abs. 1 BGB) bereitgestellt oder im Rahmen der Nacherfiillungspflicht (§ 327i
Nr. 1,3271 Abs. 1 BGB) zur Vermeidung bzw. Beseitigung von Mangeln vorgenommen werden.*’

Durch den ,Umbau“ wurde das digitale Produkt durch den Unternehmer geédndert. Da diese Ande-
rung einen Produktmangel begriindet hat, indem eine Funktion des digitalen Produkts entfernt
wurde, geht die Anderung iber das zur Aufrechterhaltung der VertragsmaRigkeit erforderliche MaR
hinaus. Zudem liegt die von § 327r Abs. 1 BGB vorausgesetzte dauerhafte® Bereitstellung vor (siehe
oben 3. a) aa)).

32Vgl. ErwG 77 S. 3 und 4 DIRL.

3 Martens, Schuldrechtsdigitalisierung, 2022, Rn. 278. Siehe auch Fries, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 327r
Rn. 15, 17.

3 Dies gilt auch fiir die objektiven Anforderungen nach § 327e Abs. 2 BGB, die grundsatzlich nicht am Mafistab
des (subjektiven) Vertragsinhalts, sondern eben objektiv bestimmt werden, soweit es um die vertragliche
Abweichungsbefugnis von objektiven Anforderungen geht (siehe § 327h BGB). Zum Verhaltnis von § 327r BGB
zu § 327h BGB siehe unten Fn. 40.

% So auch Martens, Schuldrechtsdigitalisierung, 2022, Rn. 278.

3 Werden zum Zwecke der Mangelvermeidung bzw. -beseitigung Anderung am digitalen Produkt vorgenom-
men, ohne den Mangel zu beseitigen, so sind solche Anderungen auch nicht fiir die Aufrechterhaltung der
VertragsmaRigkeit erforderlich. Wird durch die Aktualisierung (neben einer Fehlerbeseitigung auch) ein oder
mehrere neue Fehler eingebaut, so fiihrt dies ebenfalls zu einem Produktmangel und einer Aktualisierungs-
pflicht, ErwG 44 S. 4 DIRL (siehe auch ErwG 30 WKRL). Siehe auch Fn. 31.

37 Die in Fn. 36 vorgenommene theoretische Abgrenzung zwischen bloRer Anderung und Aktualisierung kann in
der Praxis freilich sehr kompliziert oder gar unmoglich werden. Da aber dogmatisch eine klare Abgrenzung
moglich ist, sollte es gerade mit Blick auf die Schaffung eines hohen Verbraucherschutzniveaus (Art. 1 sowie
insb. ErwG 3 DIRL) kritisch gesehen werden, wenn zur Lésung vorgeschlagen wird, dem Unternehmer ein
gerichtlich nur einschrénkbar tiberpriifbares Ermessen einzurdaumen, was zur Aufrechterhaltung der Vertrags-
maRigkeit erforderlich ist (so aber Martens, Schuldrechtsdigitalisierung, 2022, Rn. 282).

3 Die flir eine analoge Anwendung des § 327r BGB auf eine einmalige Bereitstellung notwendige Planwidrigkeit
scheint aufgrund der klaren Unterscheidung in einmalige und dauerhafte Bereitstellung fernliegend (zustim-
mend Wendland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 327r Rn. 8; ebenso aber kritisch MoZina, in: Schulze/Stau-
denmayer, EU Digital Law, 2022, DCD Art. 19 Rn. 23f.). Die Vollharmonisierung steht einer Analogie allerdings
nicht grundsatzlich entgegen (so aber etwa Wendland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 327r Rn. 8 f.). Da
Anderungen im Falle einmaliger Bereitstellung wohl auch noch vom Anwendungsbereich der DIRL erfasst
sind (Art. 3 Abs. 1 DIRL; siehe allerdings den nicht ganz eindeutigen ErwG 74 S. 1 DIRL), gilt das in Fn. 4 zur
Analogiebildung Gesagte (dem grundsatzlich zustimmend MoZina, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital
Law, 2022, DCD Art. 19 Rn. 24; nicht liberzeugend dagegen Wendland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 327r
Rn. 8). Aus diesem Grund wird man & 327r BGB auch als abschlieRend ansehen und im Umkehrschluss eine
Anderung im Falle einmaliger Bereitstellung generell als unzuldssig einstufen miissen; eine dennoch beste-
hende (vertragliche) Vereinbarung verstiefe folglich gegen § 327s BGB (Bach, NJW 2019, 1705 [1707]; MoZina,
in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, 2022, DCD Art. 19 Rn. 23 f.; a.A. wohl Wendland, in: BeckOK BGB,
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Allerdings scheitert die Berechtigung zur Anderung bereits am Fehlen eines Anderungsvorbehalts
im Vertrag® (§ 327r Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 BGB),* sodass sich beziiglich der festgestellten Mangelhaftigkeit
auch nach § 327r BGB nichts anderes ergibt.

Stand: 1.8.2023, § 327r Rn. 9, da im Falle einmaliger Bereitstellung auf § 308 Nr. 4 BGB verwiesen wird).
Insbesondere erscheint dies fiir die DIRL auch wertungsmaRig Giberzeugend, besteht doch bei einmaliger
Bereitstellung auf Seite des Unternehmers kein legitimes Interesse an Anderungen (Schreiber/Esser, RDi
2022, 317 [319]), jedenfalls wenn er seine Pflicht bereits vollstandig durch die einmalige Bereitstellung erfiillt
hat. Martens, Schuldrechtsmodernisierung, 2022, Rn. 280 nimmt ebenfalls an, dass Art. 19 DIRL und damit
§327r BGB abschlieRend sind, halt aber noch als Minus zur Aktualisierung eine Anderung fiir moglich,
solange dadurch nicht die VertragsmaRigkeit nach § 327d BGB bertiihrt wird. Die WKRL sieht gar keine spezi-
elle Vorschrift fir Anderungen vor. Im Anwendungsbereich der WKRL (Waren mit digitalen Elementen) kann
durchaus das Interesse an Anderungen bestehen, gerade wenn das digitale Elementi.S.d. § 475¢c BGB dauer-
haft bereitgestellt wird. Mit Blick auf die klare Begrenzung des § 327r BGB im Anwendungsbereich der DIRL
auf die dauerhafte Bereitstellung, dem teilweise fast schon zufélligen Umstand, welche RL zur Anwendung
kommt (Stérke der Verbindung zwischen digitalem Produkt und Sache bzw. Beweglichkeit der Sache, siehe
§327aAbs. 2 und 3BGB) und der Tatsache, dass Waren mit digitalen Elementen nur aus Griinden des naheren
Sachzusammenhangs in der WKRL und nicht in der DIRL geregelt wurden (siehe hierzu Sitzungsdokument
des Europdischen Parlaments A8-0375/2017, S. 100; Dokument des Rats der Europaischen Union ST 9261
2018 INIT, S. 4 ff.), liegt es sehr nahe, dass der européische Gesetzgeber eine entsprechende Vorschrift in der
WKRL schlicht vergessen hat. Daher sollte § 327r BGB auf dauerhaft bereitgestellte digitale Elemente (§ 475¢
BGB) analog angewandt werden, mit der Folge, dass dann auch nur im Falle der dauerhaften Bereitstellung
des digitalen Elements nach § 327r BGB analog Vereinbarungen eines Anderungsvorbehalts zul3ssig sind und
ansonsten gegen § 476 BGB verstofien. Da die WKRL mit der Regelung von Aktualisierungspflichten abschlie-
Rend normiert hat, wann Anderungen zuléssig sind, liegt die Frage der analogen Anwendung noch im
Anwendungsbereich der WKRL (a.A. Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 475b Rn. 40), sodass bereits
auf europdischer Ebene die Voraussetzungen fiir die analoge Anwendung des Art. 19 DIRL vorliegen miissen
(siehe erneut zur Rechtsfortbildung Fn. 4).

¥ |st eine Anderungsméglichkeit nicht vereinbart, kann selbstverstandlich fiir die geanderte Version ein neuer
Vertrag geschlossen werden (ErwG 75 S. 7 DIRL). Dann sollte es auch mdoglich sein, durch einvernehmliche
Anderung des bestehenden Vertrags nachtréglich eine Anderungsméglichkeit i.S.d. § 327r Abs. 1 Nr. 1 BGB
zu vereinbaren (a.A. Metzger, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 327r Rn. 6); siehe allerdings die Ausfiihrun-
gen in der folgenden Fn. 40 zu § 327h BGB.

0 |st im Vertrag ein solcher Anderungsvorbehalt vereinbart, so muss dieser auch wirksam sein. Fiir diese Frage
wird insbesondere relevant, ob die Vereinbarung eines Anderungsvorbehalts hinsichtlich objektiver Anfor-
derungen i.S.d. § 327e Abs. 3 BGB auch den Beschrankungen von § 327h BGB unterliegt. Zwar verlangen
sowohl Art. 8 Abs. 5 DIRL als auch § 327h BGB, dass der Verbraucher bereits bei Vertragsschluss informiert
wird, wenn das digitale Produkt von den objektiven Anforderungen ,,abweicht“ und nicht nur abweichen
kann; jedoch deutet jedenfalls ErwG 74 S. 5 DIRL an, dass fir Anderungsvorbehalte beziiglich objektiver
Anforderungen ebenfalls strengere MaRRstdbe gelten konnten. Der ErwG fordert nach seinem Wortlaut, dass
der Verbraucher dann ,,ausdriicklich zustimmt“, wenn die Anderungen hinsichtlich objektiver Anforderun-
gen bereits ,bei Vertragsschluss vorhersehbar sind“, sodass jedenfalls § 327r Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 BGB in einem
solchen Fall dahingehend einzuschrénken ist, dass eine konkludente Vereinbarung nicht genligt (Letzteres
wird jedenfalls in der Praxis wegen der erforderlichen Angabe triftiger Griinde fiir die Anderungsméglichkeit,
§327r Abs. 1 Nr. 1 Fall 2 BGB, ohnehin eher untiblich sein). Ob der europdische Gesetzgeber mit diesem Hin-
weis intendiert hat, dass § 327h BGB gelten soll (also neben der Ausdriicklichkeit insbesondere die Erkldrung
auch ,gesondert“ zu erfolgen hat; so im Ergebnis ohne Bezugnahme auf ErwG 74 DIRL Fries, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.7.2023, § 327r Rn. 17) bleibt offen. Daneben stellt sich die Frage, ob § 327r BGB abschlieftend
die Anforderungen an die vertragliche Vereinbarung bestimmt oder ob auch andere Unwirksamkeitsgriinde
- namentlich § 308 Nr. 4 BGB im Falle von AGB - zu beriicksichtigen sind. Anders als bei § 651f BGB (siehe
dessen Abs. 3) sah sich der deutsche Gesetzgeber bei der DIRL durch die ausfiihrlichen Regelungen und die
Vollharmonisierung nicht gezwungen, sich im Normtext zum AGB-Recht zu duRern. In BT-Drs. 19/27653, S. 77
geht er jedenfalls von einer parallelen Geltung beider Regelungen aus. Siehe auch Hunzinger, CR 2022, 349
(352 ff.) zu den wohl deckungsgleichen Anforderungen an § 308 Nr. 4 BGB und § 327r Abs. 1 Nr. 1 BGB (auch
mit Verweis auf den Wortlaut der Klausel-RL). Auch wenn man AGB als Aspekte des allgemeinen Vertrags-
rechts begreift, hilft Art. 3 Abs. 10 DIRL nicht weiter, da dieser selbst einschrankt: ,soweit diese Aspekte nicht
in dieser Richtlinie geregelt werden®.
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dd) Zwischenergebnis

Ein Produktmangel liegt damit vor und V stehen die Rechte aus § 327i BGB offen.

b) Grund zur Vertragsbeendigung, § 327m BGB

aa) Ausschluss der Nacherfullung gem. §§ 327m Abs. 1 Nr. 1, 3271 Abs. 2 Fall 2 BGB

Gem. & 3271 Abs. 2 Fall 2 BGB ist die Nacherfillung im Falle von unverhaltnismaRigen Kosten aus-
geschlossen. Die U-GmbH hétte ihre Serverkapazitdten umfangreich aufstocken miissen, was aber
nur einer sehr geringen Zahl von Spielern zugutekommen wiirde, sodass sich daraus durchaus eine
UnverhaltnismaRigkeit der Kosten ergibt.*

Fiir den Ausschluss der Nacherfiillung gem. § 3271 Abs. 2 S. 1 Fall 2 BGB geniigt dem Wortlaut nach
bereits das Vorliegen der UnverhaltnismaRigkeit. § 3271 Abs. 2 S. 1 BGB stimmt weitgehend mit dem
zugrundeliegenden Art. 14 Abs. 2 DIRL liberein; auch dieser verlangt seinem Wortlaut nach nur das
Vorliegen unverhaltnismaRiger Kosten fiir den Ausschluss der Nacherfiillung. Demgegeniiber fordert
ErwG 65S. 1 DIRL, der Art. 14 Abs. 2 DIRL naher erldutern soll, dass der Unternehmer sich im Falle von
unverhaltnismaRigen Kosten ,weigert“, nachzuerfiillen.

Durch die Ausgestaltung als Einwendung wird dem Unternehmer das Recht zur zweiten Andie-
nung genommen.*> Anders als etwa in § 439 Abs. 4 S. 1 BGB*, wo der deutsche Gesetzgeber dem
Unternehmer die Moglichkeit offenlassen wollte, sein Recht zur zweiten Andienung dennoch wahr-
zunehmen®, lage es damit in der Hand des Verbrauchers, ob dieser sofort seine Sekundéarrechte gel-
tend macht. Vor dem Hintergrund, dass der Unternehmer die Kosten der Nacherfiillung zu tragen hat
(siehe § 3271 Abs. 1 S. 1 BGB a.E.*””) macht eine Einschrankung bei UnverhaltnismaRigkeit fiir Unter-
nehmer durchaus Sinn. Dabei muss zusétzlich beriicksichtigt werden, dass der Ausschluss des Rechts
zur zweiten Andienung durch Art. 14 Abs. 2 Hs. 2 DIRL klar als Ausnahme geregelt ist (,,es sei denn®);
denn es stellt fir den Unternehmer die einzige Moglichkeit dar, die Geltendmachung von Sekundar-
rechten abwenden zu konnen. In der Konsequenz sollte er entscheiden kdnnen, ob er trotz unver-
haltnismaRig hoher Kosten die Nacherfiillung (liberobligatorisch) dennoch vornimmt.

Dementsprechend wurde Art. 14 Abs. 2 Fall 2 DIRL als Einrede und nicht als Einwendung ausge-
staltet.”® Dies istim Wege der teleologischen Reduktion richtlinienkonform auf § 3271 Abs. 2 S. 1 Fall 2

4 Im vorliegenden Fall wiirde die U-GmbH durch die Nacherfiillung liber den Vertrag mit V hinaus auch keine
weiteren Spieler gewinnen, sodass offenbleiben kann, ob solche Synergieeffekte liber den individuellen Ver-
trag hinaus fiir die Bewertung der UnverhaltnismaRigkeit relevant sind (so BT-Drs. 19/653, S. 67), oder ob dies
erst recht ein Argument ist, dem Unternehmer in Fallen der UnverhaltnismafRigkeit des einzelnen Vertrags
die Entscheidung, die Nacherfiillung trotzdem zu erbringen (dazu sogleich), selbst zu {iberlassen. Ausfiihrli-
cher zur Bestimmung der UnverhéltnismaRigkeit m.w.N. Gansmeier/Kochendodrfer, Jura 2022, 1447 (1451 f.).

42 Kritisch bereits Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum deutsche Umsetzungsgesetz, S. 14.

“ Die friiher zugrunde liegende Regelung in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 VerbGKRL war fast identisch wie Art. 14 Abs. 2
DIRL formuliert (auch ErwG 11 S. 1 VerbGKRL stellte nicht klar, ob es sich, wie schon damals vom deutschen
Gesetzgeber umgesetzt, um eine Einrede handelt). Der nun geltende Art. 13 Abs. 2 WKRL ist insoweit leider
nicht klarer. Erst aus Art. 13 Abs. 3 DIRL fiir den Fall der UnverhéltnismaRigkeit beider Nacherfiillungsvarian-
ten (i.V.m. ErwG 49 S. 2 DIRL flir den Fall, dass eine Variante unmoglich und die andere unverhaltnismaRig ist
bzw. allgemein ErwG 51 S. 2 DIRL; beide ErwG sprechen allerdings dann vom Verweigern bei Unverhaltnis-
maRigkeit und der typischerweise als Einwendung ausgestalteten Unmaglichkeit) ergibt sich, dass der euro-
pdische Gesetzgeber wohl grundsatzlich von einer Einrede fiir den Fall der UnverhaltnismaRigkeit der Nach-
erflillung im Kaufrecht ausgeht.

4 BT-Drs. 14/6040, S. 232.

4 Art. 14 Abs. 3 DIRL.

4 Offengelassen bei Gansmeier/Kochendérfer, Jura 2022, 1447 (1451 f.). Im Ergebnis ohne weitere Begriindung
Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 3271 Rn. 4, wobei offenbleibt, ob § 3271
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BGB zu (ibertragen.

Vorliegend hat sich die U-GmbH nicht auf die Einrede nach § 327| Abs. 2 S. 2 Fall 2 BGB berufen,
sodass kein Fall von § 327m Abs. 1 Nr. 1 BGB gegeben ist. Dieses Recht zur Vertragsbeendigung schei-
det folglich aus.

bb) Nacherfiillung nicht innerhalb angemessener Frist erfolgt, §§ 327m Abs. 1 Nr. 2, 327| Abs. 1 BGB

Seit der Information durch V gegeniiber der U-GmbH am 6.6.2023 iiber den Mangel*’ (siehe zur Rele-
vanz dieses Zeitpunkts § 3271 Abs. 1 S. 2 BGB) sind circa drei Monate vergangen, ohne dass die U-GmbH
nacherfillt hat. Dies entspricht mehr als 10 % der Vertragslaufzeit des Abonnements. Auch wenn die
notige Erweiterung der Serverkapazitat moglicherweise eine langere Zeit beansprucht, sind - auch
angesichts der AuBerung gegeniiber V, sie miisse sich nur kurz gedulden - circa drei Monate als ange-
messen i.S.v. § 3271 Abs. 1 S. 2 BGB anzusehen.”® Der Nacherfiillungsanspruch wurde nicht erfiillt,
sodass der Vertragsbeendigungsgrund nach § 327m Abs. 1 Nr. 2 BGB gegeben ist.

¢) Kein Ausschluss gem. § 327m Abs. 2 S. 1 BGB

Durch den Produktmangel wird der Zugriff der V auf das Spiel mit ihrem aktuellen System komplett
aufgehoben. Bereits dies spricht gegen einen nur unerheblichen Mangel. Zudem bildet das Betriebs-
system die Grundlage des Systems der V, sodass ein Update auf ein aktuelleres Betriebssystem nicht
nur Zeit und - soweit kostenpflichtig - Geld beanspruchen wiirde, sondern auch Kompatibilitats-

Abs. 2 BGB insgesamt als Einrede verstanden wird. A.A. Bernzen/Specht-Riemenscheider, in: Erman, Kom-
mentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, § 327 Rn. 12; Fries, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 3271 Rn. 11; Metzger,
in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 3271 Rn. 12; Stiirner, Jura 2022, 159 (160). Gsell, in: Schulze/Stauden-
mayer, EU Digital Law, 2020, DCD Art. 14 Rn. 42 spricht sich aus Griinden der Rechtsklarheit ebenfalls gegen
eine Einrede aus. Insoweit widerspriichlich ist, dass dann aber liberlegt wird, dass bei trotzdem erfolgter
Nacherfiillung den Sekundarrechten der Einwand treuwidrigen Verhaltens entgegengehalten werden kann.
Ahnlich Martens, Schuldrechtsmodernisierung, 2022, Rn. 300. Der deutsche Gesetzgeber bejaht unter Bezug-
nahme auf ErwG 65 DIRL ebenfalls die Moglichkeit des Unternehmers, sich zu weigern, und verweist in die-
sem Zusammenhang aber auf das Recht aus § 327m Abs. 1 Nr. 5 BGB (BT-Drs. 19/27653, S. 67). Dabei verkennt
er jedoch, dass ErwG 65 S. 1 DIRL erstens einen klaren Bezug zu der Fallgruppe der UnverhéaltnismaRigkeit
herstellt und zweitens § 327m Abs. 1 Nr. 5 BGB kein ,Recht des Unternehmers [...], die Nacherfiillung zu ver-
weigern“ (BT-Drs. 19/27653, S. 67) fiir den Fall der UnverhaltnismaRigkeit schafft, da der Verbraucher bereits
nach § 327m Abs. 1 Nr. 1 BGB den Vertrag beenden kann. Anders bei § 475d Abs. 1 BGB, wo - neben der klaren
Ausgestaltung von § 439 Abs. 4 BGB als Einrede (,kann...verweigern®) - die Félle von § 327m Abs. 1 Nr. 1 und
5BGB in § 475d Abs. 1 Nr. 4 BGB quasi kombiniert wurden und sich dieses Problem daher dort nicht ergibt.

“"Dies entspricht dem Wortlaut des Art. 14 Abs. 3 DIRL; ein ausdriickliches Nacherfiillungsverlangen nach § 3271
Abs. 1S.1BGB ist demnach nicht notig. Siehe dazu Heiderhoff/Riising, Jura 2022, 1243 (1247). Mangels Wahl-
moglichkeit bei § 3271 Abs. 1 BGB ist auch nicht erforderlich, dass der Verbraucher die Art der Nacherfiillung
bestimmt. Zu diesem Aspekt i.R.d. WKRL siehe ausfiihrlich Briiderlin/Mogn/Eder, Jura 2022, 1314 (1322).

8 Anders als § 439 Abs. 1 BGB unterscheidet § 3271 Abs. 1 BGB nicht zwischen verschiedenen Arten der Nach-
erfiillung, sodass flir den Verbraucher noch unklarer ist, ob der Unternehmer zur Beseitigung des Mangels
auf Handlungen des Verbrauchers - insbesondere Ermoglichung des Zugriffs auf Computer - angewiesen ist.
Daauch die DIRL dem Nacherfiillungsanspruch grundsétzlich Vorrang vor anderen weiteren Rechten des Ver-
brauchers einrdaumt, wird man die Rspr. zu Art. 3 VerbrGKRL libertragen kénnen und verlangen miissen, dass
der Verbraucher die Nacherfiilllung nicht dadurch vereitelt, dass er sich weigert, dem Unternehmer das digi-
tale Produkt bereitzustellen. Es bleibt dann Aufgabe des Unternehmers dem Verbraucher mitzuteilen, ob,
wie und ggf. wo er das digitale Produkt benétigt. Ob Handlungen dann vom Verbraucher verlangt werden
kénnen oder allein vom Unternehmer durchzufiihren sind, richtet sich danach, ob sich die Nacherfiillung als
kostenfrei und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucheri.S.d. § 3271 Abs. 1 BGB bzw. Art. 14
Abs. 3 DIRL erweist (grundlegend EuGH, Urt. v. 23.5.2019 - C-52/18 = NJW 2019, 2007 [2011 Rn. 57 ff.]
- Filla/Toolport GmbH).
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und Integrationsschwierigkeiten mit sich bringen kann.*® Daher liegt kein Ausschluss nach § 327m
Abs. 2 S. 1 BGB fiir das bejahte Recht aus § 327m Abs. 1 Nr. 2 BGB vor.

d) Zwischenergebnis

V hat gem. §§ 327m Abs. 1 Nr. 2, 3271 Abs. 1 BGB ein Recht zur Vertragsbeendigung.
4. Recht zur Vertragsbeendigung wegen Anderung des digitalen Produkts, § 327r Abs. 3 S. 1 BGB

a) Voraussetzungen nach § 327r Abs. 1, Abs. 3 S. 1 BGB

Eine Anderungi.S.d. § 327r Abs. 1 BGB liegt vor (siehe oben 3. a) cc)). Durch die Anderung der U-GmbH
kann V mit ihrem Betriebssystem nicht mehr auf das Spiel zugreifen, sodass eine Einschrankung der
Zugriffsmoglichkeit des digitalen Produkts i.S.d. § 327r Abs. 3 S. 1, Abs. 2 S. 1 BGB vorliegt.”” Indem
der Wortlaut nur die tatsachliche Vornahme der Anderung voraussetzt, zeigt sich, dass Abs. 3 trotz
seiner systematischen Stellung nicht nur fiir Anderungen gilt, die nach Abs. 1 zulassig sind.>* Jeden-
falls erscheint es, wenn Abs. 3 fiir die genannten Einschrankungen bei einer zuldssigen Anderung
nach Abs. 1 dem Verbraucher ein besonderes Recht zur Vertragsbeendigung gewdahrt, zudem erst
recht gefertigt, dem Verbraucher dieses Recht zu gewahren, wenn er noch zusatzlich dadurch beein-
trachtigt ist, dass die Anderung nicht gem. Abs. 1 zuldssig war.*> Zwar hat dies zur Folge, dass dem
Unternehmer anders als bei einem Recht zur Vertragsbeendigung nach § 327m Abs. 1 Nr. 2,3 und 5
BGB die Moglichkeit zur Nacherfiillung genommen wird, da diese bei § 327r Abs. 3 BGB schlicht nicht
vorgesehen ist. Allerdings erfolgt die Anderung aktiv durch den Unternehmer, sodass es durchaus
gerechtfertigt erscheint, ihm dann - stiitzt man die Vertragsbeendigung auf § 327r Abs. 3S. 1 BGB -
kein Recht zur Nacherfiillung zugestehen; dies gerade auch dann, wenn die Anderung zusatzlich einen
Produktmangel begriindet, der gem. §§ 327m Abs. 1 Nr. 2, 3271 Abs. 1 BGB grundsatzlich erst nach
Fristablauf zu einem Recht auf Vertragsbeendigung fiihrt.*

Die Information ist allein fiir die Frist der Vertragsbeendigung und nicht fiir das Recht zu dieser
erheblich (§ 327r Abs. 3 S. 2 BGB). Mangels Information, die den Anforderungen nach Abs. 2 geniigt,
hat die Frist noch nicht einmal begonnen. Damit ergibt sich grundsatzlich ein Recht zur Vertrags-
beendigung nach § 327r Abs. 3 S. 1 BGB.

b) Kein Ausschluss nach § 327r Abs. 4 BGB

Aus den unter 3. c) genannten Griinden ist auch ein Ausschluss nach § 327r Abs. 4 Nr. 1 BGB fiir § 327r

49 Angesichts der Schwere dieser Umstéande muss es wohl ausreichend sein, dass bereits abstrakt ein Risiko fiir
solche Schwierigkeiten durch ein Update des Betriebssystems besteht. Im Ubrigen wéare der Ausschluss-
grund (,,ist ausgeschlossen®) fiir die U-GmbH positiv, sodass sie ohnehin die Darlegungs- und Beweislast tra-
gen wirde.

0 Mit einer Einschrdnkung des Zugriffs geht notwendigerweise eine Einschrankung der Nutzbarkeit fiir die
betroffene Person einher. Um dem Begriff ,Nutzbarkeit“ in § 327r Abs. 2 BGB daher eine eigenstandige Bedeu-
tung zukommen zulassen, sollte darunter die abstrakte Tauglichkeit des digitalen Produkts zur vertrags-
gemal geschuldeten Verwendung verstanden werden (liberzeugend Bernzen/Specht-Riemenschneider, in:
Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, § 327r Rn. 21).

51 Bernzen/Specht-Riemenschneider, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, § 327r Rn. 28.

52 |m Ergebnis Fries, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 327r Rn. 17; wohl auch Metzger, in: MiiKo-BGB, Bd. 3,
9. Aufl. 2022, § 327r Rn. 16 f., wonach das Recht unabhangig von der Erfiillung der Informationspflicht, die fir
eine zuldssige Anderung notwendig wére, bestehen soll.

%3 Siehe zu § 327m BGB bereits oben unter I1. 3.
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Abs. 3 S. 1 BGB zu verneinen. Eine Nutzungsmoglichkeit des unveranderten Produkts nach § 327r
Abs. 4 Nr. 2 BGB besteht ebenfalls nicht.

¢) Zwischenergebnis

Somit ergibt sich fiir Vauch aus § 327r Abs. 3 S. 1 BGB ein Recht zur Vertragsbeendigung.

5. Erklarung der Vertragsbeendigung, § 3270 Abs. 1 S. 1 BGB

Eine mogliche Vertragsbeendigung konnte bereits am 6.6.2023 erklart worden sein. Indem V die
Riickzahlung des Entgelts verlangt, bringt sie ausreichend zum Ausdruck, dass der Vertrag nicht wei-
ter durchgefiihrt und stattdessen riickabgewickelt werden soll (§§ 133, 157 BGB). Allerdings kann V
sich am 6.6.2023 mangels Fristablaufs noch nicht auf das Recht zur Vertragsbeendigung nach
§§ 327m Abs. 1 Nr. 2, 3271 Abs. 1 BGB stiitzen (siehe oben Il. 4. a)). Jedoch besteht das Recht zur Ver-
tragsbeendigung gem. § 327r Abs. 3 S. 1 BGB ab der Anderung und damit bereits am 6.6.2023 (siehe
oben ll. 4.c)); §3270 Abs. 1 S. 1 BGB gilt gem. § 327r Abs. 5 BGB fiir dieses Recht entsprechend.
Somit kommt es nicht mehr darauf an, dass am 12.9.2023 theoretisch eine Vertragsbeendigung auf
§§ 327m Abs. 1 Nr. 2, 3271 Abs. 1 BGB hatte gestiitzt werden konnen. Da die Rechtsfolgen sich jeweils
aus §§ 3270 f. BGB ergeben (im Falle von § 327r Abs. 3 S. 1 BGB i.V.m. § 327r Abs. 5 BGB) und damit
keine Unterschiede fiir V bestehen, muss auch nicht geklart werden, ob V mit ihrer Erklarung sich
alleine auf ein Recht aus den §§ 327m Abs. 1 Nr. 2, 3271 Abs. 1 BGB stiitzen wollte, sondern es ist davon
auszugehen, dass sie den Vertrag zum friihestmoglichen Zeitpunkt beenden wollte (§§ 133, 157 BGB).

6. Umfang der Riickzahlung nach Vertragsbeendigung, § 3270 Abs. 2-4 BGB i.V.m. § 327r Abs. 5
BGB

Gem. §§ 327r Abs. 5, 3270 Abs. 2 S. 1 BGB hat der Unternehmer grundsatzlich das gesamte bereits
geleistete Entgelt zu erstatten. Dies erfasst, wie § 3270 Abs. 2 S. 2 BGB klarstellt, auch den im Voraus
entrichteten Teil des Entgelts fiir die verbleibende Zeit des Abonnements.

Nach Abs. 3 S. 1 entféllt bei einer dauerhaften Bereitstellung (zum Vorliegen dieser siehe 3. a) aa))
nicht nur der Anspruch auf das im Voraus erbrachte Entgelt, sondern auch der Teil des Entgelts fiir
bereits erbrachte Leistungen - aber nur, soweit das digitale Produkt mangelhaft war. Insoweit ist
Abs. 3S. 1 auch eine Einschrankung der umfassenden Erstattungspflicht nach Abs. 2 S. 1.>* Zu erstatten
ist fiir bereits erbrachte Leistungen dann nur dieser Teil (Abs. 3 S. 2).>° Das Spiel hat von 24 Monaten

54 Daher ist es etwas irritierend, dass Abs. 3 S. 1 einleitet mit ,,Abweichend von Absatz 2 Satz 2“. Der deutsche
Gesetzgeber wollte wohl neben der Erstattungspflicht in Abs. 3 S. 2 klarstellen, welcher Teil des Anspruchs
nachtraglich erlischt. Da er aber in Abs. 2 S. 1 fiir bereits erbrachte Leistungen nur die Erstattung anspricht
(und damit ein Erléschen nur implizit annimmt) und nur fiir zukiinftige Leistungen das Erléschen anspricht
in Abs. 2 S. 2, musste er in Abs. 3 S. 1 fiir die Rechtsfolge ,erlischt [...] auch“ konsequenterweise auf Abs. 2
S. 2 Bezug nehmen. Insoweit sind § 3270 Abs. 2 und 3 BGB sprachlich sehr ungeschickt formuliert. Insoweit
zu Recht kritisch Martens, Schuldrechtsmodernisierung, 2022, Rn. 332 f.

5 Damit steht der Unternehmer fiir Produktmaéngel, die erst nach der Bereitstellung auftreten, im Falle der dauer-
haften Bereitstellung deutlich besser als im Falle der einmaligen Bereitstellung, wo wegen § 327f Abs. 1 S. 3
BGBi.V.m.§327e Abs. 2 S. 1 Nr. 3,Abs. 3S. 1 Nr. 5 BGB (sowohl wegen nicht erfiillter Aktualisierung, als auch
wegen des Entstehens neuer Fehler durch - fehlerhaft vorgenommene - Aktualisierung) aber ebenfalls ein
nachtraglich auftretender Produktmangel und damit ein Recht auf Vertragsbeendigung maglich ist. Folge
dort ist nach § 3270 Abs. 2 BGB aber immer Erstattung des gesamten Entgelts mangels Nutzungsersatz-
anspriichen des Unternehmers gegen den Verbraucher (zu dieser Schlechterstellung siehe auch Riehm/
Abold, CR 2021, 530 [539]; Hubert/Hengstler, MMR 2022, 623 [627]). Wegen des aus § 327f Abs. 1 S. 3 BGB fol-
genden Dauerschuldcharakters auch bei einmaliger Bereitstellung besteht eine Vergleichbarkeit zu der Situ-
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nur einen Monat lang funktioniert, daher ergibt sich fiir die bereits fiir 24 Monate gezahlten 120 € ein
Erstattungsbetrag von 120 € + 24 x 23 =115 €.

7. Falligkeit und Durchfiihrung der Erstattungspflicht, §§ 3270 Abs. 4,327n Abs. 4 S. 2-5 BGB

Dieser Betrag ist jedenfalls innerhalb von 14 Tagen nach der erfolgten Erklérung zur Vertragsbeendi-
gung (§327n Abs.4 S.2 und 3 BGB) in Form des urspriinglich verwendeten Zahlungsmittels zu erstat-
ten (§ 327n Abs. 4 S. 4 Hs. 1 BGB).

8. Ergebnis

V hat gegen die U-GmbH einen Anspruch auf Rlickzahlung von 115 € seit spatestens dem 20.6.2023
gem. (§§ 535,578b Abs. 2 S. 1, S. 2 BGB,) §§ 3270 Abs. 2 und 3i.V.m. § 327r Abs. 3 S. 1, Abs. 4 BGB.

lll. Anspruch auf Riickzahlung des Entgelts fiir die Grafikkarte gem. §§ 346 Abs. 1 Fall 1,327m
Abs. 4 bzw. 5 BGB Zug um Zug gegen Riickgabe und Riickiibereignung sowie Nutzungsersatz
gem. §§ 348, 320, 322 BGB

1. Vertragsschluss hinsichtlich Grafikkarte

V und die U-GmbH haben hinsichtlich der Grafikkarte ebenfalls einen Vertrag® geschlossen. Fiir das

ation bei dauerhafter Bereitstellung, sodass eine analoge Anwendung von § 3270 Abs. 3 BGB auf die einma-
lige Bereitstellung und damit gleichzeitig eine teleologische Reduktion von § 3270 Abs. 2 BGB in Betracht
kommt. Zustimmend m.w.N. Bernzen/Specht-Riemenschneider, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl.
2023, § 3270 Rn. 12; offengelassen bei Kramme, RDi 2020, 21 (26 f.); kritisch einer Analogie gegenliber Fries,
in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 3270 Rn. 6. Einer Analogie steht wohl die Wertung aus Art. 17 Abs. 3 DIRL
nicht entgegen, da dort ausdriicklich nur Anspriiche fiir den Zeitraum ausgeschlossen werden sollen, in dem
das digitale Produkt mangelhaft war und gerade nicht fiir den Zeitraum der Nutzung im mangelfreien Zustand
(siehe auch ErwG 72 S. 1 DIRL). Insoweit ist die Begriindung in BT-Drs. 19/27653, S. 71 ungenau, wenn dort
der Ausschluss flir Wertersatz insgesamt auf Art. 17 Abs. 3 DIRL gestiitzt wird. Fiir eine dauerhafte Bereitstel-
lungist dies im Ergebnis sogar unzutreffend, da der Unternehmer das Entgelt fiir den mangelfreien Zeitraum
gem. Art. 16 Abs. 1 und Abs. 2 DIRL (umgesetzt in § 3270 Abs. 3 S. 1 BGB) behlt; flir eine einmalige Bereitstel-
lung folgt dies bereits aus Art. 16 Abs. 1 und Abs. 1 DIRL (umgesetzt durch § 3270 Abs. 2 S. 1 BGB). Erblickt
man in diesem Umstand einen von der DIRL gewdhrten Handlungsspielraum, so richtet sich die Rechtsfort-
bildung nach den fiir das deutsche Recht geltenden Regeln. Wer dies anders sieht, hat auf die in Fn. 4 erlduterten
Grundsatze zurlickzugreifen, was im Ergebnis aber auch keinen Unterschied machen sollte. Dann stellt sich
allerdings die Frage, welchen Regelungsgehalt Art. 17 Abs. 3 DIRL hat. Einen Anwendungsfall kdnnte man
darin erblicken, dass die bereits fallige Zahlungspflicht des Verbrauchers fiir einen Zeitraum, in dem ein Man-
gel vor Riicktritt vorlag, aber der Verbraucher dieser Zahlungspflicht noch nicht nachgekommen ist, erlischt
(siehe hierzu Twigg-Flesner, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, 2020, DCD Art. 17 Rn. 31 ff.). Dies ist
jedenfalls in Art. 16 Abs. 1 DIRL nicht in dieser Deutlichkeit angesprochen. Im Anwendungsbereich der WKRL
gilt nach § 346 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB, dass im Falle des Riicktritts auch fiir die Nutzung eines digitalen
Elements grundsatzlich Nutzungsersatz zu leisten ist. Wieso ein digitales Element anders als ein sonstiges
digitales Produkt behandelt werden soll, erschlief3t sich auch an dieser Stelle nicht (fiir mégliche Argumente
fur die Rechtsfortbildung siehe oben Fn. 38 zur analogen Anwendung von § 327r BGB auf die WKRL). Nach
dem zuvor Gesagten bietet sich auch hier an, die Regelung von § 3270 Abs. 3 BGB insgesamt (also sowohl
einmalige als auch dauerhafte Bereitstellung) auf das digitale Element im Wege der Analogie zu libertragen.
Hier hat der deutsche Gesetzgeber hinsichtlich der Modalitaten der Riickabwicklung - anders als bei der DIRL
- ausdriicklich einen Spielraum (ErwG 60, Art. 16 Abs. 3 und Abs. 2 WKRL).

%6 Ein Anspruch auf Riickzahlung von im Voraus entrichteter Miete aufgrund von Kiindigung (§ 543 BGB i.V.m.
§ 547 Abs. 1 BGB bzw. § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 1 BGB) bzw. auf Riickzahlung fiir Mietzahlungen wahrend der
Nutzung des Abonnements (§§ 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1,536 Abs. 1 S. 1 bzw. 2 BGB) scheidet wegen § 578b Abs. 1-3
BGB aus.

" Es handelt sich hier recht eindeutig um einen Kaufvertrag, da die Grafikkarte unabhéngig von dem Abonne-
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Zustandekommen des Vertrags wird auf die Ausfiihrungen unter I. 1. entsprechend verwiesen.
2. Gesetzliches Riicktrittsrecht, §§ 327i Nr. 2,327m Abs. 4 S. 1 bzw. Abs. 5 BGB

a) Recht zur Vertragsbeendigung wegen Produktmangels, §§ 327i Nr. 2,327m Abs. 1 BGB

Ein Recht zur Vertragsbeendigung wegen Produktmangels ergibt sich hier nach §§ 327m Abs. 1 Nr. 2,
3270 Abs. 1 BGB (siehe oben I1. 4. a)).>® Dieses Recht besteht allerdings erst ab Ablauf der angemesse-
nen Frist und hatte daher erst eine Vertragsbeendigung jedenfalls zum 12.9.2023 erlaubt (siehe oben
. 3. b). aa)).

Wie oben festgestellt, besteht auch ein Recht zur Vertragsbeendigung nach § 327r Abs. 3 S. 1 BGB.
Dieses miisste aber auch zur Beendigung hinsichtlich des Vertrags liber die Grafikkarte nach § 327m
Abs. 4 S.1bzw. Abs. 5 BGB berechtigen. § 327i BGB, der in seiner Nr. 2 auch auf Abs. 4 und 5von § 327m
BGB verweist, verlangt, genauso wie § 327m Abs. 1 BGB, auf den die Abs. 4 und 5 von § 327m BGB
verweisen, dass das digitale Produkt mangelhaft ist. Wie gezeigt (siehe oben unter Il. 3. a)), kann sich
aus einer unzuldssigen Anderung ein Mangel ergeben. Das Recht aus § 327r Abs. 3 S. 1 BGB kniipft
aber gerade nicht an den Umstand an, dass ein Mangel besteht, sondern allein daran, ob eine Ande-
rung i.S.d. § 327r Abs. 1 BGB vorliegt. Es besteht gerade sogar im Falle einer zuldssigen Anderung
nach § 327r Abs. 1 BGB. Zudem ist das Recht gerade nichtin § 327m Abs. 1 BGB genannt, worauf aber
§327m Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 BGB verweisen.*

b) Analoge Anwendungvon § 327m Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 BGB auf Félle von § 327r Abs. 3 S. 1 BGB

In Betracht kommt allerdings eine analoge Anwendung von § 327m Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 BGB auf
Falle von § 327r Abs. 3 S. 1 BGB. § 327m Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 BGB formulieren die Rechtsfolge mit
~vom Vertrag l6sen“ ohne Bezug zu spezifischen Rechten zur Lésung vom Vertrag (z.B. Rucktritt, Kiin-
digung, etc.), sodass hieraus bereits geschlussfolgert werden kann, dass der Gesetzgeber Normen
schaffen wollte, die moglichst alle Vertragskonstellationen erfasst.®® Dass die in § 327m Abs. 4 S. 1
und Abs. 5 BGB genannten Rechte nicht spezifisch mit einem Mangel des digitalen Produkts einher-
gehen miissen, zeigt der Gesetzgeber, indem er dieselben Rechte im Falle der unterbliebenen Bereit-

ment gegen Zahlung der 800 € behalten werden darf. Anders als oben bei ll. 1. ist hier aber nach den zu pri-
fenden Normen nicht die Vertragsart zu klaren. Insbesondere wird kein Recht nach §§ 437 Nr. 2,434,323 BGB
geltend gemacht. Zudem ist der Vertragstyp recht eindeutig und daher nicht wirklich eine aufgeworfene
Rechtsfrage.

8 Die teilweise geaulRerte Kritik an der sprachlichen Ungenauigkeit hinsichtlich der Rechtsfolge (Rosenkranz
ZUM 2021, 195 [200]) liberzeugt nicht. Es ist ausdriicklich vorgesehen, dass sich der Verbraucher ,,im Hinblick
auf alle Bestandteile [...] vom Vertrag l6sen [kann]“; die Norm ist ihrer Rechtsfolge entsprechend eindeutig
als spezieller Grund zur Vertragsauflésung ausgestaltet (siehe auch BT-Drs. 19/27653, S. 52). Die von Rosen-
kranz aufgeworfene Frage, ob es sich um eine Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweisung handelt, stellt sich
mangels Verweisung nicht. Der hier gewahlte Aufbau, den Grund zur L6sung vom Vertrag mit dem jeweiligen
Rechtsbehelf (hier Riicktritt) des betroffenen Vertragstyps zu priifen, entspricht der gesetzgeberischen Kon-
zeption (BT-Drs. 19/27653, S. 52).

%9 Ist ein digitales Produkt mit dem anderen Vertragsgegenstand, der durch Kaufvertrag erworben wurde, ver-
bunden oder in ihm enthalten (§ 327a Abs. 2 BGB) und liegt kein Fall von § 327a Abs. 3 BGB vor, ermoglichen
§§327cAbs. 7,327m Abs. 5 BGB beiden dort genannten Problemen hinsichtlich des digitalen Teils auch einen
Riicktritt hinsichtlich des Kaufs der Sache. Dass dieses nicht in der WKRL vorgesehene Riicktrittsrecht hin-
sichtlich der gekauften Sache nicht gegen die Vollharmonisierung von Art. 4 WKRL verstoRt, ergibt sich nicht
schon aus Art. 3 Abs. 6 DIRL, der den Mitgliedstaaten einen Spielraum fiir die Beendigung bei Paketvertragen
(Vertrag zwischen denselben Personen) gibt, sondern wohl erst aus ErwG 34 S. 2 DIRL.

80 So ausdriicklich BT-Drs. 19/27653, S. 52 und 70.
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stellung gewdhrt (§ 327c Abs. 6 S. 1 bzw. Abs. 7 BGB). Den Situationen ist demnach gemein, dass ein
leistungsbezogener Umstand, der ein Recht zur Vertragsbeendigung gewahrt, auch zur Beendigung
des anderen Vertragsteils berechtigen soll. Im Falle von §§ 327c und 327m BGB ist der Umstand eine
Pflichtverletzung durch den Unternehmer. Jedenfalls im Falle der Vertragsbeendigung nach § 327r
Abs. 3 S. 1 BGB wegen einer unzuldssigen Anderung wiirde es sich genauso um eine Pflichtverletzung
handeln.

Hinzu kommt, dass die Rechte in § 327m Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 BGB bzw. § 327c Abs. 6 S. 1 und
Abs. 7 BGB darauf abstellen, ob der andere Teil des Vertrags fiir den Verbraucher auch ohne den
digitalen Teil in irgendeiner Form Sinn ergibt und nicht vollig sinnlos ist (siehe ,ohne das[...] Produkt
kein Interesse hat“ bzw. ,sich die Sache nicht zur gewdhnlichen Verwendung eignet®). Die Sinnlosig-
keit des anderen Vertragsteils bei einer Verbindung beider Vertragsteile (sei es durch die Zusammen-
fassung in einem Vertrag oder durch eine innere Verbindung von digitalem Produkt und anderem
Gegenstand) stellt sich sogar unabhdngig vom Umstand, der dem Recht zur Vertragsbeendigung des
digitalen Teils zugrunde liegt. Es erscheint daher als durchaus iliberzeugend, dass der Gesetzgeber
schlicht tibersehen hat, diese Erweiterung auch beim Recht nach § 327r Abs. 3 S. 1 BGB vorzusehen.
Daher sind die §§ 327c Abs. 6 S. 1, Abs. 7, 327m Abs. 4 S. 1, Abs. 5 BGB analog® auf eine Vertrags-
beendigung nach § 327r Abs. 3 S. 1 BGB - jedenfalls bei einer unzuldssigen Anderung durch den
Unternehmer - anzuwenden.®

c) Vertragstyp nach § 327a Abs. 2 oder 3 BGB

Aus & 327a BGB ergibt sich nicht eindeutig, wie sich Abs. 1 und 2 zueinander verhalten; klar ist nur,
dass jedenfalls kein Fall von Abs. 3 vorliegen darf. Diese Frage kann allerdings offenbleiben, wenn
nur einer der Absatze erfiillt ist.

Anmerkung: Teilweise wird vertreten, dass es sich bei § 327a Abs. 2 BGB schlicht um einen Unterfall
von Abs. 1 handele, der vollstéandig in Abs. 1 aufgehe.® Dies verkennt jedoch die gesetzliche Konzep-
tion. Stehen die Leistungsgegenstande zueinander in dem in § 327a Abs. 2 BGB geforderten Verhalt-
nis, konnte eine solche Konstellation zwar durchaus unter Abs. 1 fallen. Dies setzt jedoch nach dem
ausdriicklichen Wortlaut von Abs. 1 voraus, dass die Leistungsgegenstande Teil eines einheitlichen
Vertrags zwischen denselben Personen sind. Fiir Abs. 2 ist dies aber nicht zwingend der Fall; so kann

61 Mit §§ 327c Abs. 6 S. 1, Abs. 7,327m Abs. 4 S. 1, Abs. 5 BGB hat der deutsche Gesetzgeber keine europdischen
Vorgaben umgesetzt, sondern war gem. Art. 3 Abs. 6 und Abs. 3 DIRL in der Gestaltung frei (dies muss in der
Klausur natrlich nicht bekannt sein). Daher kann die Analogie allein auf nationaler Ebene gebildet werden
(siehe hierzu bereits oben Fn. 4).

2 Fiir den umgekehrten Fall, dass allein ein Recht zum L&sen vom nicht-digitalen Teil besteht, hat der Gesetz-
geber keine Erweiterung auf den digitalen Teil vorgesehen. Art. 3 Abs. 6 und Abs. 3 DIRL und ErwG 34 S. 2 DIRL
wiirden dem wohl nicht entgegenstehen. Mangels Regelungen fiir diesen Fall und Anhaltspunkten in den
Gesetzesmaterialien muss eine Analogie hierzu aber wegen fehlender Planwidrigkeit abgelehnt werden,
obwohlder Grund - die erwahnte Sinnlosigkeit des einen ohne den anderen Vertragsteil - genauso fiir diesen
umgekehrten Fall passen wiirde. Im Ergebnis ebenso Fries, in: BeckOGK, Stand: 1.7.2023, § 327c Rn. 20, der
allerdings ohne nahere Begriindung die vergleichbare Interessenlage fiir die Analogie verneint. Nach deut-
schem Recht bleiben damit in einem solchen Fall nur die Rechte nach § 313 BGB, der auch in Ubereinstim-
mung mit Art. 3 Abs. 6 und Abs. 3 DIRL und ErwG 34 S. 2 DIRL angewandt werden darf. Warum Fries, in:
BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 327c Rn. 20 hier eine Analogie zu § 313 BGB fiir erforderlich halt (deren
Anwendung er ablehnt), erschliet sich nicht.

8 Gansmeier/Kochenddrfer, ZfFPW 2022, 1 (8 ff.). So wohl auch Rieldnder, GPR 2021, 257 (264) und Tamm/Tonner,
Das neue Schuldrecht, 2022, § 2 Rn. 62. Eine nur teilweise Doppelung sieht Martens, Schuldrechtsmoderni-
sierung, 2022, Rn. 209, allerdings ohne genaue Erklarung, worin diese Doppelung genau liegt.
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schon rechtlich ohne Weiteres eine andere Person sich zur Erfiillung hinsichtlich des digitalen Teils
verpflichten, auch wenn nachher dieselbe Person die fremde (§ 267 Abs. 1 BGB) und ihre eigene
Pflicht erbringt. Aber auch rein tatsachlich ist es ohne Weiteres denkbar, dass eine Person den digi-
talen Teil und eine andere Person den nicht digitalen Teil erbringt und so beide die vertraglich auf-
geteilten Pflichten selbst erfiillen. Gerade fiir digitale Dienstleistungen, die meist von ,auflen“ mit
dem nicht digitalen Vertragsteil interagieren, ist dies moglich, aber auch fiir digitale Daten, zumal
nach der Richtlinie eine beabsichtigte Verbindung ja auch gerade nachtraglich erfolgen kann.®
All dies wird jedoch iibersehen, wenn Abs. 2 allein als Unterfall von Abs. 1 angesehen wird.®

Auch Abs. 3 hilft bei der Bestimmung des Verhaltnisses der Absatze zueinander nicht weiter.

Klar ist: Abs. 3 geht jedenfalls Abs. 1 und 2 zwingend vor; Kaufvertrage tiber Waren mit digitalen Ele-
menten sind durch die WKRL geregelt. Dartiber hinaus lasst sich nur wenig aus Abs. 3 ableiten. Dieser
nimmt zwar in seinem Wortlaut Bezug auf Abs. 2 und konnte daher als dessen Spezialfall angesehen
werden, dies wiirde jedoch unberiicksichtigt lassen, dass Abs. 3 auch einen inhaltlichen Bezug zu
Abs. 1 hat. So ist, wie sich aus Abs. 3S. 2i.V.m. § 475b Abs. 1 BGB ergibt, erforderlich, dass der Unter-
nehmer sich neben der Lieferung der Ware auch zur Bereitstellung des digitalen Elements verpflich-
tet.”® Damit hat Abs. 3 mit Abs. 1 gemein, dass jedenfalls dieselben Personen Vertragspartner sein
mussen und diese Verpflichtung auch Teil desselben Vertrags sein muss.®’

Abgesehen von der durch § 327a Abs. 1 und 2 BGB beabsichtigten Klarstellung, dass die umfassende
Geltung der §§ 327 ff. BGB fiir digitale Produkte eines Vertrags nicht durch Kombinationsvertrage mit
nicht digitalen Gegenstanden umgangen werden konnen®, enthalten § 327a Abs. 1 und 2 BGB keine
weitergehende Regelung, sodass es fiir ihr Verhaltnis untereinander durchaus sinnvoll ist, auf die
Konsequenzen zu schauen, die der Gesetzgeber an die verschiedenen Konstellationen nach Abs. 1
und 2 kniipft.

§§327cAbs.6S.1,Abs. 7,327m Abs. 4 S. 1, Abs. 5 BGB sehen als autonom-nationale Bestimmungen®®
ein Recht zur Lésung vom Vertrag fiir den nicht digitalen Teil vor und sind damit eine Entscheidung
gegen das Interesse des Unternehmers an der Erfiillung des Vertrags - jedenfalls hinsichtlich des
nicht beeintrachtigten Vertragsteils. Dabei unterscheiden sich die Voraussetzungen, die fiir eine Ver-
tragsbeendigung fiir den gesamten Kombinationsvertrag gefordert werden. Auch dieser Umstand
spricht stark dafiir, dass § 327a Abs. 2 BGB nicht in Abs. 1 vollstédndig aufgehen soll, der deutsche
Gesetzgeber also eine bewusste Unterscheidung treffen wollte.™

Bei einem Vertrag nach § 327a Abs. 2 BGB liegt eine tatsachliche Verbindung in Form des Enthalten-
/Verbundenseins zwischen dem digitalen und nicht digitalen Leistungsgegenstand des Vertrags vor.
Somit hangen die beiden Gegenstande auf tatsachlicher Ebene voneinander ab, sodass es wegen
dieser starken Abhangigkeit der Leistungsgegenstande einer gerechten Interessenabwagung ent-

8 Grundsatzlich deutet ErwG 21 UAbs. 1 S. 7 DIRL an, dass ein Verbundensein/Enthaltensein nicht zwingend
bereits bei Vertragsschluss schon bestehen muss, sondern auch erst im Nachhinein erfolgen kann. Siehe
auch Fries, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 327a Rn. 10 mit dem wichtigen zusatzlichen Hinweis, dass flir
ein Enthaltensein, bei dem die Sache nur ,,Behaltnis“ fiir das digitale Produkt ist, § 327 Abs. 5 BGB gilt. Daher
ist die im Text genannte ,Installation® insofern wichtig, als das digitale Produkt quasi arbeitsfahig enthalten
sein muss.

% So aber Gansmeier/Kochendérfer, ZfPW 2022, 1 (8 f.).

8 Zur etwas ungeschickten Umsetzung dieses Aspektes durch den deutschen Gesetzgeber siehe bereits Briiderlin/
Mégn/Eder, Jura 2022, 1314 (1317 f. Fn. 22 f.).

57ErwG 15 S. 2-12 WKRL.

% BT-Drs. 19/27653, S. 45 f.

89 BT-Drs. 19/27653, S. 52 und 70.

0 So ebenfalls Meyer/Wiesehéfer, Jura 2023, 80 (85 Fn. 30 m.w.N.) unter Hinweis auf das Gesetzgebungsverfah-
ren, in dem diese Unterscheidung bereits umstritten war.
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spricht, das Interesse des Unternehmers an der Vertragserfiillung insgesamt einzuschrénken, wenn
der Verbraucher bereits kein Interesse mehr am nicht-digitalen Vertragsteil hat. Dass damit § 327c
Abs. 6 S. 1 BGB bzw. § 327m Abs. 4 S. 1 BGB recht oft erfiillt sein werden, ist - wie gesagt - darin
begriindet, dass bereits die innere tatsachlichen Verbindung der Vertragsgegenstande sehr stark
sein muss und die Parteien sich dadurch auch im Klaren sein miissen - selbst wenn die Parteien fiir
digitalen und nicht digitalen Teil nicht identisch sind, was bei § 327a Abs. 2 BGB denkbar ist’ -, dass
ohne den digitalen Teil der Vertrag hinsichtlich des nicht digitalen Teils wenig Sinn ergibt.
Folgerichtig stellt der Gesetzgeber fiir den Paketvertrag, bei dem allein eine rechtliche Verbindung
der Vertragsgegenstande, namlich durch denselben Vertrag zwischen denselben Parteien, Voraus-
setzung ist, hohere Anforderungen an die Beendigung des Vertrags insgesamt, indem er beim Paket-
vertrag verlangt, dass der Verbraucher hinsichtlich des nicht digitalen Teils (gar) kein Interesse mehr
hat (§§327c Abs. 6 S.1,327m Abs. 4 S. 1 BGB).”

Auf dieser Grundlage ergibt sich, dass Abs. 2 gegenliber Abs. 1 spezieller ist, denn liegt ein Fall vor,
der sowohl die Voraussetzungen von Abs. 1 als auch Abs. 2 erfiillt, ist es nicht gerechtfertigt, die an
die Situation des Abs. 1 (Paketvertrag) ankniipfenden grundsatzlich héheren Voraussetzungen (kein
Interesse) fiir die Vertragsbeendigung nach §§ 327c Abs. 6 S. 1,327m Abs. 4 S. 1 BGB zu verlangen, da
es eben eine innere tatsachliche Verbindung der Vertragsgegenstande gibt, die eine Beendigung des
Vertrags insgesamt bereits ab der Schwelle von § 327c Abs. 7 BGB bzw. § 327m Abs. 5 BGB (fehlende
Eignung zur gewohnlichen Verwendung) rechtfertigt.” Entsprechend liberzeugt auch die Systematik
in § 327a BGB grundsatzlich; Abs. 1 ist demnach zwar nicht der Grundfall (da eben auch Falle von
Abs. 2 denkbar sind, die nicht die Voraussetzungen nach Abs. 1 erfiillen; siehe oben), ist aber nach-
rangig gegenliber Abs. 2 und 3. Abs. 2 geht als speziellere Vorschrift Abs. 1 vor, ist aber - insoweit
direkt aus dem Wortlaut ablesbar - selbst nachrangig gegeniiber Abs. 3.

Das Spiele-Abonnement ist nicht auf der Grafikkarte als Sache’™ in irgendeiner Form installiert und
somit nicht in der Grafikkarte als Sache enthalten. Auch wenn die Grafikkarte wahrend des Betriebs

! Siehe Wortlaut (im Unterschied zu § 327a Abs. 1 und Abs. 3 S. 2 BGB) und oben vor Fn. 64.

2 Aus den vorgenannten Griinden ist die vorgenommene Differenzierung durch den Gesetzgeber bei der Lésung
vom ganzen Vertrag durchaus nachvollziehbar (in diese Richtung ebenso Meyer/Wiesehdfer, Jura 2023, 80 [85
Fn. 30]). Daher ist der Vorschlag von Gansmeier/Kochenddrfer, ZfPW 2022, 1 (12), im Wege der Rechtsfortbil-
dung stets auf das Kriterium des fehlenden Interesses abzustellen, wegen fehlender Plan-
widrigkeit und fehlender vergleichbarer Interessenlage abzulehnen. Ebenfalls kritisch hinsichtlich der unter-
schiedlichen Kriterien fiir die Losung vom ganzen Vertrag Rieldnder, GPR 2021, 257 (264) und Rosenkranz,
ZUM 2021, 195 (205). Soweit sich die vorgebrachte Kritik darauf bezieht, dass im Falle eines Kombinations-
vertrags, der gar nicht von § 327 ff. BGB erfasst wird, nach § 323 Abs. 5 S. 1 BGB stets der einheitliche MaRstab
des fehlenden Interesses fiir die Lésung vom gesamten Vertrag gilt und nicht unterschieden wird nach der
Starke der Verbindung der Leistungsgegenstande, vermag auch dies nicht zu iberzeugen. So kénnte man
schon liberlegen, ob das Konzept nach §§ 327c Abs. 6 S. 1, Abs. 7, 327m Abs. 4 S. 1, Abs. 5 BGB nicht tiberzeu-
gender ist, da es - wie gezeigt - detaillierter die Interessen beider Parteien zum Ausgleich bringt. Zudem
richtet sich die Priifung des fehlenden Interesses bei § 323 Abs. 5 S. 1 BGB mafRgeblich nach der bei Vertrags-
schluss beabsichtigten Verwendung (allgemein Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 16. Aufl.
2020, § 323 Rn. B 142), mit der Folge, dass es keine Unterschiede zur Bewertung der Félle geben sollte, bei
denen es auf die Eignung zur gewdhnlichen Verwendung ankommt. Insoweit kdnnte man in der begrifflichen
Differenzierung durch den Gesetzgeber eine zu begriiRende Klarstellung der Voraussetzungen sehen.

" So bereits Briiderlin/Mdgn/Eder, Jura 2022, 1314 (1316 Fn. 9). Ggf. meint Reinking, DAR 2021, 185 (187) dies,
wenn er davon spricht, dass § 327a Abs. 2 BGB ,[w]eitergehenden Schutz gewahrt*.

™ Wieso § 327a Abs. 2 BGB anders als Abs. 1 auf Sachen eingeschrankt wurde und sich nicht auf jeden beliebigen
anderen nicht-digitalen Vertragsgegenstand bezieht, erschlieRt sich nicht. Nach der Gesetzesbegriindung ist
Abs. 2 genauso wie Abs. 1 eine Klarstellung dahingehend, dass eine (rechtliche oder tatsachliche) Verbindung
zwischen digitalem Produkt und nicht-digitalem Gegenstand nichts an der Anwendbarkeit der §§ 327 ff. BGB
(auf das digitale Produkt) andert (BT-Drs. 19/27653, S. 45 f.). Unabhangig davon, ob man diese Klarstellung
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Daten des Spiels in ihren Speicher laden wird, erfolgt dies nur temporér und nur in dem Umfang, wie
es flr die Grafik des Spiels notwendig ist. Daher wird man dies ebenfalls nicht als Enthaltensein
ansehen kdnnen.”

Der Begriff des Verbundenseins sollte gegeniiber dem Merkmal des Enthaltenseins eine eigene
Bedeutung haben. Dazu bietet sich an, es im Gegensatz zum Enthaltensein nicht als - jedenfalls meta-
phorisch - physische Verbindung zu verstehen. Ein Verbundensein setzt dem natiirlichen Wortsinn
entsprechend voraus, dass Sache und digitales Produkt gegenseitig in Austausch stehen.’” Damit
konnte man hier ein Verbundensein schon deshalb ablehnen, da das Spiel zwar Daten fiir die grafi-
sche Verarbeitung an die Grafikkarte meldet, dies allerdings erstens liber den Umweg des Computers
erfolgt (das Spiel kann nicht allein mit der Grafikkarte als Komponente des Computers kommunizie-
ren) und zweitens die Grafikkarte voraussichtlich nichts an das Spiel, sondern nur an die Anzeige-
gerate des Computers etwas zuriickmeldet. Ob eine solche einseitige Kommunikation ausreicht, ist
nicht ausdriicklich in § 327a Abs. 2 BGB geregelt, allerdings deutet der Wortlaut, der eine Verbindung
der Sache mit dem digitalen Produkt verlangt und nicht umgekehrt, darauf hin, dass jedenfalls ein
Datenaustausch vom digitalen Produkt an die Sache erfolgen soll.”” Nach all diesen Aspekten liegt
kein Fall von § 327a Abs. 2 BGB vor.”

Jedoch ist der Verbrauchervertrag (siehe oben I. 4. a) aa)) hinsichtlich Grafikkarte und Spiele-
Abonnement zwischen V und der U-GmbH als Vertragsparteien zustande gekommen und es handelt
sich um einen einheitlichen Vertrag, sodass ein Paketvertragi.S.d. § 327a Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt.

d) Weitere Voraussetzungen nach §§ 327c Abs. 6 S. 1,327m Abs. 4 S. 1 BGB analog

Vist nur dann auch zum Ruicktritt hinsichtlich der Grafikkarte berechtigt, wenn sie an dieser ohne
das geanderte digitale Produkt kein Interesse hat.

V hat sich die Grafikkarte nur fiir das Spiele-Abo angeschafft, da sie auch dieses Spiel mit guter
Grafik spielen wollte, aber ihre Hardware dafiir nicht ausgereicht hétte. Fiir ihren sonstigen Gebrauch
ist dagegen ihre Grafikkarte vollig ausreichend, sodass sowohl subjektiv als auch objektiv kein Inte-

fir erforderlich halt, ergibt sich aus § 327a Abs. 2 BGB jedenfalls nicht der (ohnehin gegen EU-Recht versto-
Rende) Umkehrschluss, dass bei einer tatsachlichen Verbindung zwischen digitalem Produkt und nicht-digi-
talem Gegenstand, der nicht unter den Sachenbegriff und damit unter § 327a Abs. 2 BGB fallt, die §§ 327 ff.
BGB fiir den digitalen Teil nicht gelten. Spatestens fiir die besonderen Rechtsfolgen im Fall von § 327a Abs. 2
BGB, die der Gesetzgeber autonom fiir deutsches Recht (siehe oben Fn. 61) in §§ 327c Abs. 7, 327m Abs. 5
BGB vorgesehen hat, sollte § 327a Abs. 2 BGB dann aber liber Sachen hinaus auf alle nicht-digitalen Gegen-
stande (analog) angewandt werden. Die notwendige Planwidrigkeit kdnnte daraus abgeleitet werden, dass
der Gesetzgeber sich bei der Schaffung von Abs. 2 zu sehr am Warenbegriff des Abs. 3 orientiert hat (in diese
Richtung BT-Drs. 19/27653, S. 45 f.; siehe auch den friiheren § 327a BGB-E in BR-Drs. 60/21, der in Abs. 3 noch
von ,Sachen mit digitalem Element“ sprach) und daher libersehen hat, dass durchaus weitere Gegenstande
mit digitalen Produkten i.S.d. § 327a Abs. 2 BGB in Verbindung stehen kdnnen. A.A. Martens, Schuldrechts-
modernisierung, 2022, Rn. 209 a.E.

s Siehe oben Fn. 64.

6 Auf diese Auslegung deuten auch andere Sprachfassungen hin, die auch als ,Vernetzung® ibersetzt werden
kénnen (Mayer/Méllnitz, RDi 2021, 333 [337 Rn. 24]). Dies wird auch gestiitzt durch ErwG 14 WKRL, der jeden-
falls andeutet, dass ein Enthaltensein regelmaRig bei digitalen Inhalten und ein Verbundensein regelmalig
bei digitalen Dienstleistungen in Betracht kommt.

" Diese Auslegung wird auch dadurch gestiitzt, dass §§ 327a Abs. 3 S. 1,475b Abs. 1 S. 1 BGB verlangen, dass das
digitale Produkt fiir das Funktionieren der Sache und nicht die Sache fiir das Funktionieren des digitalen
Produkts Voraussetzung ist. ErwG 14 S. 4 WKRL nennt auch als Beispiel fiir eine digitale Dienstleistung, die
mit der Ware verbunden ist, die fortlaufende Bereitstellung von Verkehrsdaten in einem Navigationssystem;
auch dort werden die Verkehrsdaten in aller Regel nur an das Navigationsgerat gesendet.

8 Zum Verhaltnis der Absétze in § 327a BGB siehe oben Il1. 2. ¢); kritisch zur deutschen Umsetzung durch § 327a
BGB Martens, Schuldrechtsmodernisierung, 2022, Rn. 209 f.
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resse der V an der Grafikkarte besteht und damit offenbleiben kann, wie genau das fehlende Inte-
resse zu bestimmen ist.”

3. Riicktrittserkldrung, § 349 BGB

V bringt bereits am 6.6.2023 klar zum Ausdruck, dass sie auch hinsichtlich der Grafikkarte ihr Geld
zurlick und daher den Vertrag beenden mochte (8§ 133, 157 BGB).

4. Rechtsfolge

Gem. § 346 Abs. 1 BGB hat die U-GmbH daher V das gezahlte Geld (800 €) zuriickzugewahren. Aller-
dings kann die U-GmbH dem gem. §§ 346 Abs. 1,348,320 Abs. 1 BGB die Riickgabe und Riickiibereig-
nung der Grafikkarte, sowie die gezogenen Nutzungen (§ 346 Abs. 1 BGB a.E.) Zug um Zug entgegen-
halten - worauf sich die U-GmbH auch berufen hat (§§ 133, 157 BGB). Da die Nutzungen in Form der
Gebrauchsvorteile der V nicht herausgegeben werden kdnnen, kann die U-GmbH stattdessen Wer-
tersatz (§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 2 BGB) verlangen.

IV. Gesamtergebnis

Der von V geltend gemachte Anspruch auf Riickzahlung der 920 € besteht nur i.H.v. 915 € abziiglich
des Nutzungsersatzes fiir die Grafikkarte. Hinsichtlich 800 € folgt bereits aus §§ 348, 320 Abs. 1 BGB
die Zug-um-Zug-Einrede bezogen auf Riickgabe und Riickiibereignung der Grafikkarte. Beziiglich der
restlichen 115 € ergibt sich dies aus § 273 Abs. 1 BGB - auch darauf hat sich die U-GmbH berufen
(§§ 133, 157 BGB).

" BT-Drs. 19/27653, S. 52 verweist auf die Rspr. zum gleichlautenden § 323 Abs. 5 S. 1 BGB, sodass von einem
objektiven Begriff unter Berlicksichtigung der individuellen Vertragsgegebenheiten auszugehen ist (Schwarze,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 323 Rn. B 140 ff.).
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