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Die Aktualisierungspflicht nach § 475b BGB -
Problemkonstellationen in der Lieferkette und Handlungsoptionen

fur die Praxis

Gerade in der Automotive- und Mobilitidtsbranche, aber
auch in vielen anderen Industriebereichen, sind mehrstufige
Lieferketten an der Tagesordnung. Aufgrund der Tatsache,
dass die mit § 475b BGB eingefiihrte Aktualisierungspflicht
nur im Verhdiltnis zwischen dem unternehmerischen Ver-
kiufer und einem Verbraucherkunden eingreift, ergeben
sich im Rahmen der Lieferkette bestimmte Problemkonstel-
lationen, die in der Praxis adressiert werden miissen. Dieser
Beitrag soll insoweit Handlungsoptionen aufzeigen.

I. Einfiihrung und Anwendungsbereich der
Aktualisierungspflicht

Durch das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen
mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kauf-
vertrags vom 25.6.2021' wurde im Biirgerlichen Gesetz-
buch (BGB) unter anderem die Vorschrift des § 475b ein-
gefiigt, die bei Kaufvertrigen zwischen einem Unterneh-
mer und einem Verbraucher (Verbrauchsgiiterkauf) tiber
eine Ware mit digitalen Elementen eine Aktualisierungs-
pflicht vorsieht. Die Norm dient der Umsetzung von
Art. 5-7 der Richtlinie (EU) 2019/771 (Warenkaufrichtlinie)
ins deutsche Recht und gilt gemiB Art. 229 § 58 EGBGB
fiir alle Kaufvertrige, die ab dem 1.1.2022 abgeschlossen
werden.” Der deutsche Gesetzgeber geht davon aus, dass
die Einfiihrung dieser ,Updateverpflichtung“ insbesondere
auch die Wirtschaftszweige ,Handel mit Kraftwagen®,
»~Handel mit Kraftridern, Kraftradteilen und -zubeho6r* so-
wie ,GroBhandel mit Fahrradern, Fahrradteilen und -zu-
behor” betrifft.”

Hintergrund der Warenkaufrichtlinie war das Bestreben,
bestimmte Aspekte von Vertridgen iiber den Warenkauf zu
harmonisieren, um unter der Primisse eines hohen Ver-
braucherschutzniveaus einen echten digitalen Binnenmarkt
fir Europa zu erreichen.* Der Anwendungsbereich der
Richtlinie beschrinkt sich angesichts dieser Zielsetzung
konsequenterweise auf den Verbrauchsgiiterkauf, weshalb
auch nur insoweit eine Harmonisierungspflicht fiir den
deutsche Gesetzgeber bestand. Dieser hat zwar die Mog-
lichkeit einer tiberschieBenden Umsetzung erkannt, ange-
sichts der im Koalitionsvertrag vereinbarten 1:1-Umset-
zung von EU-Vorhaben® jedoch davon abgesehen.® Bei
Kaufvertrdgen iiber Waren mit digitalen Elementen zwi-
schen zwei Verbrauchern oder zwei Unternehmern gilt des-
halb nach wie vor nur § 434 BGB, der keine gesetzlich
normierte Aktualisierungspflicht enthélt.”

Gleichzeitig mit der Warenkaufrichtlinie hat der deutsche
Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen vom
25.6.2021° zudem auch die Richtlinie (EU) 2019/770 (Digi-
tale-Inhalte-Richtlinie) in deutsches Recht umgesetzt und
dabei in den §§ 327 ff. BGB Neuregelungen fiir den Um-

gang mit digitalen Produkten geschaffen. Wie aus § 327a
Abs. 3 S. 1 BGB folgt, sind auf Kaufvertrige tiber Waren mit
digitalen Elementen aber die kaufvertragsrechtlichen Nor-
men anzuwenden.’

Je nach Art des betroffenen Kaufgegenstands existiert im
deutschen Recht damit nunmehr ein dreigeteiltes Mangel-
rechteregime:

Tabelle 1: Madngelrechteregime

Kaufgegenstand Mingelrechteregime

§§ 434, 435, 437 BGB

(1) Analoger Kaufgegenstand oder
Ware mit digitalen Elementen auBer-
halb Verbrauchsgiiterkauf

(2) Ware mit digitalen Elementen und
Verbrauchsgiterkauf

U. a. ergidnzende Anwendung
von 8§ 475b, 475¢c BGB

§§ 327 ff. BGB

(3) Rein digitales Produkt

Die fiir diesen Beitrag maBgebliche Aktualisierungspflicht
des § 475b BGB kommt nur in der zweiten Konstellation
zur Anwendung.

II. Begriff der ,,Ware mit digitalen Elementen*

Nach Art. 2 Nr. 3 der Digitale-Inhalte-Richtlinie handelt es
sich bei Waren mit digitalen Elementen um ,bewegliche
korperliche Gegenstinde, die in einer Weise digitale Inhalte
oder digitale Dienstleistungen enthalten oder mit ihnen ver-
bunden sind, dass die Waren ihre Funktionen ohne diese
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht er-
fiillen kénnten“. Diese Begriffsbestimmung hat der deut-
sche Gesetzgeber weitgehend wortgleich in § 327a Abs. 3
S.1 BGB iibernommen.' Sog. ,Smarte Produkte” bestehen
mithin aus einem korperlichen und einem digitalen Ele-
ment (z.B. Software)."

Der Kauf einer solchen ,Ware mit digitalen Elementen®
setzt nach der gesetzlichen Konzeption ein funktionales
und ein vertragliches Kriterium voraus."

Das vertragliche Kriterium ist gemaB § 475b Abs.1 S.1
BGB erfiillt, wenn sich der Verkidufer” verpflichtet hat,
das digitale Element entweder selbst oder durch einen

*
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Dritten bereitzustellen. Ob eine entsprechende Verpflich-
tung des Verkdufers besteht, ist im Wege der Auslegung
zu ermitteln.” Insoweit geniigt es, wenn der Kaufvertrag
nach der Verkehrsanschauung die Bereitstellung digitaler
Produkte beinhaltet.”” GemiB §§ 475b Abs.1 S.2, 327a
Abs. 3 S. 2 BGB wird im Zweifel vermutet, dass die Bereit-
stellung des digitalen Elements von der Verkduferpflicht
umfasst ist.'®

Unter dem funktionalen Kriterium versteht man die in
§ 327a Abs. 3 S.1 BGB niedergelegte Funktionsnotwendig-
keit des digitalen Produkts fiir die Ware, dass also das
digitale Produkt in der Ware enthalten (oder mit ihr ver-
bunden) ist und die Ware ihre Funktionen ohne das digitale
Produkt nicht erfiillen kann."”

Konkretisierungsbedarf besteht dabei hinsichtlich der Fra-
ge, welche Anforderungen an die entsprechende Funk-
tionsnotwendigkeit zu stellen sind. Dies gilt insbesondere
fiir solche Konstellationen, in denen ein Fehlen des digi-
talen Elements zwar nicht die Grundfunktion der Ware
beeintrichtigt, das digitale Element der Ware aber eine
erhebliche Prigung gibt." In der Literatur wird bspw. dis-
kutiert, dass ein Auto ggf. auch ohne ,smarte“ Anwen-
dungen noch als Fortbewegungsmittel nutzbar sei, wih-
rend ein Smartphone ohne funktionierendes Betriebssys-
tem seine jeweilige Grundfunktion gerade nicht ausiiben
konne.”

Der deutsche Gesetzgeber nimmt offensichtlich an, dass es
sich u.a. bei Autos und E-Bikes um Gerite mit digitaler
Komponente handelt.” Jedenfalls moderne Fahrzeuge, die
bereits in ihrer Hauptfunktion der Fortbewegung aufgrund
von sog. ,Steuergerite-Software” von digitalen Produkten
abhingig sind, diirften unzweifelhaft als ,Ware mit digita-
len Elementen“ im Sinne der 8§ § 327a Abs.3 S.1, 475b
Abs.1 S.1 BGB anzusehen sein.*'

Es ist davon auszugehen, dass die Rechtsprechung hier
zukiinftig Leitlinien vorgeben wird.”” Eine Beschrinkung
auf Grundfunktionen der Ware diirfte insoweit nicht zu
erwarten sein.?® Vielmehr erscheint mit Blick auf den von
der Warenkaufrichtlinie intendierten Verbraucherschutz im
digitalen Umfeld** eine abstrakte und grundsitzlich weite
Bestimmung der Funktionsbeeintrichtigung geboten, die
jedenfalls dann vorliegt, wenn das Fehlen des digitalen
Elements das ,smarte” Produkt zu einem bloBen analogen
Gerit und damit zu einem aliud macht.*

III. Problemkonstellationen in der Lieferkette und
Handlungsoptionen fiir die Praxis

Die konkrete Ausgestaltung der Aktualisierungspflicht ge-
miB § 475b BGB ist vielfach auslegungsbediirftig und so-
mit ungewiss.?® In der Literatur wird deshalb die Entwick-
lung von klaren und belastbaren Leitlinien durch die Recht-
sprechung gefordert.”” Tatsdchlich ist zu erwarten, dass die
Rechtsprechung - voraussichtlich aber erst in einigen Jah-
ren”® - belastbare Vorgaben fiir das Pflichtenprogramm des
Verkiufers treffen wird. Bis dem so ist, bleibt es der Praxis
vorbehalten, bestehende Unsicherheiten unter dem status
quo zu lésen. Nachfolgend sollen daher bestimmte Pro-
blemkonstellationen dargestellt und insoweit Handlungs-
optionen aufgezeigt werden.

1. Gegenstand, Zeitpunkt und Dauer der Aktualisie-
rungspflicht

a) Gegenstand der Aktualisierungspflicht

In der Warenkaufrichtlinie sind zwei verschiedene Aus-
prigungen von Aktualisierungspflichten angelegt. Da di-
gitale Inhalte kontinuierlich weiterentwickelt werden,
kénnen Verkdufer und Verbraucher zunichst die Bereit-
stellung von Aktualisierungen vereinbaren.” Losgelost
von etwaigen vertraglichen Vereinbarungen soll der Ver-
kaufer zudem verpflichtet sein, diejenigen Updates bereit-
zustellen, die erforderlich sind, um den vertragsgemaBen
Zustand der Ware zu erhalten.® Diese Vorgaben aus der
Warenkaufrichtlinie hat der deutsche Gesetzgeber in
§ 475b Abs.3 Nr.2 BGB (vereinbarte Aktualisierungen)
und § 475b Abs.4 Nr.2 BGB (Erhalt der VertragsmiBig-
keit) iibernommen.

aa) Vereinbarte Aktualisierungen

Die subjektive Anforderung an die Mangelfreiheit der Ware
gemal § 475b Abs. 3 Nr. 2 BGB kann je nach Parteiverein-
barung jede Form von Aktualisierungen (auch Funktions-
erweiterungen oder -verbesserungen) erfassen.>’ MaBgeb-
lich ist insoweit allein die Bereitstellung der Aktualisierun-
gen im vereinbarten Umfang und Zeitraum.?” Der Verkéufer
muss sich also an dem festhalten lassen, worauf er sich mit
dem Verbraucherkunden vertraglich verstandigt hat. Wird
keine gesonderte Vereinbarung getroffen, ist fiir etwaige
Aktualisierungspflichten allein auf die objektiven Erforder-
lichkeiten gemaB § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB abzustellen.

bb) Aktualisierungen zum Erhalt der VertragsmdBigkeit
Den objektiven Anforderungen des § 475b Abs. 4 Nr. 2
BGB unterfallen nur solche Aktualisierungen, die zum Er-
halt der VertragsmiaBigkeit der Ware erforderlich sind,
wozu gerade keine VerbesserungsmaBnahmen oder Funk-
tionserweiterungen gehoren.” Vielmehr geht auch der eu-
ropiische Gesetzgeber davon aus, dass fiir die Beurteilung
der VertragsmifBigkeit einer Ware grundsitzlich auf den
Zeitpunkt der Lieferung abzustellen ist. Insoweit sei aber
zu beriicksichtigen, dass sich das digitale Umfeld fortlau-
fend verdndere, sodass nur durch bestimmte Aktualisie-
rungsverpflichtungen sichergestellt werden kénne, dass
die Ware auch weiterhin so funktioniere, wie zum Zeit-
punkt der Lieferung.**

Zu den objektiv geschuldeten Aktualisierungen zdhlen ins-
besondere Sicherheitsupdates, die geeignet und erforder-
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lich sind, um die digitalen Elemente vor einem unberech-
tigten Zugriff durch Dritte zu schiitzen.*® Die Verpflichtung
zur Vornahme von zum Erhalt der VertragsmiBigkeit erfor-
derlichen Aktualisierungen geht aber tiber derartige Sicher-
heitsupdates hinaus. Bei einem Navigationsgerit soll bspw.
auch eine regelméBige Aktualisierung des Kartenmaterials
zu den Anforderungen des § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB geho-
ren.*® Die Praxis muss sich folglich darauf einstellen, dass
der konkrete Umfang der Aktualisierungsverpflichtung an-
hand des jeweiligen Einzelfalls zu bestimmen sein diirfte.

cc) Exkurs: Dauerhafte Bereitstellung der digitalen
Elemente

Eine Sonderkonstellation liegt vor, wenn die Parteien im
Kaufvertrag nicht nur eine einmalige Lieferung des Pro-
dukts samt digitalen Elementen, sondern eine dauerhafte
Bereitstellung der digitalen Elemente selbst und damit ein
~-Mehr* gegeniiber etwaigen Aktualisierungen vereinbart
haben. In Betracht kommt hier bspw., dass der Verbrau-
cherkunde ein Auto kauft und der Verkaufer sich vertrag-
lich verpflichtet, fiir das darin enthaltene Navigationsgerat
dauerhaft aktuelle Verkehrsdaten zur Verfiigung zu stel-
len.”” In einem solchen Fall gilt ergdnzend die Vorschrift
des § 475c BGB, die bei einer fehlenden Vereinbarung iiber
den Zeitraum der ,, dauerhaften” Bereitstellung auf eine ent-
sprechende Anwendung des § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB ver-
weist.

b) Zeitpunkt und Dauer der objektiv erforderlichen Aktua-
lisierungen nach § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB

Neben dem konkreten Inhalt sind auch Zeitpunkt und

Dauer der Aktualisierungsverpflichtung grundsitzlich an-

hand von objektiven Kriterien zu bestimmen.*®

§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB verlangt, dass die Aktualisierun-
gen wihrend eines Zeitraums zur Verfiigung gestellt wer-
den, den der Verbraucher nach Art und Zweck der Ware
sowie unter Berticksichtigung von Art und Umstinden des
Vertrages erwarten kann. MaBgeblich ist dabei der Erwar-
tungshorizont eines Durchschnittskdufers.’® Im Ergebnis
fordert der Gesetzgeber eine Einzelfallbetrachtung unter
Berticksichtigung von verschiedenen Faktoren, zu denen
u. a. Werbeaussagen oder auch Preis und Material der Ware
gehoren.” Ein wesentliches Auslegungskriterium soll zu-
dem die iibliche Nutzungs- und Verwendungsdauer der
Ware (,life-cycle®) darstellen.*'

Als MindestmaB fiir die Dauer der Aktualisierungspflicht ist
die jeweilige Gewahrleistungsfrist heranzuziehen.*> Der Ge-
setzgeber geht im Ubrigen davon aus, dass Updates im
Durchschnitt, variierend nach Geréiteart, fiir fiinf Jahre be-
reitgestellt werden miissen.*> Auch die Tatsache, dass die
Ware noch vertrieben wird, soll in der Regel dafiir spre-
chen, dass der Aktualisierungszeitraum noch nicht abge-
laufen ist.**

Angesichts der vagen gesetzlichen Vorgaben und der damit
einhergehenden Einzelfallbetrachtung werden von Ver-
braucherschutzverbinden Tabellen gefordert, welche kon-
krete Zeitraume fiir einzelne Waren definieren.*® Stimmen
in der Literatur plddieren gar fiir eine Festlegung von Ak-
tualisierungszeitriumen in Anlehnung an § 36 UrhG und
eine diesbeziigliche gesetzliche Verankerung.*®

In diesem Zusammenhang ist allerdings zu konstatieren,
dass fiir bestimmte Bereiche bereits Orientierungswerte
existieren. Bei Autos kann bspw. die Rechtsprechung zur

Nutzungsdauer herangezogen werden, wonach von einem
12,5- bis 15-jdhrigen Aktualisierungszeitraum auszugehen
waére.*

Nichtsdestotrotz verbleibt fiir Unternehmer und Verbrau-
cher eine erhebliche Rechtsunsicherheit.”® Dies gilt umso
mehr, als neben dem Zeitraum der erforderlichen Aktuali-
sierungen auch unklar ist, wie hdufig bzw. zu welchen
Zeitpunkten diese vorzunehmen sind. Der Gesetzgeber hat
insoweit lediglich die Vorgabe gemacht, dass der Unter-
nehmer die Aktualisierung in einem angemessenen Zeit-
rahmen nach Auftreten einer etwaigen Vertragswidrigkeit
bereitstellen muss.*® Die Literatur geht davon aus, dass eine
Aktualisierung jedenfalls dann durchzufiihren ist, wenn
ohnehin eine neue Softwareversion auf den Markt kommt
und im Ubrigen mindestens eine jihrliche Aktualisierung
geboten erscheint.” Letztlich diirfte aber auch hier - wie
bei der Bestimmung des Aktualisierungszeitraums - eine
Einzelfallbetrachtung vorzunehmen sein.

c) Vertragliche Vereinbarung iiber Gegenstand, Zeitpunkt
und Dauer der Aktualisierungspflicht

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen verbleiben mit
Blick auf Gegenstand, Zeitpunkt und Dauer der Aktualisie-
rungspflicht erhebliche Rechtsunsicherheiten. Bis zu einer
Kldarung der entsprechenden Einzelfragen durch héchst-
richterliche Entscheidungen oder gesetzgeberische Anpas-
sungen, konnen diese Unsicherheiten nur durch konkreti-
sierende Parteivereinbarungen beseitigt werden.”' Beim
Abschluss einer solchen Vereinbarung sollten dabei stets -
zumindest vorsorglich - die Anforderungen des § 476
Abs.1 S.2 BGB beachtet werden, weil damit gerechnet
werden muss, dass der Vertragsinhalt hinter den objektiv
zu bestimmenden Anforderungen des § 475b Abs. 4 Nr. 2
zuriickbleibt und derartige Abweichungen von den gesetz-
lichen Vorgaben nur unter besonderen Voraussetzungen
zuldssig sind.*

§ 476 Abs.1 S. 2 BGB setzt insoweit voraus, dass der Ver-
braucher vor Abgabe seiner Vertragserkldrung eigens da-
von in Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merk-
mal der Ware von den objektiven Anforderungen abweicht
(Nr. 1) und diese Abweichung im Vertrag ausdriicklich und
gesondert vereinbart wurde (Nr. 2).

aa) Hinweis und gesonderte Vereinbarung

Aus der Anforderung, dass der Hinweis an den Verbrau-
cherkunden ,eigens® erteilt werden muss, folgt, dass der
Hinweis getrennt von anderen Informationen vorzuneh-

35 BT-Drucks. 19/27424, S.33.

36 Faust, in: BeckOK, BGB, 67.Ed. 1.8.2023, § 475b, Rn. 19.

37 Faust, in: BeckOK, BGB, 67.Ed. 1.8.2023, § 475c, Rn. 1.

38 BT-Drucks. 19/27424, S.32.

39 BT-Drucks. 19/27424, S.33.

40 Ausfiihrlich Wiesemann, MMR 2022, 343, 345.

41 BT-Drucks. 19/27424, S.33.

42 Richtlinie (EU) 2019/771, Erwédgungsgrund 31; Berger, in: Jauernig,
BGB, 19. Aufl. 2023, § 475b, Rn. 9.

43 BT-Drucks. 19/27424, S. 19.

44 BT-Drucks. 19/27424, S. 33; Dubovitskaya, MMR 2022, 3, 6.

45  Felsch/Kremer/Wagener, MMR 2022, 18, 22.

46 Wiesemann, MMR 2022, 343, 347.

47  Felsch/Kremer/Wagener, MMR 2022, 18, 23.

48 Dubovitskaya, MMR 2022, 3, 6; Wiesemann, MMR 2022, 343, 347.

49 BT-Drucks. 19/27424, S.33.

50 Faust, in: BeckOK, BGB, 68.Ed. 1.11.2023, § 475b, Rn. 19.

51 Herrler, DNotz 2022, 491, 525; Dubovitskaya, MMR 2022, 3, 6.

52 Herrler, DNotz 2022, 491, 525; Dubovitskaya, MMR 2022, 3, 6.
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men ist.> Eine separate Urkunde diirfte allerdings nicht
notwendig sein.”* Vielmehr wird lediglich ein allgemeiner
Hinweis ausgeschlossen. Dieser muss sich also auf eine
bestimmte Abweichung beziehen.>® Bis der EuGH {iber die
Thematik entschieden hat, wird zudem empfohlen, den
Hinweis in Bezug auf jede einzelne Abweichung gesondert
vom Verbraucher abzeichnen zu lassen.*®

Unklar ist in diesem Zusammenhang, welcher zusatzliche
Regelungsgehalt dem Erfordernis einer gesonderten Ver-
einbarung im Sinne von § 476 Abs.1 S.2 Nr.2 BGB zu-
kommt.*” MaBgeblich soll hier sein, ob ein ausreichender
Abstand zur sonstigen Produktbeschreibung besteht.*® Blo-
Ber Fettdruck in einem FlieBtext mit anderen Vereinbarun-
gen wird dabei als unzureichend angesehen.*® Bei hinrei-
chender raumlicher Trennung soll demgegeniiber keine op-
tische Hervorhebung durch entsprechende drucktechnische
Gestaltung erforderlich sein.*®

bb) Ausdriickliche Vereinbarung

»Ausdriicklich® im Sinne des § 476 Abs.1 S.2 Nr.2 BGB
bedeutet nicht, dass die Vereinbarung zwingend in Schrift-
form zu erfolgen hat, auch wenn aus Griinden der Beweis-
barkeit zumindest die Textform zu empfehlen ist.*’ Gesetz-
lich ausgeschlossen wird durch dieses Erfordernis lediglich
die Annahme konkludenter Vereinbarungen. Die negative
Abweichung von den objektiven Anforderungen des
§ 475b Abs.4 BGB muss im Wortlaut der Vereinbarung
zudem hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen und
fiir den Verbraucherkunden klar erkennbar sein.*

cc) AbschlieBende Bewertung

Ob eine vertragliche Konkretisierung der Aktualisierungs-
pflicht gemaB § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB in Betracht kommt,
bedarf anhand der vorstehend dargelegten Voraussetzun-
gen einer sorgfiltigen Priifung im jeweiligen Einzelfall.

Im Bereich des Fahrzeughandels diirfte angesichts der re-
gelmiBig individuellen Vertragsabwicklung die Erfiillung
der Anforderungen des § 476 Abs.1 Nr. 2 BGB grundsétz-
lich moéglich sein. In Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(AGB) kann die entsprechende Vereinbarung allerdings
nicht erfolgen, weil im Interesse der Transparenz eine Ab-
rede ,im Kleingedruckten“ ausgeschlossen werden soll.** In
einem individualisierten Hauptvertrag sind Vereinbarun-
gen iiber die Aktualisierungspflicht aber selbst dann mog-
lich, wenn die jeweilige Klausel als AGB zu qualifizieren ist,
weil die Einordnung als AGB eine Erfiillung der Anfor-
derungen des § 476 Abs.1 S.2 BGB nicht per se aus-
schlieBt.**

Schwieriger erscheint ein den Anforderungen des § 476
Abs.1 S.2 BGB geniigendes Vorgehen dagegen in Ver-
kaufsraumen des stationdren Handels.®® Hier ist in jedem
Einzelfall zu priifen, ob und ggf. inwieweit sich vor dem
Kauf eines Produkts mit digitalen Elementen (z.B. Smart-
watch) gesonderte Vereinbarungen mit dem Kunden um-
setzen lassen.

Im Onlinehandel wird nach der Gesetzesbegriindung eine
ausdriickliche und gesonderte Erklarung gefordert, die etwa
dadurch herbeigefiihrt werden kann, dass auf der Webseite
eine entsprechende Schaltfliche vorgesehen ist, welche der
Verbraucher anklicken oder auf andere Weise betitigen
kann.®® Diese Anforderung sollte in der Praxis regelmiBig
umsetzbar sein.

2. Information des Kunden iiber bereitstehende Aktuali-
sierung

a) Art und Weise der Information

Zusitzlich zur Bereitstellung der Aktualisierung fordert
§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB auch eine diesbeziigliche Informa-
tion des Verbraucherkunden. Umstritten ist, welche Anfor-
derungen an Art und Weise dieser Information zu stellen
sind.

Einzelne Stimmen pléddieren prinzipiell fiir eine erforder-
liche individuelle Information, sodass grundsitzlich An-
schrift oder E-Mail-Adresse des Kunden dokumentiert wer-
den miissten.®” Eine allgemeine Information (z. B. iiber eine
Mitteilung auf der Unternehmenswebsite) soll demnach nur
dann ausreichen, wenn eine individuelle Benachrichtigung
(z.B. mangels Kontaktdaten) nicht moglich ist.®® Nach an-
derer Auffassung besteht dagegen keine generelle Ver-
pflichtung, jeden Kunden individuell zu informieren.®®
Dem ist zuzustimmen, weil auch der Gesetzgeber nicht
allgemein von einer Pflicht zur individuellen Benachrich-
tigung ausgeht,’® eine solche in der Praxis regelmiBig nur
schwer umsetzbar sein diirfte”" und die Erfassung sowie
Speicherung einer Vielzahl von Kundendaten datenschutz-
rechtliche Fragen aufwirft.”>

Richtigerweise ist daher mit dem Gesetzgeber”* auf die Um-
stinde des jeweiligen Einzelfalls abzustellen. Bei hochwer-
tigen und individualisierten Produkten mit einem begrenz-
ten Kundenkreis (z. B. Auto) erscheint dabei eher eine in-
dividuelle Benachrichtigung denkbar, als dies bei Massen-
produkten (z.B. Spielzeug) der Fall ist, deren Eigentiimer
héufig kaum zu ermitteln sind bzw. in kurzen Abstinden
wechseln.

Sofern und soweit ein entsprechender Fernzugriff praktisch
moglich ist, diirfte es letztlich am zielfithrendsten sein, die
Information direkt an das betroffene Gerét selbst zu iiber-
mitteln (z.B. in Form eine Push-Nachricht).”* Auf diese
Weise lédsst sich am ehesten gewéhrleisten, dass die Infor-
mation den Kunden auch tatsédchlich erreicht, da sich bspw.
die Kontaktdaten des urspriinglichen Kaufers oder auch der
jeweilige Eigentiimer der Sache dndern kénnen.

Auch wenn der Gesetzgeber zur Bestimmung der konkreten
Modalitiaten der geschuldeten Information auf objektive
Kriterien abstellen will,”® erscheint es zudem denkbar, dass

53 Faust, in: BeckOK, BGB, 68.Ed. 1.11.2023, § 476, Rn. 22.
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55 Faust, in: BeckOK, BGB, 68.Ed. 1.11.2023, § 476, Rn. 22.

56 Faust, in: BeckOK, BGB, 68.Ed. 1.11.2023, § 476, Rn. 22.

57 Herrler, DNotZ 2022, 491, 503.

58 Herrler, DNotZ 2022, 491, 503.

59 LG Essen, Urt. v. 17.4.2008 - 6 0 241/07, BeckRS 2008, 22400.

60 Herrler, DNotZ 2022, 491, 503.

61 Faust, in: BeckOK, BGB, 68.Ed. 1.11.2023, § 476, Rn. 22.

62 Herrler, DNotZ 2022, 491, 502.
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sich der Verkdufer mit dem Verbraucherkunden auf eine
bestimmte Form der Benachrichtigung verstindigt.”® Dies
gilt insbesondere mit Blick auf den in Art. 5 Abs. 1¢c) DSGVO
verankerten Grundsatz der Datenminimierung, wonach
personenbezogene Daten dem Zweck nach angemessen
und erheblich sowie auf das fiir die Verarbeitung notwen-
dige MalB beschriankt sein miissen.

Sofern man dem Verbraucherkunden beim Vertragsschluss
verschiedene Méglichkeiten der Informationsbereitstellung
(z.B. postalische Kontaktaufnahme, Newsletter, Bekannt-
gabe auf Unternehmenswebsite) anbietet und dieser sich
(z.B. durch Ankreuzen im Kaufvertrag oder Anklicken in
einem Onlinebestellvorgang) fiir eine Alternative entschei-
det, diirfte dies sowohl den gesetzlichen Anforderungen des
§ 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB als auch dem Grundsatz der Daten-
minimierung geniigen.

b) Inhalt der Verbraucherinformation

Der Verkaufer muss den Verbraucherkunden nicht nur tiber
die Verfligbarkeit der Aktualisierung, sondern auch {iber
die Folgen einer unterlassenen Installation informieren.””
Unterldsst der Verbraucherkunde trotz ordnungsgeméifBer
Information die Installation einer bereitgestellten Aktuali-
sierung, so haftet der Verkdufer gemaB § 475b Abs.5 BGB
nicht fiir etwaige Méngel des Produkts, die allein auf das
Fehlen der Aktualisierung zuriickzufiihren sind.”® Den Ver-
braucherkunden trifft insoweit also eine Installationsoblie-
genheit.”

Hat der Verkaufer die Installation des Updates selbst vorzu-
nehmen, kommt ein entsprechender Haftungsausschluss
bei unterlassenen Mitwirkungshandlungen des Verbrau-
cherkunden in Betracht. Ein solcher Fall kann bspw. bei
einem Auto vorliegen, wenn fiir die Aktualisierung das
Aufspielen von Software durch einen Fachmann erforder-
lich ist und der Kunde sein Fahrzeug trotz entsprechender
Aufforderung nicht in die Werkstatt bringt.®

3. Problemkonstellation fiir den Verkdufer

Im Rahmen einer mehrstufigen Lieferkette ist der Verkaufer
mit einer besonderen Problemstellung konfrontiert, weil
nur ihn allein im Verhéltnis zu seinem Verbraucherkunden
die Aktualisierungspflicht des § 475b Abs.4 Nr.2 BGB
trifft.*’ Fiir den Hersteller oder ggf. weitere vorgelagerte
Stufen der Lieferkette besteht keine Aktualisierungsver-
pflichtung.®> Auf das Vertragsverhéltnis zwischen dem Ver-
kiufer und dessen Lieferanten findet § 475b Abs. 4 Nr. 2
BGB daher keine Anwendung.®® § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB
begriindet auch keinen Direktanspruch des Verbraucher-
kunden gegeniiber dem Hersteller.®*

’ Hersteller | w ‘ Hindler/Verkiufar

¥ Keine
Aktualisierungspflicht

Verbraucherkunde

Aktualisierungspfiicht

Abbildung 1: Aktualisierungspflicht in der Lieferkette

Stellt der Verkdufer dem Verbraucherkunden objektiv er-
forderliche Aktualisierungen im Sinne des § 475b Abs. 4
Nr. 2 BGB nicht zur Verfiigung, liegt ein Produkt- bzw.
Sachmangel vor. Der Verbraucherkunde kénnte dann
Nacherfiillung verlangen bzw. unter den Voraussetzungen

des § 475d BGB vom Vertrag zuriicktreten oder mindern
und ggf. sogar Schadensersatz fordern.*

Der Verkdufer befindet sich insoweit in einem Dilemma,
weil er im Regelfall nicht Entwickler bzw. Betreiber des
digitalen Elements der Ware ist und es ihm deshalb schon
rein tatsdchlich nicht moglich sein diirfte, die geschuldeten
Aktualisierungen bereitzustellen.®® Ohne Mitwirkung des
Herstellers kann der Verkdufer seiner Aktualisierungs-
pflicht daher regelmiBig nicht nachkommen.®” Einen An-
spruch auf eine entsprechende Mitwirkung hat der Verkau-
fer jedoch nicht.®®

Angesichts dessen plidieren Hofimann/Liffler fiir eine ana-
loge Anwendung von § 475b Abs. 4 BGB auf den vorgela-
gerten Stufen der Lieferkette, wenn der Letztabnehmer ein
Verbraucher ist und daher insoweit ein Verbrauchsgiiter-
kauf vorliegt.*® In diesem Zusammenhang ist allerdings zu
beachten, dass der Gesetzgeber aufgrund der Vereinbarun-
gen im Koalitionsvertrag bewusst auf eine iiberschiefende
Umsetzung der Warenkaufrichtlinie auch auf den unter-
nehmerischen Geschéiftsverkehr verzichtet hat.” Die An-
nahme einer planwidrigen Regelungsliicke erscheint daher
zumindest fraglich. Nach Schrader ist eine analoge Anwen-
dung von § 475b auf den unternehmerischen Bereich aus
diesem Grund ausgeschlossen.”’ Wie diese Frage zukiinftig
in der Rechtsprechung beurteilt werden wird, ist derzeit
noch vollkommen ungewiss. Insbesondere auch im Interes-
se der Rechtssicherheit sollte sich die Praxis daher nicht auf
etwaige Analogien verlassen, sondern vielmehr versuchen,
die bestehenden Unwégbarkeiten mittels vertraglicher Ver-
einbarungen zu beseitigen.

a) Abbedingung von § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB

Die vorstehend beschriebene Zwangslage des Verkiufers
lieBe sich am einfachsten dadurch auflosen, dass dieser im
Kaufvertrag mit dem Verbraucherkunden einen Ausschluss
der Aktualisierungsverpflichtung vereinbart. § 475b Abs. 4
BGB ist grundsitzlich abdingbar.®* Sofern - wie in den in
diesem Beitrag behandelten Konstellationen - jedoch ein
Verbrauchgiiterkauf vorliegt, muss eine solche Abbedin-
gung den besonderen Anforderungen des § 476 Abs.1 S.2
BGB geniigen, weil eine Abweichung von den gesetzlichen
Vorgaben des § 475b Abs. 4 Nr.2 BGB in diesem Fall auf
der Hand liegt. Die Einzelheiten hierzu wurden mit Blick
auf konkretisierende Vereinbarungen bereits ausfiihrlich
unter III.1.c) behandelt.
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§ 476 Abs. 6 BGB stellt klar, dass die entsprechenden An-
forderungen nicht durch anderweitige Gestaltungen um-
gangen werden kénnen. Unbeachtlich ist vor diesem Hin-
tergrund bspw. eine etwaige Vereinbarung der Parteien, ein
nach den gesetzlichen Bestimmungen als Verbrauchsgiiter-
kauf zu qualifizierender Vertrag sei tatsdchlich kein Ver-
brauchsgiiterkauf.®

b) Ausschluss der Pflicht zur Bereitstellung der digitalen
Elemente

Wie bereits dargelegt, setzt der Kauf einer ,Ware mit digi-

talen Elementen“ neben einem funktionalen auch ein ver-

tragliches Kriterium voraus. Der Verkdufer muss sich also

verpflichtet haben, das digitale Element entweder selbst

oder durch einen Dritten bereitzustellen (s. o. unter II.).

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass der Ver-
kéufer diese Pflicht durch entsprechende Vertragsklauseln
im Verhiltnis zum Verbraucherkunden ausschlieBfen kon-
ne.”* Auch die Auslegungsregel der §§ 475b Abs.1 S. 2,
327a Abs.3 S.2 BGB, wonach die Verpflichtung des Ver-
kdufers im Zweifel auch die Bereitstellung der digitalen
Inhalte umfasst, stehe dem nicht entgegen, weil eine Aus-
legungsregel ausdriickliche Vertragsvereinbarungen nicht
auBer Kraft setzen konne.”®

Dem diirfte im Regelfall nicht zu folgen sein. Der Gesetz-
geber hat ausdriicklich betont, dass an die Gestaltung von
Vertragsinhalt und Abschlusssituation durch den Verkéufer
generell hohe Anforderungen zu stellen sind, sofern dieser
eine vertragliche Verpflichtung zur Bereitstellung des digi-
talen Produkts nicht tibernehmen will.*® Nach dieser Pri-
misse ist grundsatzlich durch Auslegung zu ermitteln, ob
die Bereitstellung digitaler Elemente Bestandteil des Kauf-
vertrages sein soll.”” Das ist insbesondere dann anzuneh-
men, wenn dies bei Waren der gleichen Art tiblich ist und
der Verbraucher es in Anbetracht der Warenbeschaffenheit
erwarten kann. Zu beriicksichtigen sind dabei auch etwaige
offentliche AuBerungen, die von Beteiligten der Lieferkette
(z.B. Verkéufer oder Hersteller) vor Vertragsschluss abge-
geben wurden.?® Sprechen diese Umstinde fiir eine Ver-
pflichtung des Verkéufers zur Bereitstellung der digitalen
Elemente, diirfte eine entgegenstehende vertragliche Ver-
einbarung mit dem Verbraucherkunden rechtsmissbrauch-
lich und damit unbeachtlich sein bzw. ein widerspriichli-
ches Verhalten (venire contra factum proprium) darstellen.

Dies gilt umso mehr, als die Auslegungsregel der §§ 475b
Abs.1 S.2, 327a Abs.3 S.2 BGB nach dem gesetzgeberi-
schen Willen gerade kiinstliche Vertragsaufspaltungen und
Umgehungen verhindern soll.”® Die Einfiihrung dieser Aus-
legungsregel erfolgte in Umsetzung von Art.3 Abs.3 der
Warenkaufrichtlinie, die gerade darauf abzielt, auf Unions-
ebene ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewéihrleis-
ten.'® Auch in der Literatur wird deshalb das Bediirfnis
gesehen, bei der Auslegung des jeweiligen Vertrages maB-
geblich auf die objektiven Verbrauchererwartungen ab-
zustellen, um einer Aushéhlung des § 475b BGB vorzubeu-
gen‘lol

c) Interessenausgleich durch Vereinbarungen mit dem
Vorlieferanten/Hersteller

Sofern eine Abbedingung der Aktualisierungspflicht ge-

maB § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB aufgrund der hohen Anfor-

derungen und damit verbundenen Umsetzungsschwierig-

keiten (s.o. unter III.3.a)) nicht in Betracht kommt, kann

der Verkaufer sein Dilemma ggf. noch dadurch 16sen, dass
er mit dem Hersteller vertraglich eine Bereitstellung von
Aktualisierungen fiir einen bestimmten Zeitraum verein-
bart.'°> Diese vertragliche Vereinbarung kann dabei in der
Form ausgestaltet sein, dass der Hersteller die Aktualisie-
rungen dem Verkdufer zur Verfiigung stellt oder auch
dergestalt, dass der Hersteller die Aktualisierungen unmit-
telbar dem Verbraucherkunden bereitstellt."”> Der Ab-
schluss einer solchen vertraglichen Vereinbarung diirfte
grundsitzlich im Interesse von Verkdufer und Hersteller
liegen.

aa) Interessenlage des Verkdufers

Das Interesse des Verkdufers an einer vertraglichen Ver-
pflichtung des Herstellers liegt auf der Hand, weil er seine
eigene gesetzliche Aktualisierungspflicht gegeniiber dem
Verbraucherkunden sonst regelmaBig nicht erfiillen kann
(s.o0. unter II.3.). Ohne Mitwirkung des Herstellers bliebe
dem Verkéufer letztlich nur die Méglichkeit, das erforder-
liche Update gesondert zu erwerben oder sich ggf. selbst um
die Entwicklung eines solchen Updates zu bemiihen. Sollte
dies iiberhaupt gelingen, diirfte der hierzu erforderliche
Aufwand regelmifBig unverhaltnisméaBig sein. Des Weiteren
sind in diesem Zusammenhang auch etwaige urheberrecht-
liche Herausforderungen zu beachten.'® In der Praxis kann
die Aktualisierungspflicht daher nur dann effektiv erfiillt
werden, wenn die Pflicht, Aktualisierungen bereitzustellen,
durch die Lieferkette bis zum Hersteller weitergereicht
wird.'®

bb) Interessenlage des Herstellers bzw. Vorlieferanten des
Verkdufers

(1) Wirtschaftliches Eigeninteresse des Herstellers

Auch der Hersteller diirfte mit Blick auf den Schutz der
Qualitdt seiner Produkte und seiner damit verbundenen
Reputation regelméBig ein Interesse daran haben, dass die
Bereitstellung von funktionserhaltenden Updates (v.a. Si-
cherheitsupdates) gegeniiber dem Verbraucherkunden ge-
wiéhrleistet ist. Die betroffenen Produkte sind zudem regel-
maBig in die technische Infrastruktur des Herstellers inte-
griert, sodass die Aktualisierungen auch den Schutz und die
Aufrechterhaltung von erginzenden Absatzmoglichkeiten
(z.B. mobile Zahlungsdienste oder kostenpflichtige Apps)
bezwecken.'*®

(2) Etwaiger Regressanspruch des Verkdufers

Sofern der Hersteller zugleich der Vorlieferant des Verkau-
fers ist, hat der Hersteller auch deshalb ein Interesse an der
Erfiillung der Aktualisierungspflicht, weil ihm ansonsten
ggf. ein Regress des Verkdufers nach § 445a Abs.1 BGB
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94 Dubovitskaya, MMR 2022, 3, 4.
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droht.”” Nach dieser Vorschrift kann der Verkdufer von
seinem Vorlieferanten u. a. auch dann Ersatz etwaiger Auf-
wendungen fiir die Mingelgewidhrleistung gegeniiber dem
Verbraucherkunden verlangen, wenn der Mangel auf einer
Verletzung der Aktualisierungspflicht des § 475b Abs. 4
BGB beruht. Obwohl den Vorlieferanten des Verkaufers
selbst keine Aktualisierungsverpflichtung trifft (s. 0. unter
I11.3.), haftet er gegeniiber dem Verkiufer also fiir etwaige
Méngel, die darauf beruhen, dass der Verkidufer seine ge-
setzliche Aktualisierungspflicht gegeniiber dem Verbrau-
cherkunden verletzt.'*®

Auch wenn sich dieser Regressanspruch des Verkaufers
gemiB § 445a Abs. 1 BGB nur auf Aufwendungen aus einer
etwaigen Nacherfiillung gegeniiber dem Verbraucherkun-
den und damit nicht auf sonstige Mangelrechte wie Riick-
tritt oder Minderung bezieht,'® ldsst sich nicht ausschlie-
Ben, dass der Verkdufer im Einzelfall versucht, dem Ver-
braucherkunden die Updates ohne Mitwirkung des Herstel-
lers zur Verfiigung zu stellen (s.o. unter III.3.c)aa)).
Etwaige - ggf. unverhiltnismaBig hohe - Aufwendungen
fiir einen gesonderten Einkauf der Updates oder gar eine
eigene Entwicklung kénnte der Verkdufer dann grundsitz-
lich {iber § 445a Abs. 1 BGB ersetzt verlangen. Im Ubrigen
diirfte dem Hersteller aus Reputationsgriinden auch rein
faktisch daran gelegen sein, eine etwaige Geltendmachung
von Mingelrechten hinsichtlich der eigenen Produkte zu
vermeiden.

(3) Vorschlag einer neuen Produkthaftungsrichtlinie
SchlieBlich ist aus der Perspektive des Herstellers zu beach-
ten, dass in Art. 10 Abs. 2¢) des Vorschlags fiir eine neue
Produkthaftungsrichtlinie'® eine Fehlerhaftigkeit des be-
treffenden Produkts auch fiir den Fall vorgesehen ist, dass
Software-Updates oder Upgrades, die zur Aufrechterhal-
tung der Sicherheit notwendig gewesen wiren, unterblie-
ben sind. Sollte der Vorschlag in dieser Form umgesetzt
werden, miisste der Hersteller zukiinftig ohnehin fiir erfor-
derliche Updates sorgen, um einer méglichen Haftung nach
den Vorschriften des Produkthaftungsrechts zu entgehen.

(4) Mehr als dreistufige Lieferkette

Im Rahmen einer mehr als dreistufigen Lieferkette (Herstel-
ler - Zwischenhindler - Verkdufer - Verbraucher) diirfte
auch der Zwischenhindler ein Interesse an entsprechenden
vertraglichen Vereinbarungen haben. Dies folgt zunéchst
daraus, dass negative Kundenreaktionen auf die vertriebe-
nen Produkte regelmiaBig auch fiir ihn geschiftsschadigend
sind. Zudem wéare der Zwischenhdndler ggf. Regress-
anspriichen des Verkdufers ausgesetzt, obwohl er - ohne
vertragliche Vereinbarung mit dem Hersteller - im Regelfall
weder faktisch zur Bereitstellung von Aktualisierungen in
der Lage ist noch ihm ein eigener Regressanspruch gegen
den Hersteller zusteht. Ein solcher Regressanspruch des
Zwischenhindlers scheidet aus, weil er selbst gegeniiber
dem Verkdufer keine Aktualisierungspflicht hat und ihm
daher aus einer etwaigen Verletzung dieser Pflicht auch
keine Aufwendungen im Sinne des § 445a Abs. 1 BGB ent-
stehen kénnen.

Im Ergebnis besteht daher auf allen Ebenen einer mehr-
stufigen Lieferkette regelmifBig ein Interesse und Bediirfnis
fiir eindeutige Regelungen dahingehend, wer die Aktuali-
sierungen gegeniiber dem Verbraucherkunden bereitzustel-
len hat und unter welchen Voraussetzungen etwaige Re-
gressanspriiche in der Lieferkette weitergereicht werden
konnen.

cc) Konkrete Ausgestaltung der vertraglichen Vereinbarung
Vor Abschluss der vertraglichen Vereinbarung sollte zu-
néchst sorgfiltig gepriift werden, welche Updates zur Er-
haltung der zum Lieferzeitpunkt vorhandenen Funktions-
fahigkeit des betroffenen Produkts tatsdchlich erforderlich
sind, um sodann den Inhalt der Vereinbarung méoglichst
konkret fassen zu konnen.

(1) Vereinbarung zur Bereitstellung der Aktualisierungen
Die vertragliche Vereinbarung zwischen dem Verkiufer
und dem Hersteller (dreistufige Lieferkette) bzw. zwischen
dem Verkiufer und seinem Vorlieferanten (vierstufige Lie-
ferkette) sollte zunichst vorsehen, dass der Hersteller bzw.
Vorlieferant dem Verkdufer die gemiB § 475b Abs. 4 Nr. 2
BGB gegentiber dem Verbraucherkunden geschuldeten Ak-
tualisierungen fiir einen bestimmten Zeitraum zur Verfii-
gung stellt.'"" Entsprechend der durchgefiihrten Vorprii-
fung sollten die erforderlichen Aktualisierungen dabei im
Interesse der Rechtssicherheit moglichst konkret bezeichnet
werden. Sofern der Verkdufer mit dem Verbraucherkunden
eine Vereinbarung iiber die Dauer der Aktualisierungsver-
pflichtungen getroffen hat oder dies beabsichtigt ist (s. o.
unter III.1.c)), diirfte es zweckmiBig sein, auch die Verein-
barung zwischen dem Verkdufer und dem Hersteller bzw.
zwischen dem Verkdufer und seinem Vorlieferanten an
diesem Zeitraum auszurichten. Andernfalls ist fiir die Be-
stimmung des mafBgeblichen Zeitraums in erster Linie auf
die voraussichtliche Haltbarkeit und Nutzungsdauer des
betreffenden Produkts und - wenn méglich - insoweit vor-
handene Orientierungshilfen (z.B. hochstrichterliche
Rechtsprechung oder Stellungnahmen von Verbinden) ab-
zustellen.

Ergidnzend sollte zudem vorgesehen werden, dass der Her-
steller auch eine etwaig erforderliche Installationsanleitung
fiir die Aktualisierung zur Verfiigung stellt, da dies — wie
die Aktualisierung selbst — regelméBig nur dem Hersteller,
nicht aber dem Verk&ufer, méglich sein diirfte.

Die erforderliche Information des Verbraucherkunden iiber
die verfiighare Aktualisierung (s.o. unter III.2.) kann, je
nach Interessenlage, ebenfalls unmittelbar durch den Her-
steller oder durch den Verkiufer erfolgen."” In der Regel
diirfte es zweckmiBig und sinnvoll sein, die Information
durch diejenige Partei vornehmen zu lassen, die dem Ver-
braucherkunden auch die Aktualisierung selbst zur Verfii-
gung stellt.

(2) Abbedingung von § 445a Abs. 1 BGB im Rahmen der
Lieferkette

Hat sich der Hersteller oder Vorlieferant des Verkaufers

vertraglich zur Bereitstellung der gemiB § 475b Abs. 4

Ve Regsamprad ™, Regrssansoroh

‘ Hersteller | Q 2Zwischenhdndler w m w Verbraucherkunde
Keine o ine

Abbildung 2: Aktualisierungspflicht bei mehr als dreistufiger Lieferkette
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Nr. 2 BGB erforderlichen Aktualisierungen verpflichtet, er-
scheint es sachgerecht, im Gegenzug einen etwaigen Re-
gressanspruch des Verkédufers aus § 445a Abs. 1 BGB inso-
weit auszuschlieBen. Stimmen in der Literatur pladieren gar
flir eine teleologische Reduktion der Regressvorschrift,
wenn die unterlassene Bereitstellung von Aktualisierungen
beim Verbraucherkunden allein aus der Sphére des Verkéu-
fers selbst herriihrt und nicht auf den Hersteller oder einen
sonstigen Dritten zuriickzufiihren ist.'?

§ 445a Abs. 1 BGB ist grundsitzlich dispositiv.'* Steht am
Ende der Lieferkette allerdings ein Verbrauchsgiiterkauf, ist
eine abweichende Parteivereinbarung gemaB § 478 Abs. 2
BGB nur dann wirksam, wenn dem potentiellen Regress-
gldubiger (hier dem Verkaufer) ein ,gleichwertiger Aus-
gleich® eingerdumt wird."”

Diese Erstreckung des § 478 Abs.2 BGB auch auf die
Fille der 8§ 445a Abs.1, 475b Abs.4 BGB wird in der
Literatur unter Verweis auf einen lediglich ,lapidaren
Hinweis“ des Gesetzgebers als ,schwer nachvollziehbar®
bezeichnet.'’® Jedenfalls diirfte aber dann, wenn Verkdufer
und Hersteller bzw. Verkdufer und dessen Vorlieferant
eine Bereitstellung der gemiB § 475b Abs.4 Nr.2 BGB
notwendigen Aktualisierungen gegeniiber dem Verbrau-
cherkunden vereinbart haben, ein ,gleichwertiger Aus-
gleich” fiir die Beschriankung der Regressmoglichkeit des
Verkaufers vorliegen.

Erforderlich ist insoweit eine kalkulatorische Gleichwer-
tigkeit ex-ante,'” wobei zu beriicksichtigen ist, dass sich
ein etwaiger Regressanspruch des Verkéufers vorliegend
nur auf Aufwendungen aus einer Erfiillung der Aktuali-
sierungspflicht bzw. einer diesbeziiglichen Nacherfiillung
erstreckt (s.o. unter III.3.c)bb)(2)). Hat sich der Hersteller
oder Vorlieferant des Verkdufers in einem Vertrag mit dem
Verkaufer zur Bereitstellung der erforderlichen Aktualisie-
rungen unmittelbar gegeniiber dem Verbraucherkunden
verpflichtet, diirfte in dieser vertraglichen Vereinbarung
folglich ein kalkulatorisch gleichwertiger Anspruch des
Verkidufers zu sehen sein. Dies deshalb, weil dem Verkiu-
fer in diesem Fall an sich keine Aufwendungen aus einer
Erfiillung der Aktualisierungspflicht bzw. einer diesbeziig-
lichen Nacherfiillung entstehen kénnen oder er bei einer
unterbliebenen oder unzureichenden Bereitstellung der
Aktualisierungen durch seinen Vorlieferanten gegeniiber
diesem einen vertraglichen Schadensersatzanspruch hitte.
WertungsméBig kann dann nichts Anderes gelten, wenn
der Hersteller bzw. Vorlieferant des Verkdufers eine ver-
tragliche Verpflichtung zur Bereitstellung der Aktualisie-
rungen an den Verkdufer eingegangen ist, weil die ,Wei-
terleitung” der Aktualisierung an den Verbraucherkunden
in diesem Fall allein vom weiteren Verhalten des Verkiu-
fers abhingt.

(3) AbschlieBende Bewertung der vertraglichen Verein-
barung

Im Ergebnis sollte die vertragliche Vereinbarung zwischen

dem Verkéufer und dem Hersteller (dreistufige Lieferkette)

bzw. zwischen dem Verkidufer und seinem Vorlieferanten

(vierstufige Lieferkette) daher aus zwei Elementen beste-

hen:

(1) Vereinbarung, dass der Hersteller bzw. der Vorlieferant
des Verkiufers diesem (oder alternativ unmittelbar dem
Verbraucherkunden) die gemiaB § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB

erforderlichen Aktualisierungen fiir einen bestimmten
Zeitraum zur Verfligung stellt, und

(2) Ausschluss eines etwaigen Regressanspruchs des Ver-
kiufers gemaB § 445a Abs.1 BGB gegeniiber seinem
Vorlieferanten bzw. dem Hersteller, soweit dieser An-
spruch auf einer Verletzung der Aktualisierungspflicht
gemail § 475b Absatz 4 BGB beruht.

Auf diese Weise wird sichergestellt, dass der Verkiufer
seiner gesetzlichen Aktualisierungspflicht gegeniiber dem
Verbraucherkunden gentigen kann. Der Vorlieferant des
Verkdufers bzw. der Hersteller kann sich im Gegenzug
darauf verlassen, dass er mit Bereitstellung der Aktualisie-
rungen seine Pflicht erfiillt hat und nicht ohne eigenes
Zutun etwaigen Regressanspriichen des Verkaufers aus-
gesetzt ist.

Sofern der Hersteller der Ware nicht zugleich auch Her-
steller der digitalen Komponente (z.B. Software) ist, sollte
dieser ergdnzend seine entsprechenden Zulieferer im Rah-
men von sog. ,Long Term Support Agreements* verpflich-
ten, funktionserhaltende Aktualisierungen fiir den voraus-
sichtlichen Bereitstellungszeitraum zur Verfiigung zu stel-
len.''®

IV. Summary

This essay has shown that the specific application of the
seller’s obligation to provide updates concerning goods
with digital elements in accordance with section 475b
para 4 No. 2 of the German Civil Code is, in many respects,
still unclear and requires interpretation. Members of the
scientific community are therefore emphasizing the need
for clear judicial guidelines. Individual voices even request
the legislator to issue a ,repair amendment“."® Although
the criticism regarding the newly implemented rules is un-
derstandable and in its essence justified, this does not
change the fact that practitioners have to deal with the
status quo and are asked to find solutions in this respect.
Possible options on how to deal with various problem areas
in connection with the update obligation under section
475b para 4 No. 2 of the German Civil Code have been
outlined in this essay. If one relies solely on future judicial
assessments, there might be a rude awakening if compa-
nies, which are not taking precautionary measures today,
are then potentially burdened with recourse claims from
their supply chain.
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