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Teil A. Einleitung

A. Einleitung

A. 1. Problemstellung

Das Internet gewinnt in allen Bereichen des heutigen Lebens stetig an Bedeutung. Nach den
Internet-Strukturdaten der Forschungsgruppe Wahlen im 1. Quartal 2007 nutzen 61 Prozent
aller deutschen Erwachsenen das Internet.! Die Moglichkeiten, die das Internet und
vergleichbare Netze in den Bereichen Kommunikation, Informationsbeschaffung und Absatz
bieten, lassen auf weiteres starkes Wachstum schlieBen.” Die Attraktivitit des Mediums
Internet ist im Wesentlichen darauf zuriickzufithren, dass Unternehmen mit dem World Wide
Web (WWW) eine Moglichkeit geboten wird, Werbung zu vertreiben und ihre Waren,
Dienstleistungen und Informationen weltweit schnell und kostengiinstig anzubieten. Bei
WWW handelt es sich um eines der attraktiven, benutzerfreundlisten und verbreiteten
Werkzeuge, das es ermoglichst, von entfernten Servern Daten aufzurufen, die der lokale
Client fiir die Prisentation auf dem Bildschirm aufbereitet.’ Fiir die Erbringung ihrer
Dienstleistungen machen auch die Wirtschaftsauskunfteien von den modernen
Kommunikationsmoglichkeiten Gebrauch; der Anteil der in Papierform versendeten
Auskiinfte gehe gegeniiber elektronischen Ubermittlungsformen immer mehr zuriick; dies ist
darauf zuriickzufithren, dass elektronisch zugingliche Datenbanken die Kosten der
Auskunfteien reduzieren und es ermoglichen, in stirkerem MaBe auf dem internationalen
Markt titig zu werden.*

Vorteilhaft sind fiir die Benutzer des Internets die groe Angebotsauswahl von Waren und
Dienstleistungen und der geringere Kosten- und Zeitaufwand. Nach einer Prognose des
Bundesverbands Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien (BITKOM)
kauften die Deutschen im Jahr 2006 Waren und Dienstleistungen im Wert von mehr als 40
Milliarden Euro im Internet ein; dies stellt ein Plus von 25 Prozent gegeniiber 2005 dar.’

Die Vorteile, die das Internet einerseits mit sich bringt, sind auf der anderen Seite
insbesondere fiir die Anbieter von Internetdienstleistungen mit uniiberschaubaren

vertraglichen und auBervertraglichen® Haftungsrisiken verbunden. Eine vertragliche Haftung

Forschungsgruppe Wahlen Online (FGW Online GmbH), I Quartal 2007; abrufbar Online unter
http://www.forschungsgruppe.de/Aktuelles/PM_Strukturdaten. (Stand 1 - 3/2007), abgerufen am 20.05.07.
2 Stogmiiller, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil II, Rn. 66.
3 Zu dieser Definition siehe Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 61.
4 Vgl. Fritzsche, Informationsbeschaffungsvertrige, CR 1998, S. 632, 633.
SBITKOM-Presseinformationen von 05.11.2006; abrufbar unter:
http://www.bitkom.de/de/presse/8477_42419.aspx, abgerufen am 20.05.2007.
% Die auBlervertragliche Haftung wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit ausgeklammert.
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kommt in Betracht, wenn zwischen dem Internetanbieter und dem Kunden (Nutzer)' ein
Vertrag iiber die Erbringung von Kommunikations- und/oder Informationsdienstleistungen
zustande gekommen ist. Internetanbieter werden i.d.R. Provider genanntg. Die Vertrige iiber
Internet-Dienstleistungen werden als Providervertrige bezeichnet.” Internetanbieter lassen
sich  im Hinblick auf ihre Titigkeitsbereiche und insbesondere auf die
Inhaltsverantwortlichkeit in drei Kategorien aufteilen. Némlich in Access Provider, Content
Provider und Host Provider."

Die verschiedenen Internet Provider werden in der Literatur teilweise unterschiedlich
benannt.'' Die Abgrenzung zwischen Access Provider, Content Provider und Host Provider
bedeutet nicht, dass ein und derselbe Provider stets die gleiche Funktion erfiillt,12 vielmehr
sind die groBen Online-Dienste wie AOL oder T-Online" gleichzeitig Access Provider, Host
Provider und/oder Content Provider."

Providervertrige sind nicht im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) geregelt. Sie sind in die
bereits bestehenden, im BGB geregelten Vertragstypen einzuordnen. Die Schwierigkeit liegt
darin, dass die Internet Provider und Nutzer iiber das Internet Vertrige verschiedenster Art
schlieBen, die eine Vielzahl von Leistungen enthalten, und angesichts der Komplexitit dieser
Leistungen die unmittelbare Zuordnung »Vertrag = Leistung« nicht moglich ist."” Eine
eindeutige rechtliche Einordnung der Providervertrige ist aber unerlédsslich, da der konkrete
Umfang der Leistungspflichten des Providers und insbesondere die Kldrung der praktisch
relevanten Fragen der Leistungsstorungen, Gewihrleistung und Haftung wesentlich von der
vertraglichen Einordnung des Providervertrags abhingt.'® Ferner ist die vertragstypologische
Einordnung deshalb wichtig, da zum einen damit das gesetzliche Leitbild nach § 307 Il BGB
festgelegt wird, zum anderen nur bestimmte Vertrige einzelnen Klauselverboten

unterliegen."” Wird ein Providervertrag z.B. als Dienstvertrag qualifiziert, so finden

" Im Rahmen dieser Arbeit handelt es sich beim Nutzer um Endkunden.

8 Vgl. Redeker, IT-Recht in der Praxis, Teil D., Rn. 921.

® Siehe Hiirting, CR 2001, S. 37.

0 Diese Einteilung findet sich auch z.B. bei Harting, Internetrecht, Teil IV. Rn. 1051; Stérmer, Online-Recht, S.
9 f.; Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 17 f.

' Der hier als Host Provider (so auch bei Hoeren/Pichler, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S.
381; Hdrting, Internetrecht, Teil III, Rn. 299) bezeichnete Anbieter wird z.B. bei Sarzger in: Verantwortlichkeit
im Netz, Teil II, Rn. 2 Host- Service-Provider, und bei Cichon, Internet-Vertrige, XXXIX Presence Provider
oder bei Wimmer/Michael, 4. Kap., S. 88 ff. Service Provider genannt.

12 Hdrting, Internetrecht, Teil IV, Rn. 1052.

13 Online-Dienste werden im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt.

14 Vgl. Stogmiiller, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil I, Rn. 68.

15 So Koch, Internet-Recht, 1998, S. 28.

16 Vgl. Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand April 2004, Teil 12.1, Rn. 5, in Bezug auf
Access Providing Vertrag.

17 Siehe Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 74.

2



Teil A. Einleitung

bestimmte Klauselverbote von vornherein keine Anwendung, wie etwa § 309 Nr. 8 lit. b
BGB."

Es bestehen in der Rechtsliteratur beziiglich der vertragstypologischen Einordnung von
Providervertrigen weiterhin Meinungsverschiedenheiten. Eine eindeutige Entscheidung der
Rechtsprechung beziiglich der Einordnung der Providervertriige liegt noch nicht vor."

Was die Leistungsstorungen im Internet-Bereich angeht, lassen sie sich nicht voéllig
ausschlieBen. Denn nach dem gegenwirtigen Stand der Technik diirfte ein vollig
unterbrechungs- und generell stérungsfreier Betrieb eines Dienstes im Internet nicht méglich
sein, da eine gewisse Ausfallwahrscheinlichkeit des Systems immer besteht.*’

Des Weiteren konnten technische Probleme oder Netziiberlastung durch zu viele gleichzeitige
Zugriffe auf das System des Internetanbieters oder auf den Backbone®' zur Verlangsamung
der Geschwindigkeit der Dateniibertragung fiihren.

AuBerdem ist eine Vielzahl von den im Internet zum Abruf bereitgehaltenen oder infolge
einer Nutzeranfrage zusammengestellten und iibermittelten®* Informationen darauf
ausgerichtet, die Nutzer zu bestimmten Verhaltensweisen anzuleiten, ihnen Ratschlige und
Empfehlungen zu geben, die im Falle ihrer Mangelhaftigkeit verheerende wirtschaftliche oder
gesundheitliche Schiden bei den Internetnutzern herbeifithren kénnen.*

Angesichts der hohen Haftungsrisiken wegen internetbedingter technischer Stdrungen
versuchen Internetanbieter in ihren AGB ihre Haftung zu begrenzen oder gar ganz
auszuschliefen.

Ferner versuchen sie, sich moglichst von Gefahren einer Inanspruchnahme fiir alle mit
Informationen verbundenen Rechtsverletzungen freizuzeichnen und sich
Regressmoglichkeiten gegen die eigentlichen Verursacher zu beschaffen.”* Allerdings ist fiir
sie die Moglichkeit, in bestimmten Bereichen die Haftung zu begrenzen oder ganz
auszuschlieBen, denkbar gering.”

Soweit die Leistungen des Internetproviders als Telekommunikationsdienste i. S. d. TKG*®

'8 Vgl. Spindler, CR 2004, S. 203, 206.

19 Siehe Spindler, CR 2004, 203, 206 in Bezug auf den Access Provider-Vertrag; Komarnicki, in: Sieber/Hoeren,
Handbuch fiir Multimediarecht, Teil 12.2, Rn. 122, in Bezug auf Webhosting-Vertrige.

0 Vgl. Koch, Internet-Recht, 1998, S. 36.

u Engl. ,,Backbone® = dt. ,Riickgrat“. Mit Backbone werden die Teile des Internets bezeichnet, die das
»~Rickgrat“ des Netzes bilden, also die internationalen und nationalen Verbindungen zwischen den wichtigsten
Internet-Knoten. Zum Begriff ,,Backbone* siche Glossar bei Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-
Nutzung, S. 467.

** Zur Abgrenzung der eigenen von fremden Informationen siehe unten unter C. 1.

z Vgl. Schmoll, Andrea, Die deliktische Haftung des Internet-Service-Provider, S.23.

1 Vgl. Spindler; in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 321.

% Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil V, Rn. 213.

% Geltung ab 2004-06-26. Zuletzt geindert durch TKG-Anderungsgesetz v. 18.2.2007, abrufbar unter
http://www.bmwi.de, abgerufen am 10.5.2007.
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zu qualifizieren sind, sieht der Gesetzgeber fiir sie Haftungsbegrenzungen vor. Gem. § 44a
TKG? ist eine Haftungsbegrenzung der Summe nach selbst fiir grob fahrléssig verursachte
Vermogensschiden moglich.

Ferner sieht der Gesetzgeber fiir Anbieter von Telemedien®® Haftungsbeschrinkungen im
Telemediengesetz (TMG)*’ vor. Das TMG regelt die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die
Telemedien. Es wurde mit Artikel 1 des Elektronischer-Geschiftsverkehr-
Vereinheitlichungsgesetz (EIGVG) verkiindet.”® Es lost das Teledienstegesetz (TDG), das
Teledienstedatenschutzgesetz (TDDSG) sowie weitgehend auch den Mediendienste-
Staatsvertrag (MDStV) ab.

Die Haftungsprivilegierungen des TMG ergeben sich aus den §§ 8-10 TMG. Zu kléren ist im
Rahmen der beabsichtigten Arbeit die Frage, ob die Haftungsprivilegierungen dieser Normen
auf die vertragliche Haftung des Internet Providers Anwendung finden.

Angesichts des dargestellten hohen wirtschaftlichen Potentials des Internets und der
steigenden Inanspruchnahme von Internet-Dienstleistungen durch die Internetnutzer, nehmen
die Vertragsabschliisse iiber Internet-Dienstleistungen immer mehr zu. Wie erwihnt, sind
solche Vertrige im BGB nicht geregelt. Eine vertragstypologische Einordnung solcher
Vertrdge in das System des Biirgerlichen Gesetzbuches stellt einen Ansatz fiir die Behandlung
solcher Vertragsverhiltnisse insbesondere im Hinblick auf die Frage der Gewihrleistung und
Haftung dar.”' Aufgrund der hohen Haftungsrisiken der Provider im Internet-Bereich gewinnt
die Frage der vertraglichen Haftung erhebliche praktische Relevanz. Denn durch eine
sorgsame Behandlung dieser Frage werden Internetanbieter in die Lage versetzt, ihre
Haftungsrisiken zu erkennen und sie bei der Leistungsbeschreibung, bei der Gestaltung ihrer

AGB-Klauseln und bei Erbringung ihrer Leistungen zu vermeiden.

A. II. Stand der Forschung

Das Problem der zivilrechtlichen Haftung von Anbietern im Internet ist bereits Gegenstand

der rechtswissenschaftlichen Diskussion.

Y Diese Vorschrift ersetzt § 7 TKV. Mit der Anderung vom 18.2.2007 wird die Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung in das TKG integriert.

28 Der Begriff ,, Telemedien* fasst die Tele- und Mediendienste zusammen. Telemedien gem. §1 TMG sind ,,alle
elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikationsdienste nach § 3
Nr. 24 des Telekommunikationsgesetzes...oder Rundfunk nach § 2 des Rundfunkstaatsvertrages sind*

% Das Telemediengesetz ist am 01. Mirz 2007 in Kraft getreten.

%0 Abrufbar unter http://www.telemediengesetz.net/index.html, abgerufen am 09.05.2007.

31 Vgl. Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57.
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Wiederholt haben Autoren die Problematik der deliktischen Haftung von Internetanbietern
eingehend behandelt.** Von einigen Autoren wurde die Frage der Gewihrleistung und
Haftung allgemein oder in Bezug auf einzelne Vertrige zwischen Internetanbietern und
Nutzern thematisiert.”® Eine umfassende Behandlung der Frage der vertraglichen Haftung von
Internetprovidern  liegt bislang nicht vor. Dies gewinnt jedoch durch die

Schuldrechtsmodernisierung vom O1. 01. 2002 grofle Bedeutung.

A. IIIL. Ziel der Untersuchung

Im Rahmen der beabsichtigten Arbeit wird die Frage der vertraglichen Haftung von
Internetanbietern behandelt. Die Behandlung dieser Frage schafft Klarheit dariiber, mit
welchen Haftungsrisiken der Internetprovider konfrontiert ist; welche Gewéhrleistungs- und
Haftungsvorschriften in Betracht kommen konnen; in wieweit kdnnen Gewihrleistung und
Haftung durch AGB des Providers ausgeschlossen oder begrenzt werden konnen und ob
spezialgesetzliche Regelungen in Betracht kommen konnen, durch welche die Haftung der
Anbieter begrenzbar ist. Andererseits haben Internetnutzer ein Interesse daran, ihre
Gewihrleistungsrechte und Schadensersatzanspriiche im Falle von Vertragsverletzungen zu
erkennen. Die Kldrung dieser Fragen ist dazu geeignet, Rechtsklarheit und -sicherheit im
Online-Bereich zu schaffen. Dies dient wiederum der Steigerung der Investitionsbereitschaft
und dem Abbau von Investitionshemmnissen im Internet-Bereich. Darin liegt das mit der

beabsichtigten Arbeit verfolgte Ziel.
A. IV. Gang der Untersuchung

Im Teil B dieser Arbeit wird die vertragliche Haftung des Access Providers behandelt.

Zunichst werden die gingigen Typen des Access-Provider-Vertrags kurz skizziert. Danach
sind die wesentlichen Leistungen des Access Providers kurz darzustellen. Dann ist der
Vertrag einem im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) geregelten Vertragstypen zuzuordnen.
Anhand der Zuordnung wird die Gewihrleistung und Haftung des Access Providers erortert.

Folgend wird die Frage der Haftungsfreizeichnung und -begrenzung behandelt. Hierbei wird

32 U. a. Schmoll, Die deliktische Haftung der Internet-Service-Provider; Hoeren/Pichler, in: Loewenheim/Koch,
Praxis des Online-Rechts, S. 381 ff.

33 Siehe z.B. Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57 ff.; Hidrting, CR 2001, S. 37, 38 ff.;
Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung; Cichon, Internet-Vertrige; Schuppert, in: Spindler,
Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil V, Rn. 181 f. in Bezug auf Webhosting; Komarnicki, in: Sieber/Hoeren,
Handbuch fiir Multimediarecht, Teil 12.2, Rn 100 f., bezogen auf Webhosting-Vertrige.

5



Teil A. Einleitung

auf die Moglichkeiten der Haftungsfreizeichnung und der betragsméBigen
Haftungsbegrenzung anhand der AGB des Anbieters sowie die Maoglichkeiten der
betragsmiBigen Haftungsbeschrinkung durch das Telekommunikationsgesetz (§ 44a TKG)
eingegangen. Zum Schluss wird die Frage geklért, ob die Haftungsprivilegierung der §§ 8-10
TMG auf die vertragliche Haftung des Access Providers anwendbar ist.

Im Teil C wird die vertragliche Haftung des Content Providers erdrtert. Dabei wird zunéchst
der Vertrag iiber unentgeltliche Informationsiiberlassung typologisch eingeordnet und dann
wird die Haftung des Content Providers im Falle von Leistungsstorungen erortert.
Nachfolgend wird der Vertrag iiber die entgeltliche Informationsiiberlassung, sowohl bei
einmaligem, entgeltlichem Informationsabruf, als auch bei mehrfachen entgeltlichen
Informationsabrufen im Rahmen einer dauerhaften Bereitstellung einer Datenbank
vertragstypologisch eingeordnet. Anhand dieser Einordnungen wird die Frage der
Gewihrleistung und Haftung des Content Providers bei Leistungsstorungen beantwortet. Im
Folgenden wird der Vertrag iiber die entgeltliche Informationsbeschaffung infolge von
Nutzeranfrage dem System des BGB zugeordnet und dann ebenfalls die Gewihrleistungs-
und Haftung des Content Providers behandelt.

Darauf folgend werden die gesetzlichen Haftungsausschliisse und -beschrinkungen dargelegt.
Danach werden die gesetzlichen Grenzen der individualvertraglichen Haftungsausschliisse
und -beschrinkungen behandelt. AnschlieBend werden die Grenzen der formularmiBigen
Haftungsausschliisse und -beschrinkungen durch das AGB-Recht erortert. SchlieBlich wird
die Frage der Haftungshochstsummenklauseln geklirt, dabei wird gepriift, ob die TKG auf
den Content Provider Anwendung findet, bzw. ob fiir ihn die summenmaéBige
Haftungsbegrenzung des § 44a TKG gilt.

Im Teil D wird die vertragliche Haftung des Host Providers behandelt. Im Rahmen der
vorliegenden Arbeit wird der entgeltliche Webhosting-Vertrag zwischen dem Host Provider
und dem Content Provider als Endkunden behandelt.

Zur Veranschaulichung der vertraglichen Haftung des Host Providers wird zunéchst der
Sachverhalt geschildert, der dem Urteil des AG Charlottenburg vom 11. Januar 2002
zugrunde lag®* Danach wird der Webhosting-Vertrag vertragstypologisch eingeordnet.
Nachfolgend werden die Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien, v. a. die
Leistungspflichten des Host Providers, geschildert. AnschlieBend werden die
Leistungsstorungen kurz beschreiben. Danach werden die Gewéhrleistungsrechte und darauf

die Schadensersatzanspriiche des Content Providers behandelt. Dann werden die gesetzlichen

** AG Berlin-Charlottenburg, CR 2002, 297 f.
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Gewihrleistungs- und Haftungsausschliisse diskutiert. AnschlieBend werden die gesetzlichen
Grenzen der individualvertraglichen Gewdéhrleistungs- und Haftungsausschliisse erortert.
Dann werden die Grenzen der formularméBigen Haftungsausschliisse und -beschriankungen
durch das AGB-Recht diskutiert. Folgend wird die betragsméfige Haftungsbegrenzung
behandelt, dabei wird die Frage geklirt, ob das TKG auf den Host Provider Anwendung
findet, bzw. ob fiir ihn die summenméifige Haftungsbegrenzung des § 44a TKG gilt. Zuletzt
wird die Frage geklart, ob die Haftungsprivilegierung der §§ 8-10 TMG auf die vertragliche
Haftung des Host Providers Anwendung findet.

SchlieBlich enthilt Teil E eine kurze Zusammenfassung der Ergebnisse.
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B. Die vertragliche Haftung des Access Providers

Access’ Provider (Netzzugangsprovider, auch ,,Connectivity Provider* genannt) bieten den
Zugang zum Internet an.’® Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird das entgeltliche
Vertragsverhiltnis zwischen dem Access Provider und dem Nutzer als Endkunde erortert.

Zur Behandlung der Frage der vertraglichen Haftung3 7 des Access Providers wird folgende
Vorgehensweise als sinnvoll erachtet. Zunéchst werden die gidngigen Typen des Access-
Provider-Vertrags kurz skizziert. Danach sind die Hauptleistungspflichten des Access
Providers kurz darzustellen. Im Folgenden ist der Vertrag einem im Biirgerlichen Gesetzbuch
(BGB) geregelten Vertragstyp zuzuordnen. Dann werden die Leistungsstérungen beschrieben.
Anschlieend werden die Gewdhrleistungs- und Haftungsmoglichkeiten im Falle von
Leistungsstorungen erortert. Danach wird die Frage der Haftungsfreizeichnung und
Haftungsbegrenzung  behandelt. = Hierbei  wird auf die  Moglichkeiten  der
Haftungsfreizeichnung und der betragsméfBigen Haftungsbegrenzung anhand der AGB des
Access Providers sowie die der betragsmidBigen Haftungsbeschrinkung durch das
Telekommunikationsgesetz (§ 44a TKG) eingegangen. Darauf folgend wird die
Haftungsprivilegierung durch das TMG erortert.

Zum Schluss werden die Ergebnisse in einem zusammenfassenden Ergebnis hinsichtlich der

vertraglichen Haftung des Access Providers erfasst.

B. I. Typen des Access-Provider-Vertrages

Im Hinblick auf den Access-Provider-Vertrag ist zwischen verschiedenen Vertragstypen zu
unterscheiden.”® Die Access-Provider-Vertriige unterscheiden sich durch die Abrechnung der
Zugangsnutzung, durch die zusétzlich zu erbringenden Leistungen und danach, ob der Nutzer
eine dauerhafte Vertragsbindung mit dem Access Provider kniipft oder nicht.”

Im Rahmen dieser Arbeit werden zwei gingige Vertragstypen, nidmlich die dauerhafte

Zugangsgewihrung und Internet-by-Call, behandelt.

B. I. 1. Dauerhafte Zugangsgewihrung

* Engl. ,,access* = dt. ,,Zugang®.

%% Siehe Stork, Allgemeine Geschiiftsbedingungen, S. 9.

37 Haftung bedeutet Einstehenmiissen fiir eine Verpflichtung; die bedeutsamste Haftungsform ist die Haftung auf
Schadensersatz. Zu dieser Definition siehe Schwerdtfeger/Gottschalk, in: Schwarz, Recht im Internet, 6-2.1, S.
51.

3 7u den verschiedenen Erscheinungsformen von Internet-Access, siehe Schmitz/Netzer, in: Schuster,
Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Rn. 25 f.

¥ Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 101.
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Hier wird das Rechtsverhiltnis zwischen dem Access Provider und dem Nutzer in Form eines
Dauerschuldverhiltnisses als langfristige Zugangsgewidhrung und einzelne Verbindungen,
ausgestaltet. Die Vergiitung erfolgt meist durch eine monatliche Grundgebiihr fiir die
dauerhafte Zugangsgewédhrung und ein zeitabhingiges Entgelt fiir die einzelnen
Verbindungen.*® Im Schrifttum®*' wird dieser Form der Zugangsgewihrung der sog. Flatrate*?

gleichgestellt.43

B. L. 2. Internet-by-Call

Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Access Provider und dem Nutzer kann auch in Form von
Internet-by-Call ausgestaltet werden. Hier wird kein Dauerschuldverhiltnis abgeschlossen,
sondern mit jeder Einwahl ein neuer Vertrag abgeschlossen.** Der Vertragsschluss erfolgt mit
der Einwahl in den Einwahlknoten des Access Providers durch den Kunden (Angebot) und
der Annahme der Verbindung durch den Access Provider (Annahme) und mit dem Ende der
Verbindung wird der Vertrag beendet.* Die Gebiihren werden dabei iiber die Telefonrechnung
abgerechnet.46 Zu beriicksichtigen ist hierbei, dass zwar der Nutzer kein
Dauerschuldverhiltnis mit dem Access Provider eingeht, aber ein Dauerschuldcharakter
innerhalb dieser einzelnen Vertragsbindungen angenommen werden konnte. Zwar kann der
Vertrag nur fiir die Dauer der Online-Sitzung abgeschlossen werden,*’ die Dauer der Online-
Sitzung beschrinkt sich jedoch nicht auf die einzelnen Transportzeiten, sondern der Access
Provider schuldet vielmehr die Gewidhrung des Internetzugangs iiber einen bestimmten

Zeitraum, die den wiederholten Transport der Daten einschlieBt.*®

B. II. Hauptleistungspflichten des Access Providers

Die Hauptleistungspflichten des Access Providers sind das Verschaffen, Gewihren und

Aufrechterhalten der technischen Infrastruktur zur Ermoglichung des Zugangs zum Internet

40 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 88.

*! Spindler, CR 2004, S. 203, 207.

42 Als Flatrate bezeichnet man Pauschaltarife fiir Telekommunikationsdienste wie Telefonie oder
Internetverbindung.

* Internet-Flatrate-Angebote werden im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt.

* Stork, Allgemeine Geschiiftsbedingungen, S. 15.

45 Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 106 .
46 Cichon, Internet-Vertridge, § 1 Rn. 40.

4 Vgl. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 310.

8 Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrdge iiber Internet-Access, S. 181.
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gegen Vergiitung.49 Hierfiir richtet der Access Provider sog. Einwahlknoten ,,Point of
Presence® (PoP) ein.”® Dies ist ein Eingangsanschluss (i.d.R. mit nur einer Telefonnummer,
hinter der sich eine Vielzahl von Telefonanschliissen verbirgt), zu dem der Nutzer eine
Verbindung von seinem Computer aus iiber das Telefonnetz (i.d.R. ein analoger oder digitaler
Telefonanschluss) herstellt.”' AuBerdem trifft den Access Provider die Verpflichtung, eine
Schnittstelle zum Internet zu unterhalten, um Daten fiir den Nutzer in das Internet zu
iibersenden oder aus dem Internet zu empfangen und an den Kunden weiterzuleiten.”> Das
providereigene Netzwerk wird wiederum mittels Standleitungen an das Internet
angeschlossen.53 Dieses Netzwerk (von PoP bis Schnittstelle) stellt den Einflussbereich des
Access Providers dar und unterliegt seiner Verantwortung.

Neben der Zurverfiigungstellung des Systems stellt die Dateniibermittlung innerhalb des
Einflussbereiches des Access Providers ein wesentliches Leistungsmerkmal des
Netzwerkzugangs dar. Auf die Geschwindigkeit der Dateniibermittlung innerhalb des
Einflussbereiches des Access Providers hat die sog. Bandbreite unmittelbare Auswirkungen.
Sie hat also unmittelbare Auswirkung darauf, wie schnell eine bestimmte Datenmenge in oder
aus dem Internet iibertragen werden kann und wird deshalb teilweise auch
Ubertragungsgeschwindigkeit genannt.54 Hierbei ist zwischen zwei verschiedenen,
miteinander zusammenhingenden Bandbreiten zu unterscheiden.” Diese sind ndmlich die
Bandbreite, mit der eine Einwahlverbindung56 zum Einwahlknoten (PoP) des Access
Providers hergestellt werden kann, und die Bandbreite, die tatsdchlich bei der
Dateniibertragung erreicht wird.”’

Ein Vertrag iiber den Internet-Zugang kann mit zusitzlichen Nebenleistungen verbunden sein.
Als Standard-Nebenleistung schuldet der Access Provider oft die Einrichtung eines E-Mail
Accounts; weitere zusitzliche Nebenleistungen sind etwa News-Dienste bzw.
Diskussionsforen.”® Zu den Nebenleistungspflichten gehoren ferner Wartung der Hardware,
Pflege, der dem Nutzer zur Verfiigung gestellten Software, Netzwerkmanagement und
DatensicherungsmaBnahmen.”” Der Access Provider muss also i. S. einer nebenvertraglichen

Schutz- bzw. Verkehrssicherungspflicht grundsitzliche Anforderungen an die Sicherheit

4 Vgl. Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 59.

0 Vgl. Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn.3 f.
31 Vgl. Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 37; Briner, in: Information Highway, S. 489, 493.

52 Siehe Schmitz Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 20.
> Siehe Stork, Allgemeine Geschiiftsbedingungen, S. 9.

5% Siehe Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragsbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 80.

> Siehe auch die Ausfithrungen unten unter B. IV.

3 Derzeit sind Einwahlverbindungen fiir Modem, ISDN und DSL iiblich.

57 Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 145.

58 Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 46.

% Siche Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 66.
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seines Servers und der dort gespeicherten Daten seiner Kunden einhalten.” Die vorliegende
Arbeit klammert die Erorterung der Nebenleistungen aus und beschridnkt sich auf die
priagende Leistung des Access-Provider-Vertrages, also die Zugangsgewihrung einschlielich

der Dateniibertragung.

B. III. Vertragstypologische Einordnung des Access-Provider-Vertrags

Die typologische Einordnung der zentralen Pflicht des Access Providers ist besonders
umstritten. Es hat sich noch keine eindeutige rechtliche Einordnung durchgesetzt.’' Eine
eindeutige Stellungnahme der Rechtsprechung beziiglich der Einordnung des Access-
Provider-Vertrages liegt noch nicht vor.”? In der Rechtsliteratur wird der Access-Provider-
Vertrag als Mietvertrag® bzw. mietvertragsihnlich,®® Pachtvertrag,” Werkvertrag®® oder
Dienstvertlrag67 qualifiziert. Die Abgrenzung zwischen diesen Vertragstypen sei
problematisch, daher seien auch die Kriterien fiir die Begriindung einer Leistungseinordnung
schwer handhabbar.*® Dennoch wird im Folgenden der Versuch unternommen, die Pflicht des
Access Providers zur Zugangsgewihrung in die BGB-Vertragssystematik typologisch

einzuordnen.

B. III. 1. Miet- oder Pachtvertrag

Beim Mietvertrag regelt § 535 BGB die Hauptpflichten von Vermieter und Mieter. Danach
verpflichtet sich der Vermieter, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wihrend der
Mietzeit zu gewéhren (§ 535 1 1 BGB); der Mieter ist verpflichtet, dem Vermieter die
vereinbarte Miete zu entrichten (§ 535 I BGB). Im Schrifttum wird die Meinung vertreten,
dass es sich beim Access-Provider-Vertrag um einen Mietvertrag bzw. einen Vertrag mit

69

mietvertragsdhnlichen Elementen oder Pachtvertrag handele.”” Die Einordnung als

% Siehe Spindler, CR 2004, S. 203, 206

' Wischmann, MMR 2000, S. 461.

82 Spindler, CR 2004, 203, 206.

3 Cichon, Internet-Vertrdage, Rn. 79.

% Miiller-Hengstenberg, NTW 1996, 1777, 1779 ff.

% Biichner, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsgeschifte im Netz, S. 146, 155.

% Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 66; Heun, in: Bartsch/Lutterbeck, Neues Recht
fiir neue Medien, S. 249, 254.

%7 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 9; Koch, Internet-
Recht, 1998, S. 36; Hdrting, Internetrecht, Rn. 296.

8 So Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrige tiber Internet-Access, S. 158.

% Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 79; Miiller-Hengstenberg, NJW 1996, S.1777, 1780; Biichner, in: Lehmann
(Hrsg.), Rechtsgeschifte im Netz, S. 146, 155.
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Mietvertrag wird damit begriindet, dass der Provider bei Access-Provider-Vertrigen die
Gestattung des Gebrauchs seiner dem Netzzugang dienenden Anlagen — némlich
Amtsanschliisse, Netzrechner, Hard- und Software, Anbindungsleitung ans Internet —
schuldet.” Fiir die Annahme eines Mietvertrages oder Pachtvertrages konnte sprechen, dass
es sich beim Vertrag iiber den Internetzugang um eine nach einem Zeitraum bemessene
Vertragsbeziehung handelt; dies gilt sowohl fiir langfristige als auch fiir Call-by-Call
Vertr’a’.ge.71

Gegen eine miet- oder pachtvertragliche Einordnung der Zugangsgewéhrung konnte sprechen,
dass der Nutzer keinen unmittelbaren Besitz i. S. v. § 854 BGB, also keine tatsidchliche
Gewalt iiber die Infrastruktur des Access Providers hat. Dass der Nutzer keinen unmittelbaren
Besitz an der Infrastruktur des Access Providers erhiilt, steht der Einordnung als Mietvertrag
bzw. Pachtvertrag nicht entgegen.”” Entscheidend ist nicht die Besitzverschaffung, sondern
die Gewihrung des vertragsgemiBen Gebrauchs der Mietsache (§§ 535 1 1, 543 II Nr. 1
BGB). Im Gegensatz zu §§535 I 1 und 543 II Nr. 1 BGB, die das Wort
,,Gebrauchsgewihrung® nutzen, spricht § 535 I 2 BGB von ,,Uberlassung der Mietsache*. Mit
,.Uberlassung* ist aber hier nichts anderes gemeint als die Ermoglichung des vertragsgem:ien
Gebrauchs der Mietsache.” Auch unterliegen dem Mietrecht solche Vertrige, die nicht auf
die Besitzeinrdumung, sondern nur auf die temporire Nutzung einer Sache durch Gewéhrung
des ungestorten Eintritts gerichtet sind.”

Gleichwohl ist eine solche ,,Gebrauchsgewidhrung® des Systems des Access Providers
zugunsten des Nutzers nicht anzunehmen; denn der Access Provider iiberldsst dem Nutzer
nicht den Gebrauch seines Netzes, sondern transportiert bzw. vermittelt durch das von ihm
gesteuerte System den Datenverkehr fiir den Kunden.”> Der maBgebliche Leistungsinhalt ist
die Gewdhrung des Zugangs zum Internet und nicht die Gebrauchsiiberlassung von
Rechnerplatz und Vermittlungstechnik.”® Des Weiteren besteht die Leistung des Access
Providers im Wesentlichen nicht in der Zurverfiigungstellung der Hardware zur Nutzung,
sondern vielmehr in der Weiterleitung und Entgegennahme von Datenpaketen, die vom
Nutzer versandt wurden bzw. an ihn adressiert sind.”’ Der Nutzer ist hier an einem ,,Mehr

gegeniiber der bloBen Nutzung der Infrastruktur interessiert; ohne Zugang zu den anderen

"0 Siehe Cichon, Internet-Vertriige, Rn. 64.

" Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 129.

7 Vgl. Stromer, Online Recht, S. 28, in Bezug auf Webhosting.

73 Siehe Cichon, Internet-Vertriige, Rn. 81.

™ So Spindler, CR 2004, S. 203, 207.

75 Vgl. Schmitz/ Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 36.

6 S0 Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 66.

7 Siehe Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 6.
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Datennetzen und Inhalten anderer Anbieter sowie den Transport von Inhalten wiére fiir ihn der
reine Gebrauch der Sache ,,Rechner uninteressant.”® Aus diesen Uberlegungen kann der
Schluss gezogen werden, dass die geschuldete Leistungspflicht des Access Providers nicht
gebrauchs-, sondern titigkeitsbezogen ist.” Demzufolge scheidet eine Einordnung des
Access-Provider-Vertrages als Mietvertrag aus.

Die Annahme eines Pachtvertrags ist ebenso abzulehnen, da der Access Provider dem Nutzer
nicht den Gebrauch seines Servers iiberlédsst. Der Nutzer wirtschaftet also nicht eigenstindig
in der Einrichtung des Access Providers.® Er ist in der Art und Weise des Gebrauchs der
Zugangseinrichtung nicht vollig frei, vielmehr bleibt die ,,Steuerung der Programmabléufe in
der Hand des Access Providers“.®' Des Weiteren wird der Verpichter gem. § 581 I BGB
durch den Pachtvertrag verpflichtet, dem Péachter den Gebrauch des verpachteten Gegenstands
und den Genuss der Friichte zu gewéhren. Ob die vom Nutzer iiber den Internetzugang
erhaltenen Informationen Friichte des Netzwerkzugangs i. S. v. § 581 I BGB sind, ist fraglich.
Denn nach § 99 I BGB sind Friichte einer Sache die Erzeugnisse der Sache und sonstige
Ausbeute, die aus der Sache ihrer Bestimmung gemifl gewonnen werden. Die iiber den
Internetzugang abrufbaren Informationen stammen urspriinglich nicht aus dem
Netzwerkzugang. Dieser stellt nur ein Transportmedium fiir die Informationen dar und ist

keine Quelle dieser Informationen.®

Die FEinrdumung der Moglichkeit einer direkten
Fruchtziehung nach den Grundsitzen des Pachtrechts fehlt gerade beim Access-Provider-

Vertrag.83

B. III. 2. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass der Access-Provider-Vertrag nicht als Miet- oder
Pachtvertrag zu qualifizieren ist, da er nicht auf eine Gebrauchsiiberlassung, sondern auf eine
Tatigkeit gerichtet ist. Wegen des Titigkeitsbezugs ist der Access-Provider-Vertrag dem

Werk- oder Dienstvertrag zuzuordnen.

B. III. 3. Werk- oder Dienstvertrag

78 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 92; ders. CR 2004, 203, 207; Hdrtig,
CR 2001, S. 37, 38.

" S0 auch Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrige iiber Internet-Access, S. 164.

% Siehe die Darstellung von Wichmann, MMR 2000, S. 461, 463.

81 Vgl. Schneider, Annette, Information und Recht: Vertriage iiber Internet-Access, S. 166.

82 Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 135.

8 Sengpiel/Klett/Gottschalk, in: Kroger/Gimmy (Hrsg.), Handbuch zum Internetrecht, S. 237.
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Zundchst muss gekldrt werden, wie diese beiden Vertragtypen sich voneinander
unterscheiden. Wihrend der Unternehmer beim Werkvertrag gem. § 631 BGB die Herstellung
eines versprochenen Werkes schuldet, ist der Dienstverpflichtete beim Dienstvertrag gem.
§ 611 BGB lediglich verpflichtet, titig zu werden. Der Dienstvertrag unterscheidet sich also
vom Werkvertrag dadurch, dass er nicht die Herbeifiihrung eines Erfolgs verlangt. Unter
Beachtung der gebotenen Sorgfalt muss der Dienstverpflichtete ,nur* tétig werden.**
Obgleich die Unterscheidung der beiden Vertrige schwierig ist, da sie durchaus nahe
beieinander liegen und Abgrenzungskriterien schwer zu handhaben sind,*” hat das Schrifttum
unterschiedliche Kriterien entwickelt, die der Abgrenzung zwischen Dienst- und Werkvertrag
bzw. der Zuordnung des Access-Provider-Vertrages zu dem einen oder dem anderen
Vertragstyp dienen konnten.

Typischerweise verpflichtet sich der Access Provider im Rahmen einer dauerhaften
vertraglichen Bindung seinem Kunden fiir eine bestimmte Vertragslaufzeit die Einwahl ins
Netz des Access Providers und das Versenden bzw. das Empfangen entsprechender
Datenpakete zu ermoglichen; zugleich verpflichtet sich der Kunde eine regelmiBige, meist
monatliche Grundgebiihr zu entrichten.® Dementsprechend liegt zwischen den Partnern
aufgrund dieses Zeitaspektes ein Dauerschuldverhiltnis vor.*” Die rechtliche Einordnung
dieses Dauerschuldverhéltnisses ist umstritten. Aufgrund des Dauerschuldcharakters der
Leistung wird in der Literatur teilweise die Ansicht vertreten, dass das Werkvertragsrecht
ausscheidet.®® Dieser Ansicht wurde zu Recht im Schrifttum Widersprochen,89 denn der
Charakter eines Dauerschuldverhiltnisses steht einer werkvertraglichen Zuordnung nicht
zwingend entgegen. Der Begriff des Dauerschuldverhiltnisses ist nicht auf konkrete
Vertragstypen  beschriinkt.” Es  spricht  grundsitzlich nichts  dagegen, ein
Dauerschuldverhiltnis als Werkvertrag auszugestalten. Es konnte gegen die Einordnung als
Werkvertrag sprechen, dass es an einer individuellen Leistung fehle. Der Umstand, dass hier
kein individuelles Werk hergestellt wird, stehe der Einordnung als Werkvertrag nicht

entgegen, ebenso wenig der Umstand, dass der Access Provider nicht selbst titig werde.”!

8 Teichmann, Cristoph, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 149, 158 f.

85 S0 Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 65.

86 Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil II, Rn. 15.

87 Siehe Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 5; Imhof, in:
Beck’sches Formularbuch E-Commerce, A. 1, Anmerkung 23.

88 Briner, in: Hilty, Information Highway, S. 489, 498.

8 Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 65; Koch, Internet-Recht, S. 34; Schmitz/Netzer,
in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 41.

% So Tellis, CR 1990, S. 290, 291, obwohl er hinsichtlich des Dialogteilnehmervertrages von JURIS davon
ausging, dass angesichts des Dauercharakters des Vertrages ein dem Werkvertrag nahe stehender Vertrag sui
generis vorliege.

1 S0 zu Recht Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 66.
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Eine individuelle Leistung i. S. einer personlichen Handlung wird weder von den Vorschriften
iber den Dienstvertrag nach §§ 611 ff. BGB noch iiber den Werkvertrag nach den §§ 631 ff.
BGB gefordert.92 Zwar liegt den §§ 611 ff. BGB und §§ 631 ff. BGB die Grundvorstellung
menschlicher Tatigkeit zu Grunde, dies schlieit aber nicht aus, auch das ,,Titigwerden* von
Computern hier einzuordnen, sofern es mit dem Grundtypus ,,menschlicher Titigkeit*
hinreichend vergleichbar ist.”? Mit der Regelung der Vertragsgrundtypen des BGB wollte der
Gesetzgeber das Vertragsrecht nicht abschlieBend regeln, sondern »die von ihm erlassenen
Normen mit den wechselnden Lebensverhiltnissen im Einklange erhalten«.®* Durch die
zunehmende Mechanisierung und Automatisierung werden die vertraglich geschuldeten
Leistungen hiufiger durch den Einsatz von Maschinen oder Computern erfiillt. Dies steht der
Anwendung von Werk- oder Dienstvertragsrecht nicht entgegen.

Folglich unterliegen dem Werk- oder Dienstvertragsrecht solche Dienstleistungen, die keine
individuelle Leistung i. S. einer personlichen Handlung darstellen. Daher muss die

Abgrenzung zwischen Werk- oder Dienstvertrag nach anderen Kriterien beurteilt werden.

B. III. 3. a. Die Vergiitung als Abgrenzungskriterium

Die Art der Vergiitung der Leistungen des Access Providers konnte fiir deren Qualifizierung
als Dienst- und Werkvertrag niitzlich sein. Die Vergiitungsart konnte der Abgrenzung
zwischen Dienst- oder Werkvertrag dienen; dies ist aber nicht entscheidend. Der
Dienstverpflichtete beim Dienstvertrag verdient seinen Lohn schon aufgrund der
durchgefiihrten Tétigkeit, hingegen kann der Unternehmer beim Werkvertrag kein Entgelt
verlangen, falls seine Bemiihungen nicht zum versprochenen Erfolg gefiihrt haben.” Wie
schon erw’cihnt%, werden bei Access-Provider-Vertrigen {iiblicherweise im Rahmen einer
langfristigen Vertragsbindung eine monatliche Grundgebiihr und ein zeitabhingiges Entgelt
vereinbart; beim Internet-by-Call-Verfahren werden die Gebiihren iiber die Telefonrechnung
des Nutzers abgerechnet. Die Vergiitung wird sowohl fiir einzelne Verbindungen im Rahmen
der langfristigen Vertrdge als auch fiir Call-by-Call Vertrige meist durch die Dauer der

Online-Zeit des Kunden beim Access Provider bemessen, unabhingig von dem Erfolg des

2 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 87; dagegen Briner, in: Hilty,
Information Highway, S. 489, 498, beziiglich Dienstvertrag ,Arbeitsvertrag®, allerdings ohne néhere
Begriindung.

%3 Siehe Wischmann, MMR 2000, S. 461, 463.

% Siehe Bartsch, CR 2000, S. 3.

% Vgl. Schlechtriem, Schuldrecht, BT, Kapital 10, Rn. 339, Fn. 4.

% Siehe oben B. I. 1. und B. L. 2.
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Datentransportes im FEinflussbereich des Access Providers.”’ Hingegen stellt Spindler die
Provider-Vertrige, deren Vergiitung »rein leistungsabhingig« ist, unter das
Werkvertragsrecht mit der Begriindung, dass der Erfolgsbezug deutlich im Vordergrund
stehe.”® Die Entrichtung des Entgeltes ist im vorliegenden Zusammenhang typischerweise
zeitabhingig und nicht leistungsabhéingig. Dies gilt sowohl fiir langfristige, als auch fiir Call-
by-Call Vertlr'aige.99 Diese Zeitabhingigkeit steht zwar der Anwendung von Werkvertragsrecht
nicht von vornherein entgegen, sie spricht allerdings eher fiir das Vorliegen eines
Dienstvertrags. Ferner trigt der Access Provider bei fehlerhafter Dateniibermittlung die
Aufwendungen fiir die Neuiibermittlung nicht. Entgegen der Bestimmung des § 635 Il BGB
erfolgt die Neuiibermittlung mit weiteren Kosten fiir den Nutzer. Folglich spricht die
Vergiitungsart fiir die Leistungen des Access Providers bei der Erreichbarkeit des Zugangs
sowie bei der Dateniibermittlung innerhalb seines Einflussbereiches mehr fiir die Anwendung

des Dienstvertragrechts. Dies gilt fiir dauerhafte sowie fiir Call-by-Call Vertrige.

B. III. 3. b. Die Erfolgsbezogenheit als Abgrenzungskriterium

Diejenigen, die den Access-Provider-Vertrag als Werkvertrag einordnen wollen, stellen darauf
ab, dass der Access Provider nicht nur eine Tétigkeit i. S. des Dienstvertragsrechts, sondern
vielmehr einen Erfolg schulden wiirde.'® Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass hinsichtlich
der Leistungsstorungen, die bei der Schaffung des Internetzugangs auftreten konnen,
zwischen Storungen bei der Erreichbarkeit des Providersystems und Stérungen bei der
Dateniibertragung innerhalb seines FEinflussbereiches zu unterscheiden ist. Bei beiden
Storungsarten vermischen sich Fehlerquellen, auf die der Access Provider Einfluss hat, eng
mit solchen, die sich seinem Einfluss entziehen.'® In der Literatur wird vertreten, dass nach
dem gegenwirtigen Stand der Technik ein vollig unterbrechungs- und generell storungsfreier
Betrieb eines Dienstes im Internet nicht moglich sein diirfte, da eine gewisse

Ausfallwahrscheinlichkeit des Systems immer besteht.'"*

Dies spricht gegen die Anwendung
von Werkvertragsrecht mit seiner strikten Erfolgshaftung. Denn die verschuldensunabhingige

Erfolgsgarantie des Werkvertragsrechts passt nicht auf solche hochkomplexen Systeme, die

o7 Vgl. Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrige tiber Internet-Access, S. 175 f.

%8 Siehe Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 87.

% Bei Grundgebiihren mit volumenabhingiger Vergiitung konnte man von der Anwendung des
Werkvertragsrechts ausgehen. Dazu siehe Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil, IV
Rn. 94.

19 Heun, in: Bartsch/Lutterbeck, Neues Recht fiir neue Medien, S. 249, 253; Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis
des Online-Rechts, S. 57, 66; Imhof; in: Beck’sches Formularbuch E-Commerce, A. 1, Anm. 23.

17 Siehe Wischmann, MMR 2000, S. 461, 464.

102 Giehe Koch, Internet Recht, S. 36.

16



Teil B. Die vertragliche Haftung des Access Providers

selbst bei Anwendung groftmoglicher Sorgfalt den Dienst versagen konnen.'”  Eine
Erfolgsgarantie fiir den einzelnen Verbindungsaufbau wiirde deshalb bedeuten, dass der
Anbieter einen vollig unbestimmten und unkalkulierbaren Leistungsumfang zusagen miisste,
welcher weitgehend vom Zufall abhingig sei.'” Zur Begriindung der Einordnung des Access-
Provider-Vertrags als Werkvertrag kann nicht angefiihrt werden, dass als erfolgsbezogenes
Kriterium nur ein Wahrscheinlichkeitswert in Betracht k'aime,lo5 denn auch wenn der Begriff
des Werkes weit verstanden werde, erfasse er jedoch nicht den Fall, dass der Erfolg
weitgehend von Zufall abhinge und nur als Wahrscheinlichkeitswert definiert werden
konne.'*

Gegen die Zuordnung des Access-Provider-Vertrages zum Werkvertragsrecht sprechen aber
auch dessen Gewihrleistungsvorschriften, die fiir Access-Provider-Vertrdge nicht sachgerecht
angewendet werden konnen.'”” Dies ist damit zu begriinden, dass es sich beim Access-
Provider-Vertrag um eine Fixschuld handelt, bei dem durch Zeitablauf eine Unmoglichkeit

eintritt,'%®

Sowohl bei einzelnen Verbindungen im Rahmen des dauerhaften Access-Provider-
Vertrages, als auch bei Internet-by-Call Vertrigen kann der Access Provider beim Scheitern
den zu einem bestimmten Zeitpunkt gewiinschten Zugang nicht mehr nachholen. Dies
bedeutet, dass er wegen des Zeitablaufs nicht mehr i. S. v. §§634 Nr. 1, 635 BGB
nachbessern kann, ebenso wenig kann der Nutzer den Mangel gem. §§ 634 Nr. 2, 637 BGB
selbst beseitigen. Sachgerechter ist das auBerordentliche Kiindigungsrecht des § 626 BGB

auch bei einer Schlechterfiillung.109

All dies spricht fiir die Angemessenheit der Anwendung
des Dienstvertragsrechts beim Access-Provider-Vertrag und gegen die Anwendbarkeit des

Werkvertragsrechts.

B. III. 4. Ergebnis

Nach der favorisierten Ansicht ist der Access-Provider-Vertrag iiberwiegend titigkeits- und
nicht erfolgsbezogen. Dieser Auffassung zufolge ist der Access-Provider-Vertrag nach den

Grundsitzen des Dienstvertragsrechts zu beurteilen. Dies gilt auch fiir Call-by-Call Vertrige.

B. IV. Leistungsstérungen

103 Vgl Spindler, CR 2004, S. 203, 207; ders. in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 89.
104 Vgl. Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 16.

195 S0 aber Wischmann, MMR 2000, S. 461, 464.

106 7\ Recht Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrige iiber Internet-Access, S. 185.

197 Siehe Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 7.

198 S0 auch Imhof, in: Beck’sches Formularbuch E-Commerce, A. 1, Anmerkung 23.

19 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 626 BGB, Rn. 43.
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Geht man von der Anwendung des Dienstvertragsrechts aus, so beurteilt sich das
Vertragsverhiltnis zwischen dem Access Provider und Nutzer nach den Regeln der §§ 611 ff.
BGB. § 611 I BGB regelt die Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien. Danach ist der
eine Teil des gegenseitigen Vertrages gem. § 611 I BGB zur Erbringung der versprochnen
Dienste (Dienstverpflichteter) verpflichtet, der andere Teil (Dienstberechtigter) zur
Gewihrung der vereinbarten Vergiitung. Demgemil3 ist der Access Provider zur
Zugangsgewidhrung verpflichtet, den Nutzer trifft die Verpflichtung, die vereinbarte
Vergiitung zu entrichten. Der Access Provider erfiillt seine Vertragsverpflichtung, indem er
dem Nutzer den Zugang zum Internet gewihrt und die Dateniibertragung innerhalb seiner
Einflusssphire ermoglicht. Der Nutzer erfiillt seine Vertragspflicht, indem er die vereinbarte
Vergiitung vereinbarungsgemilf entrichtet.

Demzufolge steht die Hauptleistungspflicht des Access Providers zur Zugangsgewéhrung mit
der Vergiitungspflicht des Nutzers im Synallagma.110 Dies bedeutet, dass die vom Access
Provider geforderte Zugangsgewidhrung und die vom Nutzer zu zahlende Vergiitung im
Gegenseitigkeitsverhiltnis stehen. H

Wird dieser Leistungsaustausch verhindert, weil die geschuldeten Leistungen nicht, nicht
rechtzeitig oder nur schlecht erfiillt werden, so spricht man von Leistungsstorungen.

Die Leistungsstorungen bei der Zugangsgewihrung beziehen sich auf Storungen bei der
Erreichbarkeit des Systems des Access Providers (Nichtverfiigbarkeit) oder auf die
Dateniibertragung innerhalb seiner Einflusssphére (z.B. der Datentransfer bricht ganz ab oder
aber verliuft vom und ins Netz ganz langsam).''?

Diese Storungen bei der Zugangsgewihrung konnen darauf beruhen, dass die vom Access
Provider zur Verfiigung gestellte Technik fehlerhaft ist, Hard- oder Softwareprobleme
auftreten, z.B. der Einwahlpunkt defekt ist oder fiir Wartungsarbeiten aus dem Netz
genommen wurde, oder darauf, dass die vom Provider bereitgestellten Modemanschliisse alle
erschopft sind.'"? Zu den moglichen systemeigenen Storungen tritt als weiterer Risikofaktor
die Abhingigkeit des Access Providers von Dienstleistungen Dritter.''* Diese sind

beispielsweise die Netzbetreiber, die dem Access Provider die Infrastruktur zur

Dateniibertragung zur Verfiigung stellen, wie etwa die Deutsche Telekom AG.

1o Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 6.

""'Vel. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 320, Rn. 2, 7.

12 Vgl. Schneider, Anette, Information und Recht: Vertrige iiber Internet-Access, S. 225f.
'3 Siehe Wichmann, MMR 2000, S. 461, 464.

114 Siehe Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 118 f.
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Verspricht der Access Provider vertraglich dem Nutzer den Netzwerkzugang zur Verfiigung
zu stellen und die Dateniibermittlung innerhalb seines Einflussbereiches zu erméglichen, so
nutzen diese Versprechungen dem Nutzer nicht viel, wenn er wéhrend der Vertragslaufzeit
vergeblich die Einwahl in den Netzwerkzugang des Access Providers versucht und dieser
stets nicht verfiigbar ist. Zu beachten ist hierbei, dass selbst eine Verfiigbarkeit von 100 %
dem Kunden nicht nutzen wiirde, wenn die Geschwindigkeit der Dateniibertragung zu gering
ist, so dass sein Datenverkehr nicht ziigig ausgefiihrt werden kann.'"

Daher muss das Leistungsversprechen des Access Providers konkret sein, um feststellen zu
konnen, ob die von ihm erbrachten Leistungen vertragsgemil3 sind oder nicht. Enthélt der
Vertrag beispielsweise keine konkreten Angaben iiber die Verfiigbarkeit seines Systems, so
stellt sich die Frage, welche Verfiigbarkeit des Dienstes noch vertragsgemél ist und welche
Einschrinkung der Verfiigbarkeit bereits als Leistungsstérung einzustufen ist. Sofern man —
wie der hier vertretenen Auffassung — von der Anwendbarkeit des Dienstvertragsrechts
ausgeht, schuldet der Access Provider keine hundertprozentige Verfiigbarkeit. Denn auch
wenn der Nutzer eine moglichst ununterbrochene Leistungsbereitstellung durch den Access
Provider wiinscht, sind vielféltige technische Storungen und Probleme denkbar, die eine
permanente Leistungserbringung verhindern. Dies folgt aus den technischen Gegebenheiten
des Online-Bereichs, die die Gewdhrung einer hundertprozentigen Garantie fiir eine stindige
ununterbrochene Verfiigbarkeit des Netzwerkzuganges tatsichlich verhindern. Daher bedeutet
eine kurzfristige Nichtverfiigbarkeit des Systems des Access Providers noch nicht, dass eine
Nichtgewihrung des Internetzugangs bzw. Nichterbringung der Leistung vorliegt. Dies ergibt
sich aus dem Gesetzeswortlaut von § 626 1 bzw. § 314 I BGB beziiglich des Rechts zur
auBerordentlichen Kiindigung. Danach muss die Vertragsfortsetzung nach Abwégung der
beiderseitigen Interessen fiir den Kiindigenden unzumutbar sein. Wie bereits festgestellt, sind
technische Storungen im Online-Bereich nicht ginzlich auszuschlieBen und der Access
Provider ist auch nicht zur hundertprozentigen Leistungserbringung verpflichtet, so dass
vereinzelte, kurze Unterbrechungen und Storungen regelméfig noch keine Unzumutbarkeit
begriinden, die zur auflerordentlichen Kiindigung berechtigen wiirde.''®

Es empfiehlt sich daher im Rahmen der Vertragsgestaltung die Verfiigbarkeit in einem
bestimmten Prozentsatz zu definieren und damit das Leistungsversprechen von vornherein zu
beschrinken. So kann der Access Provider auch von Dritten verschuldete Netzausfille und
erforderliche Wartungszeiten beriicksichtigen, ohne dass durch eine Kkurzfristige

Nichtverfiigbarkeit des Systems gleichzeitig Schadensersatzanspriiche des Nutzers wegen

5 Petri/Géckel, in: Moritz/Dreier, Rechts-Handbuch zum E-Commerce, Teil B, Rn. 118.
116 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 28.
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Nichtgew#hrung des Zugangs begriindet werden. Hat der Access Provider die Verfiigbarkeit
seines Systems in einem gewissen Prozentsatz definiert, z.B. 97 % im Monat, so muss er
dafiir einstehen, wenn dieser Umfang nicht erreicht wird. Der Access Provider kann jedoch
seine vertragliche Einsatzpflicht dadurch begrenzen, dass er die von ihm geschuldete Leistung
auf sein System beschrinkt und fremde Netze oder Systeme von vornherein ausnimmt.

Wie schon festgestellt wurde,'"” hat die sog. Bandbreite unmittelbare Auswirkungen auf die
Dateniibertragungsgeschwindigkeit. Hierbei ist zwischen zwei verschiedenen, miteinander
zusammenhingenden Bandbreiten zu unterscheiden. Diese sind ndmlich die Bandbreite mit,

der eine Einwahlverbindung''®

zum Einwahlknoten (PoP) des Access Providers hergestellt
werden kann, und die Bandbreite, die tatsichlich bei der Dateniibertragung erreicht wird. '

Die Access Provider machen insoweit hiufig allgemeine Angaben zur maximal, moglichen
Bandbreite,'” die fiir die Dateniibermittlung zur Verfiigung gestellt werden kann. Zu
beachten ist hierbei, dass die tatsichlich erreichbare Dateniibertragungsgeschwindigkeit nicht
allein von der maximalen Bandbreite zwischen der Einwahlverbindung (Modem, ISDN, DSL)
des Nutzers und dem Einwahlknoten (PoP) des Access Providers abhingig ist, sondern
vielmehr von der Verbindungsqualitit der Anbindung der Schnittstelle des Access Providers
an den Backbone.'”! Hierzu enthilt der Access-Provider-Vertrag i.d.R. keine Angaben. Es
wird daher die Ansicht vertreten, dass der Access Provider einen Zugang mit
Dateniibertragungsgeschwindigkeit mittlerer Art und Giite schulde.'” Der nach dieser
Ansicht entsprechend anzuwendende § 243 I BGB bezieht sich seinem Wortlaut nach zwar
nur auf Sachleistungsschulden, kann aber auf Dienst- und Werkleistungen angewendet
werden.'” Uber die Bestimmung der Gattung entscheidet der Wille der Parteien; ergeben sich
aus dem Parteiwillen keine Anhaltspunkte, so ist die Verkehrsanschauung
Beurteilungsgrundlage fiir brancheniibliche Leistungen.'** Hinzuweisen ist darauf, dass die
Geschwindigkeit der Dateniibertragung nach der Kapazitit der Zugangseinrichtung und der
durchschnittlichen Systemauslastung'® variieren kann; sie variiert etwa nach der Qualitit

(GroBe und Funktionsfihigkeit) der zur Anbindung an den Backbone vom Access Provider

7 Siehe dazu die Ausfithrungen oben unter B. II.

8 Derzeit sind Einwahlverbindungen fiir Modem, ISDN und DSL iiblich.

19 Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 145.

120 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 25.

121 Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 146.

122 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV Rn. 109; Stadler, in: Hoeren/Sieber,
Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 25.

12 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 243, Rn. 1.

124 Heinrichs, in: Palandt, § 243, Rn. 2.

'3 Siehe Wischmann, MMR 2000, S. 461, 465.
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eingesetzten Technik, nach der vom Nutzer verwendeten Hard- und Software'% und danach,
wie viele andere Nutzer sich zu dem bestimmten Zeitpunkt gleichzeitig in den
Netzwerkzugang des Access Providers einwihlen bzw. welche Datenmenge gleichzeitig iiber
denselben Knoten transportiert wird. Demzufolge ist eine branchenbezogene iibergreifende
Verkehrsanschauung nicht feststellbar.'”’ Zur Bestimmung der VertragsmiBigkeit der
Leistung sollte daher, statt auf mittlere Art und Giite zuriickzugreifen, der Vertrag je nach den
Umstinden des Einzelfalls ausgelegt werden, dabei miissen die Aussagen des Access
Providers in der Werbung und in den Prospekten beriicksichtigt werden.'*®

Es empfiehlt sich deshalb, dass der Access Provider explizit aus Transparenzgriinden darauf
hinweist, dass seine Verantwortung fiir solche nicht in seinem Verantwortungsbereich
liegenden ,,Kapazititenengpisse* ausgeschlossen ist."*” Denn der Access Provider haftet nicht
fiir eine bestimmte Verbindungsqualitiit zwischen anderen Internet-Rechnern.'*

Nachfolgend werden die Leistungsstorungen bei dauerhafter Zugangsgewédhrung und beim

Internet-by-Call kurz erortert.
B. IV. 1. Leistungsstorungen bei dauerhafter Zugangsgewihrung

Im Hinblick auf die dauerhafte Zugangsgewédhrung sind die Leistungsstorungen
folgendermaBlen zu konstruieren: Der Nutzer versucht sich ins Netz des Access Providers
einzuwihlen; die gewiinschte Verbindung wurde vom Provider von Anfang an oder wihrend
der Vertragslaufzeit fiir eine gewisse Zeit nicht hergestellt oder in einer bereits hergestellten
Netzverbindung bricht die Dateniibertragung ganz ab oder verlduft vom und ins Netz zu
langsam.

Nimmt man das Bestehen eines Dienstvertrages bei der Gewihrung des Netzwerkzugangs an,
so ist davon auszugehen, dass i.d.R. eine Dienstleistung nicht nachholbar ist."”' In den
meisten Dienstverhiltnissen stellt die Dienstleistungspflicht eine Fixschuld dar,'** so dass bei
der Versdumung der Leistungszeit eine Unmoglichkeit fiir den versdumten Leistungsteil

eintritt.'*® Es handelt sich hierbei um ein sog. absolutes Fixgeschiift, bei dem eine verspétete

126 Vgl. Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 25.
127 Vgl. Schneider, Annette, Information und Recht: Vertréige tiber Internet-Access, S. 190.

128 Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 146.

129 Siehe Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragsbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 652 f.

130 Siehe Stromer, Online-Recht, S. 18.

131 Vgl. Fuchs, Maximilian, in: Bamberger/Roth, Kom-BGB, Band 2, § 611, Rn. 27.

132 Vol Weidenkaff, in: Palandt, § 611 BGB, Rn. 24.

133 Siehe Schlechtriem, Schuldrecht, Besonderer Teil, Kap. 10, Rn. 372.
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Leistung keine Erfilllung i. S. v. §362 I BGB darstellt.”* Im Hinblick auf die
Zugangsgewihrung kann der Access Provider bei einem gescheiterten Zugangsversuch des
Nutzers den zu einem bestimmten Zeitpunkt vom Nutzer gewiinschten Zugang nicht mehr

135

nachholen.” ™ Der Access Provider schuldet somit die einzelnen Verbindungen als absolutes

Fixgeschift, welches nur zum FEinwahlzeitpunkt erbracht und nicht nachgeholt werden
kann.'*®

Hat der Access Provider die vom Nutzer gewiinschte Verbindung nicht hergestellt, so tritt
eine Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) ein. Demgemill wird der Access Provider von seiner
Leistungspflicht befreit.

Eine Befreiung des Access Providers von der Leistungspflicht kommt auch gem. § 275 II 1
BGB in Betracht, wenn er die Leistungserbringung verweigern kann. FEin
Leistungsverweigerungsrecht steht dem Access Provider nach § 275 II 1 BGB zu, soweit die
Leistung einen Aufwand (z.B. Zeit-, Arbeits- oder Kostenaufwand) erfordert, der unter
Beachtung des Inhalts des Schuldverhiltnisses und der Gebote von Treu und Glauben in
einem groben Missverhiltnis zu dem Leistungsinteresse des Nutzers steht. Dies konnte
beispielsweise der Fall sein, wenn die tatsidchliche Inanspruchnahme des Einwahlknotens
durch die Gesamtheit der Kunden, die auf einen Einwahlknoten im Ortsbereich des Nutzers
zugreifen, zu gering ist, so dass dessen Bereithalten einen Arbeits-, Zeit- und finanziellen
Aufwand erfordert, welcher unter Beachtung des Inhalts des Schuldverhéltnisses und der
Gebote von Treu und Glauben in einem groben Missverhiltnis zu dem Leistungsinteresse des
Nutzers steht. Wie schon erwihnt,'®” richtet der Access Provider fiir die Zugangsgewihrung
einen Einwahlknoten ein, zu dem der Nutzer eine Verbindung von seinem Computer aus iiber
das Telefonnetz herstellt. Diese Verbindung wird auf Kosten des anrufenden Nutzers

138 Daher ist es auf Seiten des Nutzers entscheidend, dass der Access Provider ihm

hergestellt.
moglichst einen Einwahlknoten zum Ortstarif zur Verfiigung stellt, da davon abhéngt, ob der
Nutzer den Einwahlknoten iiber das Telefonnetz zum Ortstarif oder zum teureren Ferntarif
erreicht. Der Access Provider schuldet andererseits laufende WartungsmaB3nahmen der Hard-
und Software, die dem Nutzer zur Verfiigung gestellt wird; auferdem schuldet er ein
taugliches Netzwerkmanagement zur Gewihrleistung der Funktionalitit des Zugangs.'” Alle

diese MalBlnahmen erfordern einen Zeit-, Arbeits- und finanziellen Aufwand, der aufgrund der

"** Vel. Griineberg, in: Palandt, § 323 BGB, Rn. 19.

135 Vgl. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 89.

%% vol. Schmitz, Peter, MMR 2001, S. 150, 154.

17 Siehe die Ausfithrungen oben unter B. II.

138 Vgl. Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 37; Briner, in: Information Highway, S. 489, 493.
139 Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 44.
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zu geringen Inanspruchnahme der Dienstleistung in einem groben Missverhiltnis zum
Leistungsinteresse des Nutzers stehen konnte. Der Nutzer kann diese Dienstleistung von
einem anderen Anbieter mit einer groeren Anzahl von Nutzern im Ortsbereich des Nutzers
unter giinstigeren Bedingungen als beim verweigernden Access Provider bekommen. Zu
beriicksichtigen ist hierbei, dass es sich bei der langfristigen Zugangsgewihrung um eine
dauerhafte Dienstleistung handelt, der Nutzer also ein Interesse daran hat, dass ihm der
Access Provider einen Einwahlknoten zum Ortstarif wihrend der gesamten Vertragsdauer
oder zumindest bis zur nichsten ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit zur Verfiigung stellt.
Weiterhin ist zu beriicksichtigen, ob der Schuldner (hier der Access Provider) das
Leistungshindernis zu vertreten hat (§ 275 II 2 BGB). Bei dem Internet-by-Call gelten diese
Uberlegungen nicht, denn — wie schon festgestellt — kann der Vertrag hier nur fiir die Dauer
einer Online-Sitzung abgeschlossen werden, da Sinn des Vertragsverhéltnisses gerade die
freie Wahl zwischen verschiedenen Anbietern ist.'*’

Dem Schuldner steht auch ein Leistungsverweigerungsrecht nach § 275 III BGB zu. Danach
kann der Schuldner die Leistung verweigern, wenn er die Leistung personlich zu erbringen
hat und sie ihm unter Abwégung des seiner Leistung entgegenstehenden Hindernisses mit
dem Leistungsinteresse des Glaubigers nicht zugemutet werden kann. Diese Vorschrift findet
hier keine Anwendung, da der Access Provider die Leistung nicht hochstpersonlich erbringen
muss.

Ausgehend von der Anwendbarkeit von Dienstvertragsrecht bei der Dateniibertragung
innerhalb des Einflussbereiches des Access Providers gelten fiir die Unterbrechung der
Dateniibertragung innerhalb des Einflussbereiches des Access Providers voriibergehend oder
fir die Zukunft die gleichen Regelungen wie bei dem Ausfall des Netzwerkzugangs
(Nichtverfiigbarkeit). Hier tritt eine Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) ein. Denn der Access
Provider schuldet den Transport der vom Nutzer zum bestimmten Zeitpunkt aufgerufenen
Daten als absolutes Fixgeschéft. Auch beim Fehlen einer ausdriicklichen Vereinbarung iiber
einen absoluten Fixschuldcharakter der Dateniibertragung innerhalb des Einflussbereiches des
Access Providers kann man bei einer Online-Dateniibertragung das Vorliegen eines absoluten
Fixgeschifts annehmen. Denn der Sinn des Online-Abrufs von Daten liegt in der schnellen
und ziigigen Ubermittlung der ersuchten Daten. Beim Scheitern der Ubermittlung der zu
einem bestimmten Zeitpunkt vom Nutzer abgerufenen Daten wird dieser Sinn vereitelt.

Nach § 275 I BGB wird der Access Provider von seiner Leistungspflicht frei. Eine Befreiung
des Access Providers von der Leistungsverpflichtung kommt auch gem. § 275 II 1 BGB bei

140 iehe Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 310.
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einer Verweigerung der Leistungserbringung in Betracht. Ein Leistungsverweigerungsrecht
steht dem Access Provider danach zu, wenn die Dateniibertragung innerhalb seines
Einflussbereiches einen grob unverhiltnismédBigen Aufwand erfordert. Dies ist dann
anzunehmen, wenn durch i{ibermidfigen Datentransfer innerhalb des Netzes des Access
Providers die eigenen Kosten des Access Providers fiir die Dateniibertragung durch die
Netzbetreiber (Carrier) erheblich erhoht sind. Die Netzwerkbetreiber (Carrier) stellen nur
Ubertragungswege oder -kapazititen zur Verfiigung.'*' Sie vermieten die zur
Dateniibertragung erforderlichen Leitungen an Access Provider.'*

Bei der Dateniibertragung innerhalb des Einflussbereiches des Access Providers handelt es
sich ebenfalls nicht um eine personliche Dienstleistung, daher findet § 275 III BGB keine
Anwendung.

Bei gegenseitigen Vertrigen — wie es hier beim Access-Provider-Vertag der Fall ist — stellt
sich die Frage, ob der Nutzer trotz Befreiung des Access Providers von seiner
Leistungsverpflichtung (§ 275 BGB) seine Gegenleistung erbringen muss.

Anzumerken ist, dass der Dienstverpflichtete (Access Provider) nach § 614 S. 1 BGB
vorleistungspflichtig ist. Danach ist die Vergiitung nach der Leistung des Dienstes zu
entrichten. Eine Vergiitungspflicht besteht hiernach im Grundsatz nur fiir tatséchlich
geleistete Dienstleistungen.

Des Weiteren ist der Dienstberechtigte (Nutzer) nach den allgemeinen Regeln des
gegenseitigen Vertrags nur vergiitungspflichtig, wenn der Dienstverpflichtete (Access
Provider) die versprochenen Dienste tatsdchlich leistet (§§ 320,326 1 1, II BGB).143 Aufgrund
dieser synallagmatischen (durch Gegenseitigkeitsverhiltnis bedingten)'** Verkniipfung von
Leistung und Gegenleistung entfillt gem. § 326 1 1 HS. 1 BGB grundsitzlich auch die
Verpflichtung zur Gegenleistung (Zahlung der Vergiitung), wenn der Nutzer seinen
Leistungsanspruch nicht realisieren kann.'*> Das Synallagma der §§ 320, 326 I BGB ist im
Dienstvertragsrecht durch die speziellen Vorschriften der §§ 615, 616 BGB geldst.146

Gerit der Dienstberechtigte (Nutzer) mit der Annahme der Dienste in (Gldubiger-)Verzug i.
S. d. § 293 BGB'", so kann der Verpflichtete (Access Provider) fiir infolge des Verzugs nicht
geleistete Dienste die vereinbarte Vergiitung verlangen (vgl. § 615 S. 1 BGB). Dies ist

anzunehmen, wenn der Access Provider fiir die Erbringung seiner Dienste imstande und

141

Stogmiiller, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil II, Rn. 68.
142

Siehe Stork, Allgemeine Geschéftsbedingungen, S. 11.

"> Vel. Eckert, in: HK-BGB, § 611, Rn. 19.

'* Siehe Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 320, Rn. 2, 7.

145 Vgl. Schwerdtfeger/Gottschalk, in: Schwarz, Recht im Internet, 6-2. 1, S. 79.

16 v ol. Miiller-Glége, in: MiinchKomm BGB, Schuldrecht, BT, § 611 BGB, Rn. 12.
"7 Dazu siehe Schulze, in: HK-BGB, § 293, Rn. 1 ff.
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bereit war, d.h. er seinen Netzwerkzugang dem Nutzer zur Nutzung bereithdlt und seine
Infrastruktur fiir die Dateniibertragung zur Verfiigung stellt; der Nutzer konnte aber aufgrund
technischer Stérungen (z.B. Defekt des Nutzerrechners) oder sonstiger Hindernisse in seinem
Bereich die von Access Provider zur Verfiigung gestellten Dienste nicht in Anspruch nehmen.
Nach § 616 BGB behilt der Dienstverpflichtete seinen Vergiitungsanspruch, wenn er fiir eine
verhiltnisméBig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund ohne sein
Verschulden an der Dienstleistung verhindert war. Der Verhinderungsgrund muss in der
Person des Dienstverpflichteten (z.B. Krankheit) liegen, sich also speziell auf ihn beziehen.'*®
Aufgrund der Personenbezogenheit des Grundes kommt eine Anwendung des § 616 BGB auf
Verhinderungen aus dem System des Access Providers nicht in Betracht.'*

Nach § 326 I 1 HS. 2 BGB findet § 441 III BGB bei Teilleistungen Anwendung. Die hier
kraft Gesetzes vorgesehene Anwendung des § 441 III BGB (Minderung) ist insbesondere
anwendbar, wenn bei Dauerschuldverhiltnissen mit Fixcharakter die Leistung voriibergehend
oder fiir die Zukunft unmdglich wird."”® Dies ist bei dem Access-Provider-Vertrag
anzunehmen, wenn die Erreichbarkeit des Zugangs oder die Dateniibermittlung innerhalb des
Einflussbereiches des Access Providers voriibergehend oder fiir die Zukunft unmdglich
(§ 275 I BGB) oder grob unverhiltnismaBig (§ 275 II BGB) ist, so dass keine Leistungspflicht
des Access Providers entsteht. Dies hat zur Folge, dass die vom Nutzer geschuldete
Vergiitung verhiltnismiBig gemindert wird."”' Gemindert werden hier die monatlichen
Grundgebithren im Verhiltnis des Wertes der vollstindigen Leistung (d.h. ohne
Systemausfille oder Dateniibertragungsunterbrechungen) zum Wert der noch moglichen
Teilleistung.'>

Ist das Leistungshindernis vom Schuldner zu vertreten, so kann der Dienstgldubiger
Schadensersatz nach §§ 280 ff. BGB verlangen.153 Dies ist insbesondere bei den vom Access
Provider verschuldeten voriibergehenden oder dauerhaften Ausféllen seiner Infrastruktur oder
der Unterbrechung der Dateniibertragung in seinem Einflussbereich der Fall. Der Nutzer kann
somit Schadensersatzanspriiche nach § 280 I, III, 283, 311a II BGB geltend machen.

Die in den §§ 323 — 326 BGB gewihrten Riicktrittsrechte sind bei Dienstverhiltnissen nicht
gegeben; an ihre Stelle treten Kiindigungsmoglichkeiten nach den §§ 621, 622, 626 BGB."*

18 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 616 BGB, Rn. 8.

149 Vgl. Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil V, Rn. 201, in Bezug auf Website-
Hosting.

'V ol. Griineberg, in: Palandt, § 326, Rn. 5.

151 Siehe Emmerich, Das Recht der Leistungsstorungen, Teil 2, Rn. 30.

132 Vol. Griineberg, in: Palandt, § 326, Rn. 5.

'3 Siehe Fuchs, Maximilian, in: Bamberger/Roth, Kom-BGB, Band 2, § 611, Rn. 27.

154 Vel. Miiller-Gloge, in: Miinchener Kommentar, BT, § 611, Rn. 14.
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Gem. § 626 I BGB und § 314 I 1 BGB besteht ein auBerordentliches Kiindigungsrecht. Der
Nutzer kann bei Systemausfillen oder Unterbrechung der Dateniibertragung innerhalb des
Einflussbereiches des Access Providers gem. §§ 626 I und 314 I 1 BGB aus wichtigem Grund
kiindigen. Wichtig ist ein Grund gem. §§ 626 I und 314 I 2 BGB, wenn dem Kiindigenden
unter Beriicksichtigung aller Umstinde des FEinzellfalls und unter Abwégung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses nicht zugemutet werden
kann. Es wire aber nicht interessengerecht, dem Nutzer bei einzelnen, kurzfristigen Stérungen
das auBerordentliche Kiindigungsrecht einzurdumen, da technische Storungen und
Unterbrechungen im  Online-Bereich  sich  nicht  vollig  ausschlieBen lassen.
Schadensersatzanspriiche und Kiindigung kénnen kumuliert werden.'

Anzumerken ist, dass das Gesetz im Kauf-, Miet- und Werkvertragsrecht bei Méngeln der
Kauf-, Mietsache oder des Werkes Gewihrleistungsanspriiche vorsieht; im

®  Unter

Dienstvertragsrecht dagegen existieren keine vergleichbaren Regelungen.15
Gewihrleistung ist die Einstandspflicht einer Vertragspartei fiir die vertragsgemife
Beschaffenheit'”’ des Vertragsgegenstandes oder dessen vertraglich vorausgesetzte bzw.
ibliche Gebrauchstauglichkeit zu verstehen.'”® Beim Dienstvertrag fehlt somit eine Regelung
der Schlechtleistung.159 Im Falle einer Schlechtleistung wird der Gldubiger auch dann, wenn
eine Nacherfiillung gem. § 275 I BGB unmoglich ist oder ein Leistungshindernis i. S. v. § 275
IT BGB entgegensteht, nicht von seiner Verpflichtung zur Erbringung der Gegenleistung frei
(vgl. § 326 12 BGB).'®

Die Verlangsamung der Dateniibertragung innerhalb der Einflusssphére des Access Providers
ist als Schlechterfiillung der vertraglichen Hauptleistungspflicht zu qualifizieren, da die
mangelhafte Leistung auch Fille des langsamen Arbeitens umfasst.'®" Eine Schlechterfiillung
liegt hier vor, wenn die vertraglich festgelegte Geschwindigkeit der Dateniibertragung
innerhalb des Einflussbereiches des Access Providers unterschritten worden ist. Hier wird die
Leistung als solche zwar erbracht, aber ganz oder teilweise nur in qualitativ mangelhafter
Weise.'®> Ob eine Moglichkeit zur Vergiitungsminderung bei Schlechterfiillung von
Dienstleistungen besteht, ist umstritten. Es wird in der Rechtsliteratur die Ansicht vertreten,

dass eine analoge Anwendung von Gewihrleistungsvorschriften aus dem Werkvertragsrecht

'3 Siehe Schlechtriem, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 611, Rn. 15.

"% Vol. Fuchs, Maximilian, in: Bamberger/Roth, Kom-BGB, Band 2, § 611, Rn. 31.

"7 Zum Begriff Beschaffenheit siehe unten unter C. V. 3. a.

18 Schwerdtfeger/Gottschalk, in: Schwarz (Hrsg.), Recht im Internet, 6-2. 1, S. 52, Stand 2002.
159 Siehe Emmerich, Das Recht der Leistungsstorungen, 5. Teil, § 21, Rn. 23.

190 Siehe Zimmer, NJW 2002, S. 1, 4.

6l Vgl. Schneider, Annette, Information und Recht: Vertriage iiber Internet-Access, S. 228.

12V gl. Mattheus, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 67, 71.
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(und erst recht aus dem Kauf- oder Mietvertrag) nicht in Betracht komme, da es sich bei dem
Verzicht auf eine Regelung der Gewihrleistung im Dienstvertragsrecht um eine bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers handele.'® Daher scheidet die Begriindung eines
verschuldensunabhiingigen Minderungsrechts bei Schlechterfiillung in Analogie zum
Werkvertragsrecht  (§ 638 BGB) aus.'® Vereinzelt wird die Einfihrung eines

165

Minderungsrechts bei Schlechterfiillung von Dienstleistungen befiirwortet. Von den

Befiirwortern wird die Schlechtleistung als Teilunmoglichkeit qualifiziert. Die

Schlechtleistung steht aber der Teilunmdglichkeit nicht gleich.'®®

Denn mangelnde Intensitit
oder Qualitit ist nicht gleich quantatives Minus.'®” Beziiglich der Dateniibertragung kann von
einer Teilleistung nur die Rede sein, wenn die Dateniibermittlung innerhalb des
Einflussbereiches des Access Providers voriibergehend oder fiir die Zukunft total ausgefallen
ist; von einer Schlechterfiillung kann gesprochen werden, wenn die Geschwindigkeit
innerhalb des FEinflussbereiches des Access Providers geringer ist als die vertraglich
geschuldete. Nach einer Meinung miisste zum Zweck der Minderung im Falle einer
Schlechterfiillung der Dienstleistung die dienstvertragliche Losung auf einen
(verschuldensabhingigen) Schadensersatzanspruch nach § 280 BGB ausweichen.'® Es ist
allerdings fraglich, ob die zu geringe Geschwindigkeit der Dateniibertragung als solche einen
Schaden fiir den Nutzer darstellt. Nach einer Meinung gehort zu seinem Schaden aber nicht,
dass er eine ,,schlechtere* Dienstleistung bekommen hat, sondern nur die Vermogensschéden,
die sich daraus als Folge ergeben.169 In Betracht kommt hier als Schaden beispielsweise die
Differenz zwischen den Telefonkosten bei ordnungsgeméBer Dateniibertragung und denen im
Falle einer zu geringen Geschwindigkeit, die eine lingere Online-Zeit fiir die Ubertragung der
ersuchten Daten bedarf. Anzumerken ist hierbei, dass der Weg zur Vergiitungsminderung
tiber einen Schadensersatzanspruch die Entscheidung unnotig von einer kiinstlichen
Erweiterung des Schadensbegriffs abhingig macht.'”

Folglich begriindet eine Schlechtleistung beim Dienstvertrag kein Minderungsrecht, daher

kann der Dienstberechtigte (Nutzer) bei zu geringer Geschwindigkeit der Dateniibertragung

163 Siehe Miiller-Gloge, in: Miinchener Kommentar, BT, § 611, Rn. 23.

164 Vgl. Schneider, Annette, Information und Recht: Vertriage iiber Internet-Access, S. 228.

' Siehe z.B. Schlechtriem, Schuldrecht, BT, Kap. 10, Rn. 378.

1% 7w Recht Griineberg, in: Palandt, § 326, Rn. 5.

"7 Val. Esser/Weyers, Schuldrecht, Band II, BT, Teilband 1, S. 244.

168 S0 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 29.
199 yol. Esser/Weyers, Schuldrecht, Band II, BT, Teilband 1, S. 243.

170 iehe Wiedermann, in: Soergel, Kom. zum BGB, Band 2, vor § 275, Rn. 445.
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die Einrede des § 320 BGB nicht erheben, da dies im Ergebnis ein Minderungsrecht
begriinden konnte.'”!

Bei verschuldeter Schlechterfiillung kann der Nutzer einen Schadensersatz gem. § 280 BGB
geltend machen. Dieser bezieht sich in erster Linie auf die einzelnen Leistungen im Rahmen
des dauerhaften Zugangs; er kann auch mit seinem Schadensersatzanspruch aus § 280 BGB
gegen den Anspruch des Access Providers auf die monatliche Grundgebiihr gem. § 389 BGB
aufrechnen, dass beide Forderungen — soweit sie sich decken — erloschen.!”?

Dem Nutzer steht bei Schlechterfiillung ein auBerordentliches Kiindigungsrecht nach § 626
BGB zu.'” Dies ist anzunehmen, wenn die Unterschreitung der vereinbarten Geschwindigkeit
so erheblich ist, so dass das Abwarten bis zum ordentlichen Kiindigungstermin dem Nutzer
nicht zuzumuten ist. Es wire aber nicht interessengerecht, dem Nutzer bei einer geringen
Unterschreitung der vereinbarten Ubertragungsgeschwindigkeit ein auBerordentliches
Kiindigungsrecht einzurdumen, da Systemiiberlastungen sowohl im eigenen System des

Access Providers als auch im globalen Internet sich nicht vollig ausschlieBen lassen.
B. IV. 2. Leistungsstorungen beim Internet-by-Call

Zu Storungen beim Internet-by-Call ldsst sich zundchst der folgende Beispielsfall
konstruieren: Der Nutzer versucht sich ins Netz des Access Providers einzuwihlen; die
gewiinschte Verbindung wurde nicht hergestellt, brach nach deren Herstellung ab oder in
einer bereits hergestellten Verbindung brach die Dateniibertragung ab oder verlduft zu
langsam.

Bei Call-by-Call Vertrigen umfasst der Leistungsumfang lediglich die einzelnen
Verbindungen, so dass der Schwerpunkt der Leistung in der Verpflichtung des Access
Providers zur Schaffung einer moglichst funktionstiichtigen Internetanbindung und in der

174

Dateniibertragung innerhalb seines Einflussbereiches liegt.”™ Wie schon erwéhnt, kommt der

Vertrag fiir jeden Einzelfall zu Stande, wenn der Kunde sich ins Netz des Anbieters einwihlt

175 yersuchte der

(Angebot) und der Anbieter die Verbindung erfolgreich aufbaut (Annahme).
Nutzer sich in das Netz des Access Providers einzuwéhlen und wiirde die gewiinschte

Verbindung vom Access Provider nicht hergestellt, so wire der Vertrag nicht zu Stande

71 Siehe Griineberg, in: Palandt, § 320, Rn. 9; Fuchs, Maximilian, in: Bamberger/Roth, Kom-BGB, Band 2,
§ 611, Rn. 32.

172 Vgl. Schneider, Annette, Information und Recht: Vertriage iiber Internet-Access, S. 229.

'3 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 626 BGB, Rn. 43.

174 Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrédge liber Internet-Access, S. 182.

'3 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter B. L. 2.
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gekommen. Wiirde die Verbindung erfolgreich hergestellt und briche danach ab, so wire dies
eine Beendigung des Vertragsverhiltnisses. Denn mit dem Ende der Verbindung wird der
Vertrag beendet.'”® Bei Systemausfillen muss der Nutzer nur fiir den gewéhrten Zugang das
Entgelt entrichten.'”” Brach die Dateniibertragung in einer bereits hergestellten Verbindung
ab, so ist die Lage wie im Falle der Unterbrechung der Dateniibertragung bei einzelnen
Verbindungen im Rahmen der langfristigen Zugangsgewédhrung. Hier tritt ebenfalls
Unmoglichkeit (§ 275 1 BGB) ein. Der Access Provider wird von seiner Leistungspflicht
befreit, mit der Folge, dass der diesbeziigliche Anspruch des Access Providers auf die
Gegenleistung nach § 326 I 1 BGB entfillt.'”® Ist die Geschwindigkeit der Dateniibertragung
zu gering, so liegt eine Schlechtleistung vor. Der Nutzer wird im Falle einer Schlechtleistung
gem. § 326 1 2 BGB auch dann, wenn eine Nacherfiillung wie hier unmdglich ist oder ihr ein
Leistungshindernis i. S. v. §275 II BGB entgegensteht, nicht von seiner
Gegenleistungspflicht frei.'” Bei der Verlangsamung der Dateniibertragung hat der Nutzer
jederzeit die Moglichkeit, die Verbindung zu beenden. Dies steht ihm auch ohne

Schlechterfiillung zu.

B. V. Schadensersatzanspriiche des Nutzers gegen den Access Provider

Bei den vom Access Provider verschuldeten voriibergehenden oder dauerhaften Ausfillen
seiner Infrastruktur, Unterbrechung der Dateniibertragung oder Verringerung der
Dateniibertragungsgeschwindigkeit innerhalb seines Einflussbereiches kann der Nutzer
Schadensersatzanspriiche nach §§ 280 ff. BGB geltend machen.

§ 280 I BGB stellt die einzige Anspruchsgrundlage (neben dem § 311a II BGB) fiir
Schadensersatz wegen zu vertretender Pflichtverletzung dar. Eine Pflichtverletzung ist jedes
objektiv nicht dem Schuldverhiltnis entsprechende Verhalten des Schuldners; erfasst werden
simtliche Formen der Pflichtverletzung.'®™ § 311a I BGB gewiihrt dem Glidubiger einen
verschuldensabhingigen Schadensersatz statt der Leistung bei anfinglicher objektiver oder
subjektiver Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) oder bei einem Leistungshindernis i. S. v. § 275 11
BGB. Fiir die in § 280 II, III BGB genannten Anspriiche sind zusétzliche Voraussetzungen
erforderlich. Fiir den Schadensersatz wegen Verzdgerung miissen gem. §§ 280 II, 286 BGB

die Voraussetzungen des Verzugs vorliegen.

176 Siehe Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragsbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 106.

177 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 87.

178 Vgl. Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 29.
179 Siehe Zimmer, NJW 2002, S. 1, 4.

180 Siehe Schulze, in: HK-BGB, § 280, Rn. 8.
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Schadensersatz statt der Leistung kann gem. § 280 I, IIl BGB nur unter den besonderen
Voraussetzungen der §§ 281 — 283 BGB verlangt werden. §281 I BGB gewihrt
Schadensersatz statt der Leistung bei einer Verzogerung der Leistung und bei einer
Schlechterfiillung, solange die Leistungserbringung noch méglich ist. Bei Verletzung einer
Schutzpflicht i. S. v. § 241 II BGB kommt Schadensersatz statt der Leistung nach § 282 BGB
in Betracht. § 283 BGB gewihrt einen Schadensersatz statt der Leistung bei nachtriglichen
Leistungshindernissen. Als Schadensersatz statt der Leistung bezeichnet das Gesetz das, was
vor dem Inkrafttreten der Schuldrechtsreform von 1. 1. 2002 ,Schadensersatz wegen
Nichterfiillung* hieB3.

Beim Auftreten von Stérungen bei der Erreichbarkeit des Netzwerkzugangs oder bei der
Dateniibertragung, z.B. beim Ausfall des Netzwerkzugangs oder der Unterbrechung der
Dateniibertragung innerhalb des FEinflussbereiches des Access Providers, ist zwischen
anfanglichen und nachtriglichen Leistungshindernissen zu unterscheiden. Bei der
verschuldeten anfidnglichen Unmoéglichkeit (§275 I BGB) der Erreichbarkeit des
Netzwerkzugangs oder der Dateniibertragung innerhalb des Einflussbereiches des Access
Providers oder deren UnverhéltnismiBigkeit (§ 275 1I BGB),181 hat der Nutzer einen
Schadensersatzanspruch aus § 311a Il BGB. Im Falle der nachtriglichen Storungen finden die
§§ 280 I, II1, 283 BGB Anwendung.

Wie schon erwihnt, stellt die zu geringe Geschwindigkeit der Dateniibertragung eine
Schlechterfiillung dar. Nach der hier favorisierten Ansicht ist der Dateniibertragung innerhalb
des Einflussbereiches des Access Providers dem Dienstvertragsrecht zuzuordnen, Der Nutzer
kann bei  verschuldeter = Verlangsamung der  Dateniibertragungsgeschwindigkeit
Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 I, III, 281 I 1 HS. 2 BGB verlangen.

§280 I BGB gewihrt dem Nutzer Schadensersatzanspriiche bei Verletzung von
Nebenpflichten. In Betracht kommen hier sowohl die Verletzung von leistungsbezogegen
Nebenpflichten, z.B. die Verletzung der Pflicht zur Systemsicherung gegen Ausfille und zur
Sicherung der Daten des Nutzers, als auch die Verletzung nichtleistungsbezogener
Nebenpflichten (Schutzpflichten i. S. v. §241 II BGB) wie etwa die Verletzung der
Verpflichtung zum Schutz des eigenen und des Nutzersystems gegen Computerviren'®* und
Hackerattacken. Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass die Abgrenzung zwischen

den leistungsbezogegen und nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten bei der Anwendung von

81 Dazu siehe die Ausfiihrungen unter B. IV. 1.
182 7ur Funktionsweise und Schiadigung durch Computerviren siehe die kurze Darstellung oben unter B. V. 3. b.
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§ 280 I BGB ohne Bedeutung ist, da diese Vorschrift die Verletzung von Leistungs- und
Schutzpflichten gleichbehandelt. 183

Unter § 280 I BGB fillt weiterhin ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung von
Aufkldrungspflichten bei Vertragsverhandlungen (frither c.i.c.) gem. §§ 311, 280 I, 241 II
BGB.'™

Bei der Verletzung von Nebenleistungspflichten kommt ein Schadensersatz statt der Leistung
unter den Voraussetzungen der §§ 280, 281 I BGB in Betracht und wegen Verletzung von
nichtleistungsbezogenen Schutzpflichten i. S. v. § 241 II BGB kann Schadensersatz statt der

Leistung gem. §§ 280 I, III, 282 BGB verlangt werden.

B. V. 1. Schadensersatzanspruch aus § 311a Il BGB

Auf § 311a BGB wird in § 275 IV BGB verwiesen. § 311a II BGB stellt eine eigenstindige
Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatz statt der Leistung bei anfinglicher objektiver und
subjektiver Unmoglichkeit i. S. d. § 275 I sowie bei anfinglicher Leistungserschwerung i. S.
v. § 275 I und 111 BGB dar. Gem. § 275 I BGB kann der Schuldner die Leistung verweigern,
soweit sie einen Aufwand erfordert, der in einem groben Missverhiltnis zu dem
Leistungsinteresse des Gliubigers steht. Ubertriigt man die Grundsitze dieser Norm auf die
Leistung des Access Providers, ndmlich auf die Gewidhrung des Zugangs zum Internet oder
die Ubertragung der Information innerhalb seines Einflussbereiches, so greift § 311a II BGB
ein, sofern die Leistungserbringung ,,schon bei* Vertragsschluss subjektiv oder objektiv nicht
moglich (§§ 311a II, 275 1 BGB) oder grob unverhiltnismiBig (§§ 311a II, 275 I BGB)'®

war.

B. V. 1. a. Voraussetzungen Schadensersatzanspruch aus § 311a I BGB

B. V. 1. a. aa. Wirksames Schuldverhiltnis

Vorausgesetzt ist nach § 311a I BGB zuniéchst der Abschluss eines wirksamen Vertrages. Aus
dieser Vorschrift ergibt sich, dass ein anfingliches Leistungshindernis nach § 275 BGB nicht
mehr die Nichtigkeit des Vertrags begriindet.186 Demnach steht der Wirksamkeit eines

Vertrags nicht entgegen, dass der Schuldner gemidfl § 275 I bis III BGB von seiner

'8 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 280, Rn. 24.

184 Die c.i.c. wird im Rahmen dieser Arbeit nicht erortert, da es sich bei ihr nicht um ein vertragliches
Schuldverhiltnis handelt.

' Dazu die Ausfiihrungen unter B. IV. 1.

186 Siehe Griineberg, in: Palandt, § 311a, Rn. 5.
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Primairleistungspflicht befreit ist und das Leistungshindernis schon bei Vertragsschluss
vorliegt. Der Access-Provider-Vertrag ist nach § 311a I BGB wirksam, auch wenn der Access
Provider schon beim Vertragsschluss den Netzwerkzugang nicht verschaffen oder die
Informationen innerhalb seines Verantwortungsbereiches nicht iibermitteln kann.

B. V. 1. a. bb. Anfingliche Befreiung von der Leistungspflicht

Ein Schadensersatzanspruch aus § 311a II BGB setzt weiterhin voraus, dass der Access
Provider aufgrund einer bei Vertragsschluss vorliegenden Unmdoglichkeit i. S. d. § 275 I BGB
oder groben UnverhiltnisméBigkeit nach § 275 II BGB von seiner Leistungspflicht befreit ist.
Das bedeutet, dass das Leistungshindernis bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bestand. Der Access Provider verspricht also die Verschaffung der Verbindung zum Internet
oder die Dateniibertragung innerhalb seiner Einflusssphire, obwohl ihm dies bereits bei
Vertragsschluss nicht moglich ist (§ 275 1 BGB) bzw. er die Leistungserbringung wegen
grober UnverhiltnismiBigkeit (§ 275 II BGB) verweigern darf. Im Falle des § 275 11 BGB
miissen die objektiven Voraussetzungen der groben UnverhéltnisméBigkeit vorgelegen haben;
auf den Zeitpunkt der Einredeerhebung kommt es nicht an.'®” Bei der subjektiven
Unmoglichkeit muss im Zeitpunkt des Vertragsschlusses festgestanden haben, dass der
Access Provider die Verbindung nicht herstellen oder die Daten nicht iibertragen konnen
wird; erschien dies bei Vertragsschluss durchaus moglich, stellt sich aber die Unmoglichkeit
der Leistung erst spiter heraus, so liegt eine nachtrigliche Unméglichkeit vor.'®®

B. V. 1. a. cc. Pflichtverletzung

Eine Pflicht zur Verhinderung des Eintritts von Leistungshindernissen, die die
Leistungspflicht des Access Providers nach § 275 BGB ausschlieBen wiirden, kann vor dem
Vertragschluss noch nicht bestehen.'® Der Access Provider verletzt hier eine vorvertragliche
Pflicht, indem er dem Nutzer die Zugangsgewidhrung verspricht, obwohl dies schon bei
Vertragsschluss unméglich (§ 275 I BGB) oder grob unverhéltnismifig (§ 275 I BGB) war.
B. V. 1. a. dd. Kennen oder Kennenmiissen

Gem. § 311a II BGB haftet der Schuldner nicht, wenn er das Leistungshindernis nicht kannte
und seine Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat. § 311a II 2 BGB wird allgemein als
Verweis auf § 276 BGB verstanden.'”® Vertretenmiissen beinhaltet nach § 276 I BGB Vorsatz
und Fahrlédssigkeit. Da es vorsitzliche (wissentliche) Unkenntnis nicht gibt, ist der Gesetztext

als Kennenmiissen i. S. d. Legaldefinition des § 122 II BGB mithin als fahrlissige Unkenntnis

"7 Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 311 a, Rn. 3.

'8 Vol. Mattheus, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 67, 91.

'8 Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 11.

190 Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 2. Teil, § 5, Rn.14.
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zu interpretieren. Der Access Provider handelt nach § 276 II BGB fahrlissig, wenn er die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht ldsst. Hier stellt sich die Frage, ob sich der Access
Provider vor Vertragsschluss der Funktionsfihigkeit seines Systems zu vergewissern hat.
Diese Frage ist zu bejahen. Denn die Storungsgeneigtheit der hochkomplexen Systeme auch
im Einflussbereich des Access Providers kann selbst bei Anwendung grof3tmoglicher Sorgfalt
zum Versagen des Dienstes fihren.'”' Des Weiteren ist der Access Provider auf das
Zusammenspiel vieler verschiedener technischer Komponenten angewiesen, die aufeinander
abgestimmt werden miissen, aber in den seltensten Fillen urspriinglich fiir den gemeinsamen
Einsatz bestimmt sind; dazu kommt der Umstand, dass immer wieder neue Technologien in
ein laufendes System eingebunden werden.'> Daher ist der Access Provider verpflichtet, sich
von der Funktionstiichtigkeit seiner Infrastruktur vor Vertragsschluss zu iiberzeugen. Dies ist
dann erst recht bei hdufigem Ausfall des gesamten Systems des Access Providers oder bei
hiufigen Beschwerden seiner Kunden {iber die schwere Erreichbarkeit seines
Netzwerkzugangs oder bei hidufiger Unterbrechung der Dateniibertragung innerhalb seines
Einflussbereiches erforderlich. Denn hier muss er davon ausgehen, dass die Stérungsursache
in dem von ihm zu verantwortenden Bereich liegt, so dass er sich vor dem Vertragsschluss
mit dem Nutzer seiner Leistungsfihigkeit vergewissern muss. Der Access Provider handelt
daher fahrldssig, falls er die Unmoglichkeit oder die grobe UnverhiltnismifBigkeit der
Leistungserbringung nicht kannte. Da §311a II BGB die Kenntnis oder fahrlissige
Unkenntnis des Access Providers voraussetzt, wird ihm die Kenntnis oder fahrlissige
Unkenntnis seines Erfiillungsgehilfen durchaus iiber § 278 BGB und nicht iiber § 166 BGB
zugerechnet, da es sich um eine vorvertragliche Pflichtverletzung handelt.'”

B. V. 1. a. ee. Darlegungs- und Beweislast

Die Kenntnis bzw. fahrldssige Unkenntnis des Schuldners wird vermutet. Dies ergibt sich aus
der negativen Formulierung des § 311a Il 2 BGB. Der Access Provider muss sich entlasten,
indem er darlegt und beweist, dass er das Leistungshindernis bei Vertragsschluss weder
kannte noch kennen musste; ausnahmsweise haftet er gem. §276 I 1 BGB
verschuldensunabhiingig, wenn er beispielsweise eine Garantie fiir seine Leistungsfihigkeit
tibernommen hat. Im Hinblick auf den Access-Provider-Vertrag muss sich die Garantie aus
den Erkldarungen des Access Providers ableiten lassen. Dies ist dann der Fall, wenn der
Access Provider bei Vertragsschluss z.B. eine Garantie fiir 97,5 % Verfiigbarkeit seines

Systems iibernommen hat (vgl. § 276 1 1 BGB). Die Garantie bezieht sich nicht auf die

1 Siehe Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 89.
192 Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrédge liber Internet-Access, S. 176.
193 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 311a BGB, Rn. 7.
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Unkenntnis des Leistungshindernisses, sondern auf die Leistungserbringung selbst;'** der
Access Provider garantiert — unabhiingig von Kenntnis oder Unkenntnis —, dass die
Verfiigbarkeit des  Netzwerkzugangs z.B. 975% im Monat'”  oder  die
Ubertragungsgeschwindigkeit 64000 bit/s iiber das Telefonnetz/ISDN'° betrigt.

Gelingt dem Access Provider der Entlastungsbeweis nach § 311a II 2 BGB und hat er keine
Garantie i. S. v. §276 1 1 BGB fiir seine Leistungsfdhigkeit tibernommen, scheidet eine
Haftung nach § 311a I BGB aus. Fraglich ist, ob der Access Provider aus einer anderen
Anspruchsgrundlage wenigstens auf das negative Interesse verschuldensunabhingig in
Anspruch genommen werden kann.

In diesem Zusammenhang wird in der Literatur die Meinung vertreten,'”’ dass der Schuldner
dem Gldubiger den Vertrauensschaden verschuldensunabhiingig in Analogie zu § 122 I BGB
zu ersetzen habe. Dies hat Canaris damit begriindet, dass der Schuldner von seiner vertraglich
tibernommenen Leistungspflicht Ersatzlos frei werde; dies stelle nach dieser Auffassung einen
Wertungswiderspruch zu §§ 119 II, 122 BGB dar, wonach eine solche Entlastung nur durch
eine verschuldensunabhiéingige Haftung auf das negative Interesse zu erlangen ist.

Nach § 122 I BGB haftet der nach § 119 BGB schuldlos Irrende seinem Vertragspartner bei
Anfechtung auf den Schaden, den der andere dadurch erleidet, dass er auf die Giiltigkeit der
Erkldarung vertraut hat. Der Access Provider, der irrtiimlich annahm, dass die Erreichbarkeit
seines Netzwerkzugangs oder die Ubertragung der Daten innerhalb seiner Einflusssphire
objektiv und subjektiv moglich sei, haftet nach dieser Auffassung dem Nutzer
verschuldensunabhingig auf das negative Interesse fiir Schiden, die dadurch entstanden sind,
dass der Nutzer im Vertrauen auf die Moglichkeit der Zugangsgewihrung durch Access
Provider Hard- und Software extra verschafft und seinen Server extra ausgeriistet hat, um eine
Kompatibilitit mit dem System des Access Providers herzustellen.

Diese Meinung wurde zu Recht weitgehend abgelehnt.'*®

§ 311a Il BGB auf § 284 BGB verweise, welcher ein Verschulden (Kenntnis oder fahrléssige

Dies wurde damit begriindet, dass

Unkenntnis) erfordere, und dass die vergeblichen Aufwendungen des § 284 BGB nichts

anderes als Vertrauensschaden seien.'” Des Weiteren wurde argumentiert, dass eine

194 Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, § 4, V, b), S. 125.

195 Siehe Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 88 zu einem
Formulierungsvorschlag.

196 Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 80 zu einem
Formulierungsvorschlag.

T Vel. Canaris, JZ 2001, 499, 507 f.

%8 Siehe Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 311 a Rn. 12; Mattheus, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 67,
92; Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 2. Teil, § 5, Rn. 19; Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3,
13; Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht § 4 V, 7c, S. 126.

%9 Mattheus, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 67, 92.
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Garantiehaftung in Anlehnung an § 122 I BGB daran scheitere, dass eine Pflichtverletzung
nach den allgemeinen Regeln nur dann eine Haftung begriinde, wenn sie schuldhaft begangen
wurde (§ 280 I BGB); dies gelte auch fiir vorvertragliche Schutzpflichtverletzungen i. S. d.
§§ 311 11, 241 BGB.”™ Weiterhin wurde argumentiert, dass die gesetzliche Regelung fiir
anfiangliche Leistungsstorungen bei Beriicksichtigung der Vorschriften iiber die Haftung aus
c.i.c. gar keine Liicke aufweise.””! SchlieBlich wurde in der Literatur bemingelt, dass bei
einem neu konzipierten Gesetz eine Analogie fiir ein anerkanntes Problem vorgeschlagen
wurde.*"*

Folglich ist davon auszugehen, dass eine analoge Anwendung des § 122 I BGB nicht in

Betracht kommt, denn der Gesetzgeber ging bei §31la II BGB von dem

Verschuldensgrundsatz aus.

B. V. 2. Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 283 BGB

Ist es dem Access Provider wihrend der Vertrageslaufzeit unmoglich, die Verbindung zum
Netzwerkzugang herzustellen oder die Daten innerhalb seines Einflussbereiches zu iibertragen
(§ 275 I BGB), oder verweigert er die Herstellung der Verbindung oder die Dateniibertragung
wegen grober UnverhiltnismidBigkeit i. S. v. §275 II BGB und tritt das jeweilige
Leistungshindernis nach Vertragsschluss ein, so kann der Nutzer unter den Voraussetzungen

der §§ 280 I, III, 283 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

B. V. 2. a. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs aus §§ 280 I, 111, 283 BGB

B. V. 2. a. aa. Bestehen eines wirksamen Schuldverhéltnisses

Im Zeitpunkt der schidigenden Handlung oder Unterlassung®” muss zwischen dem Access
Provider und dem Nutzer ein wirksames Schuldverhiltnis bestehen. Nach der hier
favorisierten Ansicht liegt das von §§ 280 I, III, 283 BGB vorausgesetzte Schuldverhiltnis in
dem zwischen dem Access Provider und dem Nutzer bestehenden Dienstvertrag i. S. v. § 611
BGB iiber die Zugangsgewihrung.

B. V. 2. a. bb. Nachtréigliche Leistungsbefreiung

290 v gl. Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 13.

201 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 2. Teil, § 5, Rn. 19.

202 Siehe Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, §4V,7c,S. 126.
2% Dazu siehe die Ausfiihrungen unter B. V. 2. a. cc.
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§ 283 S. 1 BGB setzt die nachtrigliche Befreiung des Schuldners von seiner Leistungspflicht
nach § 275 BGB voraus. Dies ergibt sich nicht aus dem Wortlaut des § 283 S.1 BGB, sondern
aus dem Umstand, dass der Fall des anfdnglichen Leistungshindernisses von der speziellen
Haftungsnorm des § 311a II BGB erfasst wird. In Betracht kommen beim Access-Provider-
Vertrag Fille der Unméglichkeit i. S. v. § 275 I BGB oder grober Unverhiltnismifigkeit nach
§275 II BGB. Der Access Provider ist nach dem Vertragsschluss von seiner
Primairleistungspflicht zur Herstellung der Verbindung zu seinem Netzwerkzugang gem.
§ 275 I oder I BGB befreit, wenn die Herstellung der Verbindung dem Access Provider nach
Vertragsschluss unmoglich geworden ist (§ 275 I BGB). Dies dann der Fall, wenn das System
des Access Providers nach Vertragsschluss wegen eines technischen Defektes geschédigt ist,
so dass der Access Provider die Verbindung zu seinem Netzwerkzugang nicht herstellen
kann. Ist die Herstellung der Verbindung zum Netzwerkzugang des Access Providers noch
moglich, aber mit einem unverhiltnismiBigen Zeit-, Arbeits- oder Kostenaufwand im
Verhiltnis zum Leistungsinteresse des Nutzers verbunden, kann der Access Provider die
Erbringung der Leistung wegen nach  Vertragsschluss eingetretener  grober
UnverhiltnismiBigkeit gem. § 275 11 BGB Ve:rweigelrn.204

B. V. 2. a. cc. Pflichtverletzung

Ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 283 BGB setzt eine Pflichtverletzung voraus.
Der Access Provider muss eine Pflichtverletzung i. S. v. § 280 I BGB begangen haben. Im
Schrifttum wird die Ansicht vertreten, dass eine Pflichtverletzung auch bei Nichterfiillung
wegen eines Leistungshindernisses des § 275 BGB vorliege.””” Gelingt dem Access Provider
die Herstellung der Verbindung zu seinem System wegen nachtriglicher Unmdglichkeit oder
grober UnverhiltnisméBigkeit nicht, so liegt nach dieser Auffassung eine Pflichtverletzung
vor. Gegen diese Auffassung spricht, dass der Access Provider gem. § 275 BGB ab dem
Zeitpunkt des Eintritts der Unmoglichkeit (§275 I BGB) oder der groben
UnverhiltnismiBigkeit (§ 275 I BGB) nicht mehr zur Primérleistung verpflichtet ist. Eine
Pflicht zur Herstellung der Verbindung, die wegen nachtriaglicher Unmoglichkeit oder grober
UnverhéltnismiBigkeit ausgeschlossen und damit nicht geschuldet ist, kann vom Access
Provider nicht mehr verletzt werden.”*® Die Pflichtverletzung liegt nicht in der Nichtleistung,
sondern vielmehr in der Handlung, die die Leistungsbefreiung gem. § 275 BGB adéquat-
kausal herbeifiihrt. Der Access Provider verletzt seine vertraglichen Pflichten, wenn eine

Leistungsbefreiung nach § 275 I oder II BGB nach Vertragsschluss dadurch entsteht, dass

2% Dazu siehe die Ausfithrungen unter B. IV. 1.
295 Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 280, Rn. 8, m. Verw. auf BT-Drs.-14/6040, S. 125.
296 v ol. Mattheus, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 67, 83.
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beispielsweise die vom Access Provider zur Verfiigung gestellte Technik oder die von ihm an
den Nutzer gelieferte Software zur Gewédhrung des Netzwerkzugangs fehlerhaft ist oder dass
der Access Provider mit vielen Nutzern Vertrige geschlossen hat und dadurch seine
Infrastruktur iiberlastet ist.

Die Pflichtverletzung kann sowohl in einem Handeln als auch in einem Unterlassen
bestehen.”’” Sie kann also darin bestehen, dass der Access Provider MaBnahmen unterlésst,
durch welche das Leistungshindernis hitte abgewendet werden konnen. Verspricht der Access
Provider dem Nutzer die Verbindung zu seinem Netzwerkzugang herzustellen, muss er
verhindern, dass nach Vertragsschluss Leistungshindernisse eintreten, welche die Leistung fiir
ihn unmoglich oder grob unverhiltnismiBig machen und dadurch dem Nutzer den
Leistungsanspruch entziehen wiirden. Zu beachten bei dem Unterlassen der Verhinderung des
Eintritts des Leistungshindernisses ist, dass dies nur dann als Pflichtverletzung i. S. v. § 280 I
BGB angesehen werden kann, wenn der Access Provider iiberhaupt die Moglichkeit hatte,

208 Im Online Bereich

den das Leistungshindernis herbeifithrenden Umstand zu verhindern.
konnte der Eintritt der Leistungsbefreiung auf einem Umstand beruhen, der im Bereich des
Nutzers liegt, z.B. fehlerhafte Hard- oder Software des Nutzers, oder auch auf einer Stérung
im Bereich des Netzbetreibers oder im globalen Internet beruhen. Bei derartigen Storungen
fehlt es hier bereits an einer Pflichtverletzung und nicht erst am Vertretenmiissen. Ob der
Access Provider die Nichtverfiigbarkeit seines Netzwerkzugangs zu vertreten hat, betrifft das
Verschulden und hat fiir die Feststellung der Pflichtverletzung keine Bedeutung. Denn bei
dem Begriff der Pflichtverletzung wird nur das objektive Zuriickbleiben hinter dem
Pflichtenprogramm des Schuldverhiltnisses gemeint, nicht dagegen die Frage, ob der
Schuldner dieses Verhalten auch zu vertreten hat.”® Folglich liegt eine Pflichtverletzung nicht
vor, wenn der Access Provider die Verfiigbarkeit seines Systems in einem Prozentsatz
festgelegt hat, z.B. 97 %, und die Einschrinkung der Verfiigbarkeit sich im Rahmen der 3 %
hilt; fiir solche Ausfille kann der Access Provider nicht verantwortlich gemacht werden und
zwar unabhiingig von einem Verschulden.*'”

B. V. 2. a. dd. Darlegungs- und Beweislast

Bei dem Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, 111, 283 BGB trigt der Nutzer die Darlegungs-
und Beweislast dafiir, dass sein Anspruch auf die Leistung gem. § 275 BGB ausgeschlossen

ist und das Leistungshindernis erst nach dem Vertragsschluss eingetreten ist. Wihrend im Fall

27V g, Wilmowsky, JuS 2002, Heft 1, Beil. S. 3, 14.

*% Mattheus, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 67, 82.

209 Vgl. Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das Neue Schuldrecht, § 2, Rn. 13, m. Verw. auf
Begriindung zur Neufassung der §§ 280-288, BT-Drs. 14/6040, S. 134 £.

210 Vgl. Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 203.
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des § 275 I BGB der Nutzer dartun muss, dass dem Access Provider die Leistungserbringung
unmoglich ist, bereitet ihm der Fall des Ausschlusses der Leistungspflicht durch
Einredeerhebung (hier § 275 II BGB) kein Problem, da der Access Provider die Einrede der
groben UnverhiltnisméBigkeit erheben muss.*"!

B. V. 2. a. ee. Vertretenmiissen

Der Access Provider schuldet Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280 I, III, 283 BGB,
wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Nach § 280 I 2 BGB ist Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung ausgeschlossen, wenn der Access Provider die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten hat. Demgemil} wird das Vertretenmiissen vermutet, solange der Access Provider
sich nicht entlastet. Bei § 283 BGB muss dem Access Provider vorgeworfen werden konnen,
dass er die Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) oder die grobe UnverhiltnisméBigkeit (§ 275 1I
BGB) schuldhaft herbeigefiihrt oder nicht abgewendet hat. Der Access Provider hat nach
§ 276 1 1 BGB grundsitzlich eigenen Vorsatz und Fahrlédssigkeit zu vertreten.”'” Gem. § 278
BGB wird ihm das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen zugerechnet. Vorsitzlich handelt
der Access Provider, wenn er aufgrund seiner fehlerhaften Technik (Hard- oder Software)
oder Uberlastung seiner Infrastruktur infolge zu vieler Vertragsabschliisse mit Internetnutzern
die Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) oder die grobe UnverhiltnisméBigkeit (§ 275 II BGB)
verursacht oder billigend in Kauf nimmt. Bewusste Fahrléssigkeit ist anzunehmen, wenn er
die Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) oder die grobe UnverhiltnisméBigkeit (§ 275 II BGB)
vorsieht oder fiir moglich hilt, sie aber nicht billigt und dennoch keine Vorkehrungen trifft,
um deren Eintritt zu verhindern. Unbewusste Fahrlissigkeit ist dem Access Provider
vorzuwerfen, wenn er bei Beachtung der im Verkehr iiblichen Sorgfalt den Eintritt der
Unmoglichkeit (§ 275 T BGB) oder groben UnverhidltnismifBigkeit (§ 275 II BGB) hitte
voraussehen und vermeiden konnen. Welche Sorgfaltsanforderungen an den Access Provider
gestellt werden konnen, ist an der verkehrsiiblichen Sorgfalt zu messen. Vom Access Provider
wird erwartet, dass die von ihm zur Gewéhrung des Netzwerkzugangs zur Verfiigung gestellte
Technik und die dem Nutzer fiir die Nutzung des Netzwerkzugangs gelieferte Software
fehlerfrei sind. Weiterhin wird von ihm erwartet, dass er geniigend Einwahlanschliisse fiir
seine Kunden bereitstellt, so dass sich der Nutzer auch zu StoBzeiten in absehbarem Zeitraum
ins Netzwerk des Access Providers einwihlen kann. Um die Unmoglichkeit (§ 275 T BGB)
oder die grobe UnverhéltnisméBigkeit (275 II) abzuwenden, kann vom Access Provider nicht

erwartet werden, dass er seine Infrastruktur auf dem neuesten Stand der Technik

2V el. Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 13.
22 70 den Begriffen Vorsatz und Fahrldssigkeit siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 5 f.
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aufrechterhélt. Allerdings ist ihm eine Modernisierungspflicht zur Anpassung an infolge der
rasanten technischen Entwicklung wesentlich verdnderte Standards zuzumuten.”"

Nach § 276 1 1 BGB haftet der Access Provider fiir Vorsatz und Fahrlidssigkeit, wenn eine
strengere (oder mildere) Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen Inhalt des
Schuldverhiltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie oder eines
Beschaffungsrisikos, zu entnehmen ist.

Im Hinblick auf die Garantieiibernahme stellt § 276 1 1 BGB klar, dass sich aus einer vom
Schuldner iibernommenen Garantie eine verschuldensabhingige Einstandspflicht ergeben
kann.”'* Verspricht der Access Provider dem Nutzer eine Mindestverfiigbarkeit von etwa
97.5 % im Monat, so haftet er gem. § 276 1 1 BGB verschuldensunabhingig beim
Unterschreiten der zugesagten Mindestverfiigbarkeit fiir samtliche Folgen, da er eine Garantie
fiir die Erbringung der Leistung in dem versprochenen Umfang {ibernommen hat.

B. V. 2. b. Schaden und haftungsausfiillende Kausalitit

Ein Schadensersatzanspruch aus § 311a II und §§ 280 I, III, 283 BGB setzt einen Schaden
voraus. Zu ersetzen sind alle Schédden, die der Access Provider durch die anfingliche oder
nachtrigliche Nichtverfiigbarkeit seines Netzwerkzugangs oder die Nichtiibermittlung der
Daten herbeigefiihrt hat. Unter einem Schaden (im natiirlichen Sinne) versteht man jede
Einbufle, die jemand infolge eines bestimmten Ereignisses an seinen Lebensgiitern, wie
Gesundheit, Ehre, Eigentum oder Vermdgen erleidet.*'® Ersatzfihig sind gem. § 253 I BGB
grundsitzlich Vermogensschiden. Aufgrund der zunehmenden Nutzung des Internets und
seiner Dienste auch durch Privatnutzer, beispielsweise fiir Online-Banking, Online-Shopping
oder Internetauktionen, konnte die Nichtverfiigbarkeit des Systems des Access Providers den
Nutzer finanziell erheblich beeintrichtigen, insbesondere, wenn er im Zuge der zunehmenden
Nutzung des Internets und seiner Dienste einen groflen Teil seiner Kommunikation iiber das
Netz abwickelt. Schiden konnen dadurch entstehen, dass er aufgrund anfinglicher oder
nachtriglicher Nichtverfiigbarkeit des Systems des Access Providers fiir einen bestimmten
Zeitraum keinen Zugriff auf sein Konto oder sein Depot erhielt und dadurch keine
Transaktionen abwickeln konnte mit der Folge, dass er einen finanziellen Schaden erlitt.

Der Access Provider muss dem Nutzer alle Schidden ersetzen, die durch die
Nichterreichbarkeit  seines  Netzwerkzugangs adédquat-kausal  verursacht  wurden

(haftungsausfiillende Kausalitit).

23 Schneider, Annette, Information und Recht: Vertrédge liber Internet-Access, S. 189.

2% Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 276 BGB, Rn. 29.

25 74 einem Formulierungsvorschlag siehe Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster
Teil, Kap. 12, Rn. 88.

216 Heinrichs, in: Palandt, Vorb vor § 249, Rn. 7.
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B. V. 2. c. Teilleistung

Wie schon festgestellt wurde, haben die Herstellung der Verbindung zum Netzwerkzugang
und die Dateniibermittlung innerhalb der Einflusssphire des Access Providers einen
Fixcharakter, daher tritt bei Verzogerung oder Ausfall der Verbindung oder der
Dateniibertragung ein Fall der Teilunméglichkeit bzw. TeilunverhiltnismiBigkeit ein.?'’

Der Nutzer kann grundsitzlich gem. § 311a Il 1 Alt. 1 und §§ 280 I, III, 283 S. 1 BGB nur fiir
die versiumte Teilleistung Ersatz verlangen (kleiner Schadensersatz). Im Ubrigen wird der
Vertrag aufrechterhalten, jedoch wird die Gegenleistung (Grundgebiihr) nach § 326 I 1 HS. 2
BGB i.V.m. § 441 Il BGB verhiltnisméBig gemindert.218 Dies ist damit zu begriinden, dass
fiir den Nutzer ,,die Menge der insgesamt moglichen Zugédnge sich mit jeder Ausfallminute
pro Abrechnungszyklus (meist Monat) Verringert“.219

Die §§ 311a II 3 und 283 S. 2 BGB verweisen auf § 281 1 2, 3 und V BGB. Dies bedeutet,
dass der Gldubiger bei einem vom Schuldner zu vertretenden teilweisen Leistungshindernis
des §275 BGB Schadensersatz statt der ganzen Leistung (grofen Schadensersatz) nur
verlangen kann, wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat (vgl. § 281 12 BGB).**
Ubertriigt man diese Regelungen auf die vom Access Provider zu vertretende zeitweise
anfidngliche oder nachtrigliche Nichterreichbarkeit dessen Systems oder Unterbrechung der
Dateniibertragung innerhalb dessen Einflussbereiches, so kann der Nutzer grundsitzlich
gemdl §311a II 1 Alt. 1 oder §§ 280 I, III, 283 S. 1 BGB nur Schadensersatz statt des
versdumten Leistungsteils (kleinen Schadensersatz) verlangen. Hat der Nutzer kein Interesse
an der Teilleistung, so kann er geméB § 311a I1 3 BGB i. V. m. § 281 I 2 oder §§ 280 I, III,
283 S. 2 BGB i. V. m. § 281 I 2 BGB Schadensersatz statt der ganzen Leistung (gro3en
Schadensersatz) verlangen.

Dies hingt davon ab, ob die versprochene Leistung teilbar ist oder nicht.**' Eine
Teilunmoglichkeit bzw. teilweise grobe UnverhiltnisméBigkeit kommt in Betracht, wenn der

Leistungsgegenstand im ,,juristischen Sinne* teilbar ist; d.h. wenn ein Ausschnitt aus dem

Leistungsgegenstand seinem Wesen und Wert nach verhiltnismédBig oder anteilig der

27 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstérungen, 3. Teil, § 10, Rn. 10.

218 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 2. Teil, § 5, Rn. 30.

219 Siehe Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 89.
20vgl. Zimmer, NJW 2002, S.1, 9.

21 yol. Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 13.
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Gesamtleistung entspricht.222 Im Hinblick auf den Access-Provider-Vertrag schuldet der
Provider die einzelnen Verbindungen im Rahmen des Dauerzugangs als eigenstindige
Leistungen, die ohne weiteres teilbar sind. Der Nutzer kann somit bei einer anfianglichen oder
nachtriglichen  Teilunmoglichkeit (§275 I BGB) oder teilweiser  grober
UnverhiltnismiBigkeit (§ 275 II BGB) Schadensersatz statt der ganzen Leistung (groBer
Schadensersatz) nur dann verlangen, wenn er an der erbrachten Teilleistung kein Interesse
mehr hat (vgl. § 281 I 2 BGB). Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn der Nutzer an dem
eingeschriankten Leistungsaustausch nicht interessiert ist, weil es fiir ihn z.B. giinstiger ist,
insgesamt einen neuen Vertrag abzuschlieBen.””

Hat der Nutzer Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt, hat er gem. §§ 311a II 3,
281 V BGB i. V. m. §§ 346 — 348 BGB und §§ 280 I, III, 283 S. 2, 281 V BGB i. V. m.
§§ 346 — 348 BGB fiir die erbrachte Teilleistung die vereinbarte ,,anteilige” Vergiitung zu
entrichten.

In diesem Zusammenhang hat der IX. Zivilsenat des BGH zur Frage der Unméglichkeit bei
Dienstvertriagen, die Fixcharakter haben, Stellung genommen.224 Er stellte fest, dass der
Beklagte gemi3 § 32512 BGB a. F. (nunmehr § 283 S. 2 1. V. m. § 281 I 2 BGB) berechtigt
ist, Schadensersatz wegen Nichterfiillung der ganzen Verbindlichkeit zu verlangen, wenn die
Teilerfiillung des Vertrages fiir ihn nicht mehr von Interesse ist. Freilich hat er, so der BGH,
gemdl § 280 ITi. V. m. § 346 S. 2 BGB a. F. (jetzt § 281 V BGB i. V. m. §§ 346 ff. BGB) fiir
die geleisteten Dienste das vereinbarte (anteilige) Entgelt zu entrichten. Verlangt der Nutzer
bei ginzlichem Interessewegfall Schadensersatz statt der ganzen Leistung, so hat er nach
§ 281 V BGB i. V. m. §§ 346 — 348 BGB fiir die erbrachten Internetzugéinge die vereinbarte

(anteilige) Vergiitung zu entrichten.

B. V. 2. d. Rechtsfolgen

Die §§311a II, 280 I, III, 283 BGB gewihren dem Nutzer ,Schadensersatz statt der
Leistung*, d.h. das Erfiillungs- bzw. positive Interesse. Der Schadensersatz richtet sich nach
§8 249 ff. BGB. Gem. § 249 I BGB ist der Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn
der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Durch den Schadensersatz ist

der Nutzer finanziell so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn ihm der Netzwerkzugang zum

22 Siehe Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 2. Teil, § 5, Rn. 27, diese Definition bezieht sich nach

Emmerich auf die sog. quantitative Teilunmoglichkeit.
22 Schwerdtfeger/Gottschalk, in: Schwarz, 6-2.1, S. 78, unter Berufung auf BGH NJW 1990, 2549, 2550.
¥ BGH, Urt. vom 22.5.1990-IX ZR 208/89, NJW 1990, S. 2549 (2550).
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Einwahlzeitpunkt ordnungsgeméf zur Verfiigung gestellt worden wére. Bei ordnungsgemifer
Erreichbarkeit des Systems des Access Providers hitte der Nutzer z.B. Zugriff auf sein Konto
und auf sein Depot gehabt. Er wiirde in der Lage sein, Transaktionen und Zahlungen via
Internet abzuwickeln, so dass er keine Schiden aufgrund der Nichterreichbarkeit erleiden
miisste. Hitte ihm der Access Provider ferner einen Einwahlknoten in seiner rdumlichen
Nihe, d.h. zum ,,Ortstarif* zur Verfiigung gestellt, miisste er keine erhohten Kosten fiir die
Einwahl durch den anderen weiter entfernt liegenden Knoten erleiden.

Durch den Verweis in § 311a 11 3 BGB und § 283 S. 2 BGB auf § 281 12 und 3 und V BGB
wird klargestellt, welche Rechtsfolgen ausgelost werden, wenn sich die Unmoglichkeit auf
einen Teil der Leistung beschriinkt.**

Gem. § 311a II Alt. 1 BGB und §§ 280 I, III, 283 S. 1 BGB kann der Nutzer nur fiir die
versdumte Teilleistung Ersatz verlangen (kleiner Schadensersatz).

Im Ubrigen wird der Vertrag aufrechterhalten, jedoch wird die Gegenleistung (Grundgebiihr)
nach § 326 I 1 HS. 2 BGB i.V.m. § 441 III BGB verhiltnismiiBig gemindert.**

Hat der Nutzer kein Interesse an der Teilleistung, so kann er gemif3 § 311a Il 3i. V. m. § 281
12 BGB sowie gem. §§ 280 I, III, 283 S. 2BGB i. V. m. § 281 I 2 BGB Schadensersatz statt
der ganzen Leistung (groen Schadensersatz) verlangen.

Hat der Nutzer Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt, hat er gem. §§ 311a II 3,

281 V, 346 — 348 BGB und §§ 280 L, III, 283 S. 2, 281 V, 346 — 348 BGB fiir die erbrachte

Teilleistung die vereinbarte ,,anteilige* Vergiitung zu entrichten.

B. V. 3. Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB wegen Schlechterfiillung

Das Gesetz beschreibt die Schlechtleistung mit den Worten ,,Leistung...nicht wie geschuldet*
in §281 I 1 HS. 2 BGB oder ,Leistung...nicht vertragsgemidB* in § 323 I BGB. Bei
Dienstvertragen findet § 281 BGB grundsitzlich Anwendung; er kann anwendbar sein, wenn
der Dienstverpflichtete, der wihrend eines ldngeren Zeitraums tdtig sein sollte, keine
vertragsgemifen Leistungen erbringt.227

Wie schon erwihnt, liegt im Hinblick auf die Dateniibertragung innerhalb des
Einflussbereiches des Access Providers eine Schlechterfiillung vor, wenn die vertraglich
festgelegte Geschwindigkeit der Dateniibertragung innerhalb des Einflussbereiches des

Access Providers unterschritten worden ist. Erbringt der Access Provider die vereinbarte

2 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter B. V. 2. c.

226 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstérungen, 2. Teil, § 5, Rn. 30.
27 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 44.
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Dateniibertragungsgeschwindigkeit nicht, kann der Nutzer nach § 281 BGB Schadensersatz

statt der Leistung fordern.

B. V. 3. a. Voraussetzungen Schadensersatzanspruchs

B. V. 3. a. aa. Bestehendes Schuldverhiltnis

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB wegen
Schlechterfiillung ist, dass zwischen dem Access Provider und dem Nutzer ein
Schuldverhiltnis besteht. Nach der hier favorisierten Ansicht liegt das von § 280 I BGB
vorausgesetzte Schuldverhiltnis in dem zwischen Nutzer und Access Provider bestehenden
Dienstvertrag i. S. v. § 611 BGB iiber die Zugangsgewihrung.

B. V. 3. a. bb. Pflichtverletzung

Der Schuldner muss eine Pflicht aus dem Schuldverhiiltnis verletzt haben.??

Voraussetzung
ist nach § 281 I 1 HS. 2 BGB, dass der Schuldner die Leistung nicht wie geschuldet (d.h.
mangelhaft) erbringt.229 Aufgrund des Dienstvertrages trifft den Access Provider nach § 611 1
BGB die Leistungspflicht, die vereinbarte Dateniibertragungsgeschwindigkeit zu erbringen.
Verspricht der Access Provider dem Nutzer eine Ubertragungsgeschwindigkeit von etwa 64
000 bit/s iiber das Telefonnetz/ISDN, so verletzt er seine Pflicht zur vertragsgeméfen
Leistungserbringung, wenn die versprochne Dateniibertragungsrate unterschritten wurde.

B. V. 3. a. cc. Vertretenmiissen

§ 280 I 2 BGB gilt auch fiir den Anspruch aus § 281 BGB. Danach ist Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung ausgeschlossen, wenn der Access Provider die Pflichtverletzung (hier die
Verlangsamung der Ubertragungsgeschwindigkeit) nicht zu vertreten hat. Der Access
Provider hat nach §276 1 1 BGB grundsitzlich eigenen Vorsatz und Fahrlissigkeit zu
vertreten. Gem. § 278 BGB wird ihm das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen zugerechnet.
Vorsitzlich handelt der Access Provider, wenn er aufgrund der Ubernahme von zu vielen
Kunden oder der Bereitstellung von zu geringer Bandbreite™® die Verlangsamung der
Geschwindigkeit der Dateniibertragung innerhalb seines Einflussbereiches verursacht oder
billigend in Kauf nimmt. Bewusste Fahrlédssigkeit ist anzunehmen, wenn er die
Unterschreitung der vereinbarten Ubertragungsgeschwindigkeit voraussieht oder fiir moglich
hilt, sie zwar nicht billigt, aber dennoch keine Vorkehrungen trifft, um die Bandbreite zu

erhohen. Unbewusste Fahrlidssigkeit ist dem Access Provider vorzuwerfen, wenn er bei

28 Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 3.
9 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 281, Rn. 5.
2% Dazu siehe die Austiihrungen oben unter B. IV.
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Beachtung der im Verkehr iiblichen Sorgfalt (§ 276 II BGB) die Unterschreitung der
vereinbarten Geschwindigkeitsrate hétte voraussehen und vermeiden konnen. Welche
Sorgfaltsanforderungen an den Access Provider gestellt werden konnen, sind an der
verkehrsiiblichen Sorgfalt zu messen. Vom Access Provider wird erwartet, dass er geniigend
Bandbreite zur Ubertragung der Daten seiner Kunden bereitstellt. Es wird von ihm erwartet,
dass er nicht zu viele Kunden iibernimmt, um zu verhindern, dass es zur Uberlastung seines
Systems kommt, mit der Folge der Verringerung der Ubertragungsgeschwindigkeit innerhalb
seines Verantwortungsbereiches.

Bei einer Garantieiibernahme haftet der Access Provider gem. §276 I 1 BGB
verschuldensunabhingig. Verspricht er dem Nutzer eine bestimmte Dateniibertragungsrate,
z.B. 64000 bit/s, so haftet er gem. §276 1 1 BGB verschuldensunabhingig beim
Unterschreiten der zugesagten Dateniibertragungsgeschwindigkeit fiir samtliche Folgen, da er
eine Garantie fiir die Erbringung der Leistung in dem versprochenen Umfang tibernommen
hat.

B. V. 3. a. dd. Beweislast

Nach § 280 I 2 BGB wird das Vertretenmiissen fiir die Pflichtverletzung vermutet. Der Nutzer
trigt also nur die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der objektiven
Pflichtverletzung, d.h. der Unterschreitung der versprochenen Ubertragungsgeschwindigkeit.
Der Access Provider muss sich entlasten. Er muss darlegen und beweisen, dass er die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat, indem er beispielsweise darlegt und beweist, dass die
niedrige Ubertragungsrate auf die Uberlastung des Servers der von dem Nutzer abgerufenen
Website oder auf die vom Nutzer verwendete Hard- oder Software zuriickzufiihren ist.*’

B. V. 3. a. ee. Fristsetzung

Nach § 281 I 1 BGB muss der Gldubiger dem Schuldner eine angemessene Frist zur Leistung
oder Nacherfiillung erfolglos bestimmt haben. Angemessen ist die Frist, wenn dadurch der
Schuldner in die Lage versetzt wird, eine bereits begonnene Leistung zu vollenden.”* Bei der

233
Der Nutzer

Bestimmung einer zu kurzen Frist wird eine angemessene Frist in Lauf gesetzt.
muss dem Access Provider eine angemessene Frist fiir Bereitstellung geniigend Bandbreite
zur Ubertragung der Daten innerhalb seines Einflussbereiches gesetzt haben und diese Frist
muss fruchtlos verstrichen sein. Die Fristsetzung kann gem. § 281 II BGB entbehrlich sein.**

B. V. 3. a. ff. Schaden und Kausalitit

Bl Vgl. Schmitz/Netzer, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Kap. 12, Rn. 81.
2 Vgl. Griineberg, in: Palandt, § 323, Rn. 14.

23 Vgl. Schulze, in: HK-BGB § 323, Rn. 5, § 281, Rn. 7 m. Verw. auf BT-Drucks 14/6040, 138.
234 7ur Entbehrlichkeit der Fristsetzung siehe Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 14 f.
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Liegen die Voraussetzungen der §§ 280 I, III, 281 I BGB vor, so kann der Nutzer
Schadensersatz statt der Leistung verlangen. In diesem Fall ist sein positives Interesse zu

ersetzen.235

Der Schadensersatzanspruch ist auf Erfiillungsinteresse (in Geld) gerichtet und
tritt an die Stelle der Plrim'eirleistung.23 % Art und Umfang des Schadensersatzes richtet sich
nach §§249 ff. BGB. Gem. §249 I BGB ist der Zustand herzustellen, der ohne
Pflichtverletzung bestehen wiirde. Der Nutzer ist danach so zu stellen, wie er bei
ordnungsgemaéBer Leistung des Access Providers stehen wiirde.

Der Nutzer kann den kleinen (§281 I 1 BGB) oder den groflen (§281 I 3 BGB)
Schadensersatzanspruch wihlen. Der grofle Schadensersatzanspruch scheidet gem. § 281 I 3
BGB aus, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.*’ Wann die Pflichtverletzung
unerheblich ist, bestimmt sich nach den Umstinden des Einzelfalls; unerheblich ist die
Pflichtverletzung beispielsweise bei der geringfiigigen Unterschreitung der versprochenen
Dateniibertragungsrate. Bei der geringfiigigen Unterschreitung der vereinbarten
Dateniibertragungsgeschwindigkeit kann der Nutzer die dadurch entstandenen Schiden
verlangen (kleiner Schadensersatz); im Ubrigen bleibt der Vertrag erhalten. Bei erheblicher
Unterschreitung der Dateniibertragungsgeschwindigkeit kann der Nutzer den grofien
Schadensersatz  verlangen, indem er einen anderen Access Provider mit der
Zugangsgewihrung beauftragt und das Mehrentgelt des neuen Access Providers verlangt.23 8
Die zu ersetzenden Schiden miissen addquat-kausal auf die Pflichtverletzung zuriickzufiihren

sein.

B. V. 3. b. Rechtsfolgen

Bei schuldhafter (vorsitzlicher oder fahrldssiger, § 276 I, II BGB) Unterschreitung der
vertraglich festgelegten Dateniibertragungsgeschwindigkeit (Schlechterfiillung) hat der
Nutzer einen Schadensersatzanspruch gegen den Access Provider aus §§ 280 I, III, 281 BGB.
Er kann den kleinen (§281 I 1 BGB) oder den grofen (§281 I 3 BGB)
Schadensersatzanspruch wéhlen. Bei geringfiigiger Unterschreitung der vereinbarten
Dateniibertragungsgeschwindigkeit kann der Nutzer den dadurch entstandenen Schaden
(kleinen Schadensersatz) verlangen; im Ubrigen bleibt der Vertrag erhalten. Bei erheblicher

Unterschreitung der Dateniibertragungsgeschwindigkeit kann der Nutzer den grofien

235 Siehe Schulze, in: HK-BGB, § 281, Rn. 11.

36 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 281, Rn. 16.
27 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn.45, 47.

238 Vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 44.
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Schadensersatz  verlangen, indem er einen anderen Access Provider mit der
Zugangsgewihrung beauftragt und das Mehrentgelt des neuen Access Providers Velrlangt.23 ’
Im Falle der Ubernahme einer Garantie fiir die Erbringung einer bestimmten Geschwindigkeit
haftet er gem. §276 1 1 BGB verschuldensunabhingig fiir sémtliche Folgen des

Unterschreitens der zugesagten Dateniibertragungsgeschwindigkeit.
B. V. 4. Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB wegen Verletzung von Nebenpflichten

Wie schon erwihnt, erfasst § 280 I BGB sowohl die leistungsbezogenen als auch die
nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten (Schutzpflichten i. S. v. §241 II BGB). Die
Abgrenzung zwischen diesen beiden Formen der Nebenpflichten ist bei der Anwendung von
§ 280 I BGB ohne Bedeutung, da diese Vorschrift die Verletzung von Nebenleistungs- und
Schutzpflichten gleichbehandelt.240

Als leistungsbezogene Nebenpflicht trifft den Access Provider die Pflicht zur Sicherung
seines eigenen Systems gegen Ausfille wihrend dieses von dem Nutzer genutzt wird. Des
Weiteren ist der Access Provider verpflichtet, geeignete Datensicherungsmafinahmen zu
ergreifen, indem er beispielsweise ein- und ausgehende E-Mails und sonstige Daten des
Nutzers zumindest fiir die erforderliche Dauer gesichert werden, bis mit dem Zugang der
Daten gerechnet werden kann. Dies ist deshalb wichtig, damit im Falle eines Datenverlustes
auf dem Mailhost des Access Providers oder bei der Dateniibertragung eine Neuerstellung
moglich wird.**' Ferner schuldet der Access Provider MaBnahmen zur Wartung der zur
Verfiigung gestellten Hard- und Software sowie Netzwerkmanagement. Als weitere
Nebenleistungspflicht kommt die Verpflichtung des Access Providers in Betracht, dem
Kunden alle notwendigen Auskiinfte fiir einen erfolgreichen Zugang zur Verfiigung zu
stellen.”** Diese Auskiinfte miissen dem Kunden ordnungsgemiB und vollstindig erteilt
werden.

Als nichtleistungsbezogene Nebenpflichten sind die Schutzpflichten i. S. v. § 241 I BGB zu
verstehen. Nach § 241 II BGB kann das Schuldverhiltnis nach seinem Inhalt jeden Teil zu
Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten. Zu ihnen
gehoren beispielsweise die Fiirsorge und Obhut insbesondere fiir Leben, Gesundheit,

Eigentum und sonstiges Vermogen der anderen Partei.”* Bei ihnen handelt es sich nicht um

»9'Vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 44.

*0'Vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 280, Rn. 24.

241 Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 63.
242 Dazu Briner, in: Information Highway, S. 505 ff.

3 Vel. Schulze, in: HK-BGB, § 241, Rn. 6.

46



Teil B. Die vertragliche Haftung des Access Providers

Mehrung des Vermogens des Gldubigers, nicht um Erfiillung, sondern sie sind auf
Gefahrenabwehr, auf den Schutz der Rechte, Rechtsgiiter und sonstiger rechtlich geschiitzter
Interessen des Glaubigers gerichtet.244

Den Access Provider trifft die Verpflichtung, sicherzustellen, dass von seinem System keine
Gefahren fiir Rechtsgiiter oder Interessen des Nutzers ausgehen. Ihm obliegt die Pflicht, die
notwendigen und technisch moglichen Mafinahmen zu ergreifen, um von seinen Nutzern
Schaden abzuwehren; er muss z.B. durch die Verwendung neuster Virenscanner dafiir Sorge
tragen, dass von seinem System mdoglichst keine Computerviren iibertragen werden.”* Bei
vielen Computerviren besteht ein Hauptteil der von ihnen auszufithrenden Aufgabe darin, sich
selbst zu vervielfiltigen und damit das gesamte System des Nutzers durch Uberlastung zum
Absturz zu bringen; andere 16schen (teilweise unauffillig) Daten von der Festplatte des
Nutzers.** Dies kann z.B. zur Zerstorung des Nutzersystems oder zu Datenverlust fithren.
Der Access Provider ist weiterhin verpflichtet, sein eigenes System vor unberechtigtem
Zugriff Dritter zu schiitzen. Der Zugriff Dritter auf das System des Access Providers ist
immer dann unberechtigt, wenn dem zugreifenden Dritten eine Zugriffsberechtigung nicht
erteilt wurde.”*’ Eine unzureichende Absicherung des eigenen Systems gegen unberechtigten
Zugriff kann dazu fiihren, dass auch das Nutzersystem Angriffen von Unbefugten ausgesetzt
wird. Der Access Provider hat im Sinne einer nebenvertraglichen Schutzpflicht fundamentale
Anforderungen an die Sicherheit seines Rechners und der dort gespeicherten Daten seiner
Kunden gegeniiber Ausspdhversuchen oder Missbriauchen durch Dritte zu erfiillen.*® In
bestimmten sensiblen Bereichen, wie etwa Online-Banking oder Electronic-Commerce, muss
der Access Provider dafiir Sorge tragen, dass auf keinen Fall ein Zugriff unbefugter Dritter
auf Kundendaten moglich ist.

Ferner ist der Access Provider zur Einhaltung des Datenschutzes und der Vertraulichkeit
verpflichtet, denn er ist in der Lage, iiber jeden seiner Kunden umfangreiche
Datensammlungen  anzulegen und zu  analysieren, dadurch  konnen  z.B.
Einkaufsgewohnheiten, Interessengebiete oder personliche Daten wie Kreditkarten-Nummern

etc. erfasst werden.”*

**Vgl. Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, § 4, S. 82.

245 Siehe Redecker, IT-Recht in der Praxis, Rn. 933.

246 Siehe Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 1020, in Bezug auf Software-Download.

X 7um Begriff ,,unberechtigte Zugriffe* siche Koch, Internet Recht, S. 196 Fn. 16.

248 Vgl. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 81.

2% Briner, in: Hilty, Information Highway, S. 489, 510; Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts,
S. 57, 63.
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SchlieBlich gehoren zu den Schutzpflichten i. S. d. §241 II BGB zahlreiche
Auﬂd'eirungspflichten.250 Da die anbieterseitige Absicherung keinen vollstindigen Schutz
bietet, ist es erforderlich, den Nutzer auf Gefahren und Risiken, die mit dem Internet und
insbesondere mit dem Herunterladen von Informationen aus dem Internet und der Preisgabe

.. 251
unverschliisselter

Daten verbunden sind, hinzuweisen und dem Nutzer soweit es moglich
ist, eigene SchutzmaBnahmen aufzubiirden,”” deren Missachtung die Haftung des Access
Providers wegen Mitverschuldens des Nutzers gem. § 254 BGB einschrinken oder sogar

ausschlieflen konnte.

B. V. 4. a. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs

B. V. 4. a. aa. Bestehendes Schuldverhiltnis

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB ist, dass zwischen dem
Access Provider und dem Nutzer ein Schuldverhiltnis besteht. Nach der hier favorisierten
Ansicht liegt das von § 280 I BGB vorausgesetzte Schuldverhiltnis in dem zwischen Nutzer
und Access Provider bestehenden Dienstvertrag i. S. v. § 611 BGB.

B. V. 4. a. bb. Pflichtverletzung

Im Falle vom Nebenleistungspflichten liegt die Pflichtverletzung etwa in der Verletzung der
Pflicht zur technischen Sicherung seines eigenen Systems gegen Ausfille wihrend dieses von
dem Nutzer genutzt wird oder bei Verletzung seiner Pflicht zur Sicherung der eingehenden
und ausgehenden E-Mails und sonstigen Daten, mit der Folge der Beschiddigung des
Nutzersystems und des Datenverlustes.

Bei Schutzpflichten liegt die Pflicht darin, sich bei Abwicklung des Schuldverhiltnisses so zu
verhalten, dass andere Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen des Nutzers nicht verletzt werden.
Der Access Provider verletzt diese Pflicht, wenn er beispielsweise dem Nutzer
virenverseuchte Programme wie z.B. Internet-Browser oder Software zur Nutzung des
Netzwerkzugangs liefert oder wenn ein von ihm eingerichteter Schutzmechanismus zum
Schutz des Nutzersystems gegen Hacker-Attacken oder Computerviren unzuldnglich ist, so
dass Hard- oder Software des Nutzers beschidigt wird oder wenn Unbefugte auf
Kundendaten, insbesondere in sensiblen Bereichen wie Online-Banking oder Electronic-

Commerce, Zugriff hatten.

**" Dazu siehe Schulze, in: HK-BGB, § 241, Rn. 7.

! Durch Verschliisselung lisst sich die Kommunikation mit und zwischen den Kunden erheblich besser gegen
unberechtigte Zugriffe Dritter absichern. Zu den Problemen und Risiken der Verschliisselung siehe Koch,
Internet Recht, S. 200; siehe auch Briner, in: Hilty, Information Highway, S. 489, 512, Fn. 59.

232 Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 63 f.
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B. V. 4. a. cc. Vertretenmiissen

Nach § 280 I 2 BGB ist Schadensersatz wegen Pflichtverletzung ausgeschlossen, wenn der
Access Provider die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Vertretenmiissen liegt vor, wenn
der Access Providers oder sein Erfiillungsgehilfen (§ 278 BGB) vorsitzlich oder fahrlidssig
gehandelt hat (§ 276 BGB). Vorsatz ist Wissen und Wollen der Verletzung des ,,sonstigen*
Rechts, Rechtsguts oder Interesses,”> d.h. der Access Provider sieht als sicher voraus oder
hilt es fiir moglich, dass er mit seinem Verhalten ein Recht, Rechtsgut oder gesetzlich
geschiitztes Interesse des Nutzers verletzen wird; er ist damit einverstanden. Dies ist dann der
Fall, wenn er beispielsweise die von ihm ermittelten und gespeicherten personlichen
Kundendaten, wie etwa Kreditkarten-Nummern oder Passworter, an Dritte verkauft oder
einfach weitergibt.

Bei Fahrlissigkeit ist dem Access Provider vorzuwerfen, dass er die Unzulédnglichkeit der
System- und Datensicherungsma3nahmen oder System- und Datenschutzvorkehrungen hitte
voraussehen und vermeiden konnen. Welche Sorgfaltsanforderungen an den Access Provider
gestellt werden konnen, ist an der verkehrsiiblichen Sorgfalt des § 276 11 BGB zu messen. Bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte er erkennen miissen, dass er durch
die Einrichtung ungeeigneter System- und Datensicherungsmechanismen die Beschiddigung
des Nutzersystems oder den Datenverlust verursachen und somit dies vermeiden kann; er
hitte ferner erkennen miissen, dass er bei Nichteinhaltung des Systems- und Datenschutzes
ein Recht, Rechtsgut oder Interesse des Nutzers beintrichtigen und somit dies vermeiden
kann.

Ausnahmsweise haftet der Access Provider gem. § 276 1 1 BGB fiir eine Pflichtverletzung
verschuldensunabhingig, wenn er eine Garantie iibernommen hat, dass die Pflichtverletzung,
wie sie eingetreten ist, nicht eintreten wird. Dies ist der Fall bei einer Garantieiibernahme
durch den Access Provider fiir die Sicherung seines eigenen Systems wihrend dieses von dem
Nutzer genutzt wird oder bei einer Garantieiibernahme, dass von seinem System keine
Gefahren fiir Rechtsgiiter oder Interessen des Nutzers ausgehen.

B. V. 4. a. dd. Beweislast

Aus der Negativformulierung des § 280 I 2 BGB folgt, dass der Nutzer grundsitzlich nur die
objektive Pflichtverletzung und den daraus entstehenden Schaden darlegen und beweisen
muss, der Access Provider aber die Behauptungs- und Beweislast dafiir tréigt, dass er diese

Pflichtverletzung nicht verschuldet hat, d.h. die Pflichtverletzung weder vorsétzlich noch

253 Vol Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 6.
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fahrlidssig im genannten Sinne begangen oder unterlassen hat.**

An den Entlastungsbeweis
diirfen keine zu hohen Anforderungen gestellt werden; erforderlich ist im Allgemeinen die
Darlegung iiberwiegender Wahrscheinlichkeit (nicht nur die Maoglichkeit), dass die
Pflichtverletzung nicht auf einem vom Access Provider zu vertretenden Umstand beruht.*>

B. V. 4. a. ee. Schaden und Kausalitit

Ein Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB setzt einen Schaden voraus. Zu ersetzen sind
nach § 280 I BGB alle unmittelbaren und mittelbaren Schéiden, die dem Glédubiger durch die
vom Schuldner zu vertretende Pflichtverletzung entstanden sind.*°

Als Schaden kommt nach § 280 I BGB der sog. Integritéitsschaden in Betracht. Darunter ist
die Schaden zu verstehen, den die Pflichtverletzung an solchen Rechten, Rechtsgiitern oder
Interessen anrichtet, die den Gldubiger unabhingig von dem Schuldverhiltnis zustehen.”’
Der Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB besteht neben dem Erfiillungsanspruch.258
Demgemil muss der Access Provider, unabhingig von der VertragsmiBigkeit der
Herstellung der Verbindung zum Netzwerkzugang, Vermogenseinbullen des Nutzers ersetzen,
die durch eine Nebenleistungs- oder Schutzpflichtverletzung entstanden sind. In Betracht
kommen etwa Reparaturkosten des Nutzerrechners und Folgeschiden wie Anwaltskosten.

Zu ersetzen sind Schiden, die addquat-kausal auf die Pflichtverletzung zuriickzufiihren sind.

B. V. 4. b. Rechtsfolgen

Bei der Verletzung von leistungsbezogenen und nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten ist
der Access Provider nach § 280 I BGB dem Nutzer zum Ersatz der daraus entstandenen
Schéden verpflichtet, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Als Schaden kommt nach
§ 280 I BGB das sog. Integrititsinteresse in Betracht. Dieses umfasst Schiden an solchen
Rechten, Rechtsgiitern oder Interessen des Nutzers, die ihm unabhéingig vom Vertrag zur
Zugangsgewihrung zustehen. Der Schadensersatzanspruch nach richtet sich nach §§ 249 ff.
BGB. Nach § 249 I BGB ist der Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum
Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Danach ist der Schaden grundsitzlich

durch sog. Naturalrestitution auszugleichen; d.h. Herstellung des gleichen wirtschaftlichen

2% Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht §4, V.,2.b), (2), S. 103, in Bezug auf die
Schutzpflichtverletzung.

3 S0 Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 280, Rn. 25, m. Verw. auf BGH NJW-RR 92, 1338.

236 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 5. Teil, § 22, Rn. 29; zu Ausnahmen siehe Heinrichs, in:
Palandt, § 280, Rn. 32, Vorb. 62 ff. vor 249.

7 Wilmowsky, JuS 2002 Beilage zu Heft 1, S. 3, 4.

28 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 280, Rn. 32.; Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 280, Rn. 22.
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Zustands, der ohne das schidigende Ereignis bestehen wiirde.””” Bei ,,reinen Sachschiden® ist
die Herstellung i.d.R. die Reparatur.260 Bei Beschidigung des Nutzerrechners infolge
ungeeigneter  technischer  Absicherung des Providersystems oder  dessen
Kommunikationsverbindung zum Nutzersystem, kann der Nutzer nach § 249 I BGB
Reparatur seines Computers verlangen. Gem. § 249 II BGB kann der Nutzer selbst die
Reparatur vornehmen und den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen. Nur wenn die
Naturalrestitution i. S. v. § 249 BGB unmoglich oder zur Entschidigung nicht geniigend ist
(vgl. § 251 1 BGB) oder nur mit unverhiltnisméBigen Aufwendungen moglich ist (vgl. § 251
IT BGB), besteht ein Anspruch auf Geldersatz.

B. V. 5. Schadensersatzanspruch aus §§280 I, III, 281 BGB wegen Verletzung

leistungsbezogener Nebenpflichten

Die §§ 280 I, II1, 281 BGB betreffen auch die Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten,
die eine ,,nicht wie geschuldete Leistung* i. S. d. § 281 I 1 HS. 2 BGB darstellen.”' Bei
Dienstvertrigen findet § 281 BGB grundsitzlich Anwendung; er kann anwendbar sein, wenn
der Dienstverpflichtete, der wihrend eines ldngeren Zeitraums tdtig sein sollte, keine

vertragsgemifBen Leistungen erbringt.262

B. V. 5. a. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruch aus den §§ 280 I, III, 281 BGB

B. V. 5. a. aa. Bestehendes Schuldverhiltnis
Ein Schadensersatzanspruch aus §§280 I, III, 281 BGB setzt Bestehen eines
Schuldverhiltnisses voraus. Dies liegt nach der hier favorisierten Ansicht in dem zwischen
dem Nutzer und dem Access Provider bestehenden Dienstvertrag i. S. v. § 611 BGB.

B. V. 5. a. bb. Pflichtverletzung

263

Der Schuldner muss eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis verletzt haben.

ist nach § 281 I 1 HS. 2 BGB, dass der Schuldner die Leistung nicht wie geschuldet (d.h.

Voraussetzung

mangelhaft oder unter Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten) erbringt.*®* Dies ist

beispielsweise der Fall bei der Verletzung seiner Verpflichtung zur technischen Sicherung

*9Vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 249, Rn. 2.

20V gl. Teichmann, Arndt, in: Jauernig, BGB, 12 Aufl., § 249, Rn. 3.
' Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 282, Rn. 3.

262 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 44.

263 Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 3.

264 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 281, Rn. 5.
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seines eigenen Systems gegen Ausféllen wihrend dieses von dem Nutzer genutzt wird oder
bei Verletzung der Pflicht zur Sicherung der eingehenden und ausgehenden Nutzerdaten oder
bei Nichtlieferung des Benutzerbuches fiir die dem Nutzer zur Verfiigung gestellte Software
fiir die Nutzung des Netzwerkzugangs.

B. V. 5. a. cc. Vertretenmiissen

§ 280 I 2 BGB gilt auch fiir den Anspruch aus § 281 BGB. Danach kann der Nutzer keinen
Schadensersatz verlangen, wenn der Access Provider die Pflichtverletzung nicht zu vertreten
hat. Der Access Provider wird danach von seiner Ersatzpflicht frei, wenn er darlegt und

beweist, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.?®®

Der Provider muss darlegen
und beweisen, dass er fiir die technische Sicherung seines eigenen Systems oder fiir die
Datensicherung ordnungsgeméfle Mallnahmen getroffen hat.

B. V. 5. a. dd. Fristsetzung

Nach § 281 I 1 BGB muss der Gldubiger dem Schuldner eine angemessene Frist zur Leistung
oder Nacherfiillung erfolglos bestimmt haben. Angemessen ist die Frist, wenn dadurch der
Schuldner in die Lage versetzt wird, eine bereits begonnene Leistung zu vollenden.”®® Bei der

27 Der Nutzer

Bestimmung einer zu kurzen Frist wird eine angemessene Frist in Lauf gesetzt.
muss dem Access Provider eine angemessene Frist fiir das Einsetzen funktionsfdhiger
Mechanismen zur System- und Datensicherung oder zur Nachlieferung des Benutzerbuches
gesetzt haben und diese Frist muss fruchtlos verstrichen sein. Die Fristsetzung kann gem.
§ 281 II BGB entbehrlich sein.”®®

B. V. 5. a. ee. Schaden und Kausalitit

Liegen die Voraussetzungen der §§ 280 I, I, 281 I BGB vor, so kann der Nutzer
Schadensersatz statt der Leistung verlangen. In diesem Fall ist sein positives Interesse zu
ersetzen.”® Der Schadensersatzanspruch ist auf Erfiillungsinteresse (in Geld) gerichtet und
270

tritt an die Stelle der Primérleistung.

nach §8249 ff. BGB. Gem. §249 I BGB ist der Zustand herzustellen, der ohne

Art und Umfang des Schadensersatzes richtet sich

Pflichtverletzung bestehen wiirde. Der Nutzer ist danach so zu stellen, wie er bei
ordnungsgeméfer Leistung des Access Providers stehen wiirde.
Der Nutzer kann den kleinen (§281 I 1 BGB) oder den groflen (§281 I 3 BGB)

Schadensersatzanspruch wihlen. Der grole Schadensersatzanspruch scheidet gem. § 281 I 3

25 Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 16.

206V gl. Griineberg, in: Palandt, § 323, Rn. 14.

7 Vgl. Schulze, in: HK-BGB § 323, Rn. 5, § 281, Rn. 7 m. Verw. auf BT-Drucks 14/6040, 138.
268 7ur Entbehrlichkeit der Fristsetzung siehe Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn. 14 f.

2% Siehe Schulze, in: HK-BGB, § 281, Rn. 11.

270 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 281, Rn. 16.
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BGB aus, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.?”" Wann die Pflichtverletzung
unerheblich ist, bestimmt sich nach den Umstinden des Einzelfalls; erheblich ist die
Pflichtverletzung beispielsweise beim Fehlen des Benutzerbuches der dem Nutzer zur
Verfiigung gestellten Software’”” oder bei hiufigen Systemausfillen oder Datenverlusten
infolge unzulidnglicher System- oder Datensicherungsmalnahmen.

Bei der Nichtlieferung des Benutzerbuches kann der Nutzer die Kosten einer Ersatzsoftware
zur Nutzung des Netzwerkzugangs verlangen (kleiner Schadensersatz); im Ubrigen bleibt der
Vertrag erhalten. Er kann den groflen Schadensersatz verlangen, indem er einen anderen
Access Provider mit der Zugangsgewédhrung beauftragt und die dadurch entstandenen
Mehrkosten vom Access Provider verlangt.

Die Schiden miissen durch die Verletzung der Nebenleistungspflicht adédquat-kausal

verursacht sein.

B. V. 5. b. Rechtfolgen

Bei Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten kann der Nutzer Schadensersatz statt der
Leistung gem. §§ 280 I, III, 281 BGB verlangen. Der Schadensersatzanspruch ist auf das
positive bzw. Erfiillungsinteresse gerichtet.273 Er tritt an die Stelle der Prim'airleistung.274 Art
und Umfang des Schadensersatzes richtet sich nach §§ 249 ff. BGB. Gem. § 249 I BGB ist
der Zustand herzustellen, der ohne die Pflichtverletzung bestehen wiirde. Der Nutzer ist
danach so zu stellen, wie er bei ordnungsgemifer Leistung des Access Providers stehen
wiirde. Der Nutzer kann den kleinen (§ 281 I 1 BGB) oder den groBen (§ 281 I 3 BGB)
Schadensersatzanspruch wihlen. Der grole Schadensersatzanspruch scheidet gem. § 281 I 3

BGB aus, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.2”

Die Erheblichkeit der Verletzung der
Nebenleistungspflicht ist bei Nichtlieferung des Benutzerbuches oder bei hiufigen
Systemausfillen  oder  Datenverlusten infolge  unzuldnglicher  System-  oder
Datensicherungsmafinahmen anzunehmen. Der Nutzer kann den groflen Schadensersatz
verlangen, indem er einen anderen Access Provider mit der Zugangsgewihrung beauftragt

und die dadurch entstandenen Mehrkosten vom Access Provider verlangt.

B. V. 6. Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, 111, 282 BGB wegen Schutzpflichtverletzung

2! Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn.45, 47.

22 Siehe Schulze, in: HK-BGB, § 281, Rn. 18.

23 Siehe Schulze, in: HK-BGB, § 281, Rn. 11.

7 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 281, Rn. 16.
275 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 281, Rn.45, 47.
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Die Verletzung von Schutzpflichten i. S. d. § 241 II BGB kann dazu fiihren, dass der
Gléubiger nicht nur den Ersatz des durch die Nebenpflichtverletzung entstandenen Schadens
(Integrititsinteresses) nach § 280 I BGB fordert, sondern er an der Erbringung der
Hauptleistungspflicht durch den Schuldner kein Interesse mehr hat, so dass er von diesem
Schadensersatz statt der Hauptleistung nach §§ 280 I, III, 282 BGB velrlangt.276 Bei
Verletzung nichtleistungsbezogener Nebenpflichten i. S. v. § 241 II BGB kann der Nutzer
nach § 280 I, III, 282 BGB Schadensersatz statt der Leistung fordern, wenn ihm die Leistung
durch den Access Provider nicht mehr zuzumuten ist, obwohl der Access Provider seine
Hauptpflicht (Zugangsgewihrung) und seine leistungsbezogenen Nebenpflichten,*”’

ordnungsgemal erfiillen konnte. "

B. V. 6. a. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs aus §§ 280 I, 111, 282 BGB

B. V. 6. a. aa.. Bestehen eines Schuldverhiltnisses

Ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 282 BGB setzt das Bestehen eines
Schuldverhiltnisses voraus. Dies liegt in dem hier favorisierten Dienstvertrag i. S. d. § 611
BGB vor. Im Unterschied zum Ersatz von Integritéitsschiden nach § 280 I BGB ist fiir den
Schadensersatz statt der Leistung aus §282 BGB sogar das Bestehen eines

h.2”’ Verletzt der Access Provider

Schuldverhiéltnisses mit Primirleistungspflicht erforderlic
eine Pflicht aus § 241 II BGB vor Vertragsschluss, kann der Nutzer keinen Schadensersatz
statt der Leistung fordern, da Schadensersatz statt der Leistung nur dort gew#hrt werden kann,
wo eine Leistung vereinbart wurde, was bei vorvertraglichen Schutzpflichtverletzungen nicht
der Fall ist.**

B. V. 6. a. bb. Schutzpflichtverletzung

Der Schuldner muss eine Schutzpflicht i. S. v. § 241 II BGB verletzt haben. Er muss seiner
Verpflichtung zur Riicksichtsnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen

Teils nicht nachgekommen sein.”®' § 282 BGB findet Anwendung, wenn der Schuldner zwar

seine Leistung ordnungsgemél erbringt oder noch nicht erbringen muss, dem Glaubiger aber

276 Vgl. Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, Rn. 363.

*7 Dazu siehe die Ausfiihrungen unter B. V. 3. b.

278 Vgl. Dauner-Lieb; in: Dauner-Lieb, Das Neue Schuldrecht, § 2, 46.
" Mattheus, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 67, 120.

20 Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 14 f.

81 Siehe Schulze, in: HK-BGB, § 282, Rn. 3.

54



Teil B. Die vertragliche Haftung des Access Providers

die weitere Durchfilhrung des Vertrags wegen erheblicher leistungsbegleitender
Schutzpflichtverletzungen durch den Schuldner nicht mehr zugemutet werden kann.**?

Im Vertragsverhiltnis zwischen Access Provider und Nutzer kann der Nutzer nach §§ 280 I,
III, 282 BGB Schadensersatz statt der Leistung fordern, wenn der Access Provider zwar den
Internetzugang gewéhren kann und will, er aber eine nichtleistungsbezogene Schutzpflicht i.
S. v. § 241 II BGB verletzt hat, so dass ein Festhalten am Vertrag dem Nutzer nicht mehr
zuzumuten ist. Dies ist z.B. anzunehmen bei wiederholter Beschiddigung der Hard- oder
Software des Nutzers durch Hacker-Attacken oder Computerviren oder bei wiederholten
Zugriffen unbefugter Dritter auf die Daten des Kunden, insbesondere in sensiblen Bereichen
wie Online-Banking oder Electronic-Commerce, infolge der Unzulédnglichkeit der von dem
Access Provider eingerichteten Schutzmechanismen zum Schutz des Nutzersystems.

B. V. 6. a. cc. Unzumutbarkeit

Die Leistungserbringung durch den Access Provider muss dem Nutzer nicht zugemutet
werden konnen. Nicht jede Verletzung einer Schutzpflicht reicht aus, damit der Nutzer die
Leistung durch den Access Provider ablehnen und an deren Stelle Schadensersatz verlangen
kann. § 282 BGB setzt die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses mit
dem Access Provider voraus. Diese Unzumutbarkeit ldsst sich allgemein nicht genauer
bestimmen. Dafiir wird die fiir die positive Vertragsverletzung gebildete Formel ,,Stérung der
fir das Schuldverhiltnis notigen Vertrauensgrundlage™ herangezogen; die Storung der
Vertrauensgrundlage kann sich insbesondere aus der Wiederholungsgefahr ergeben,283 etwa
aus der Gefahr weiterer Vermittlung virenverseuchter Daten, weiterer Beschiddigung von
Hard- und/oder Software des Nutzers durch fehlerhafte Technik oder Software des Access
Providers, weitere Angriffe auf Nutzerdaten durch Dritte aufgrund einer ungesicherten
Infrastruktur des Access Providers.

B. V. 6. a. dd. Vertretenmiissen

Der Access Provider schuldet Schadensersatz nur dann, wenn er die Pflichtverletzung gemaf
§280 12 BGB i. V. m. § 276 1 BGB zu vertreten hat. Sein Verschulden (oder das seines
Erfiillungsgehilfen nach § 278 BGB) muss sich auf die pflichtwidrige Verletzung des Rechts,
Rechtsguts oder Interesses des Nutzers beziehen.”*

B. V. 6. a. ee. Beweislast

282 Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 282, Rn. 1.

283 Vgl. Medicus, in: Haas/Medicus/Rolland/Schéfer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 3. Kap., Rn. 132.

24 7u den Verschuldensformen, den Sorgfaltpflichten bei Fahrldssigkeit und der verschuldensunabhingigen
Haftung siehe oben unter B. V. 3. b. aa. ccc.

55



Teil B. Die vertragliche Haftung des Access Providers

Der Nutzer ist fiir alle Voraussetzungen des § 282 BGB beweispflichtig, er muss die
Schutzpflichtverletzung und die Unzumutbarkeit der Leistungserbringung durch den Access
Provider darlegen und beweisen; der Access Provider muss beweisen, dass er die

Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat,?

indem er darlegt und beweist, dass er eine
funktionstiichtige Technik zum Schutz des Nutzersystems und dessen Daten eingerichtet und
den neuesten Virenscanner verwendet hat und es trotzdem zu Hacker- oder Computerviren-
Angriffe kam.

B. V. 6. a. ff. Schaden und Kausalitét

Fiir einen Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280 I, III, 282 BGB kommen vor allem
die Mehrkosten eines Deckungsgeschiifts in Betracht.**® Anzumerken ist, dass zahlreiche
Internetnutzer auf Online-Dienstleistungen angewiesen sind, so dass im Falle von Stdrungen
bei der Erbringung der Leistung die Einschaltung eines anderen Anbieters, unerlisslich ist.
Verletzt der Access Provider beispielsweise seine Schutzpflicht dadurch, dass die Hard-
und/oder Software des Nutzers durch Hacker- oder Computerviren-Angriffe aufgrund
fehlerhafter Schutzmechanismen des Anbietersystems wiederholt beschidigt werden, kdnnte
der Nutzer einen anderen Access Provider mit der Zugangsgewédhrung beauftragen und die
dadurch entstandenen Mehrkosten vom Access Provider verlangen. Die Unzumutbarkeit der
Leistungserbringung durch den Access Provider muss kausal auf der Pflichtverletzung

287
beruhen.

B. V. 6. b. Rechtsfolgen

Wegen Schutzpflichtverletzungen kann der Nutzer vom Access Provider nicht nur Ersatz der
Schidden an seiner Hard- und/oder Software oder Daten gem. § 280 I BGB verlangen
(Integritdtsinteresse), sondern auch nach §§280 I, III, 282 BGB anstelle der
Hauptleistungspflicht Schadensersatz fordern. Der Umfang des Ersatzanspruchs ist auf das
Erfiillungs- bzw. positive Interesse gerichtet und tritt an die Stelle der Primérleistung. Der
Schadensersatz der §8§ 280 I, III, 282 BGB richtet sich nach §§ 249 ff. BGB. Der Nutzer ist so

zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er die Leistung erhalten hitte.”®® Geschuldet ist

3 Vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 282, Rn. 7.

286 Vgl. Dauner-Lieb; in: Dauner-Lieb, Das Neue Schuldrecht, § 2, 46.
%7 Siehe Begr. RegE, BT-Dr. 14/6040. S. 142.

288 288 Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 15.
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Schadensersatz statt der noch ausstehenden Leistung.289 Die Haftung nach § 280 I, III, 282
BGB richtet sich auf Schadensersatz statt der (ganzen) Leistung.290

Fiir den Schadensersatz statt der ganzen Leistung miissen die Voraussetzungen des § 281 1 3
und V BGB erfiillt werden.”" Erforderlich ist hiernach die Erheblichkeit der Pflichtverletzung
(§281 I 3 BGB). Zu beriicksichtigen ist, dass nicht jede Verletzung einer Schutzpflicht
ausreicht, um die Leistung durch den Access Provider abzulehnen und an deren Stelle
Schadensersatz zu verlangen. Um Schadensersatz statt der ganzen Leistung aus §§ 280 I, I,
282 BGB verlangen zu konnen, muss die Schutzpflichtverletzung erheblich sein. Das
Erheblichkeitserfordernis ergibt sich schon aus § 282 BGB.

Als Schadensersatz kommen vor allem die Mehrkosten eines Deckungsgeschifts in Betracht.
Beispielsweise die Gewidhrung des Internetzugangs durch einen anderen Access Provider bei
anhaltenden Hacker-Attacken oder Angriffen von Computerviren infolge unzuldnglicher

Schutzmechanismen.

B. V. 7. Ergebnis

Nach der hier favorisierten Auffassung ist der Access-Provider-Vertrag als Dienstvertrag zu
qualifizieren. Dies gilt auch fiir Call-by-Call Vertrége.

Die Storungen beziiglich der dauerhaften Zugangsgewihrung beziehen sich hauptsichlich auf
die Erreichbarkeit des Netzwerkrechners des Access Providers sowie auf die
Dateniibertragung innerhalb dessen Einflussbereiches. Die Dienstleistungspflicht des Access
Providers hat einen Fixschuldcharakter, aufgrund dessen bei Ausfall des Netzwerkrechners
und bei Unterbrechung der Dateniibertragung innerhalb der Einflusssphire des Access
Providers die Unmoglichkeit (§ 275 1 BGB) oder grobe UnverhiltnismiBigkeit (§ 275 1I
BGB) einer Teilleistung eintritt.®® Der Access Provider wird von seiner Leistungspflicht
teilweise befreit; gem. §326 1 1 HS. 1 BGB wird der Nutzer grundsitzlich von der
diesbeziiglichen Vergiitungspflicht befreit.

Die Verlangsamung der Dateniibertragung im Einflussbereich des Providers stellt eine
Schlechterfiillung dar. Der Nutzer wird gem. § 326 I 2 BGB von seiner Verpflichtung zur
Entrichtung der Vergiitung nicht frei, auch wenn eine Nacherfiillung unmoglich (§ 275 1

BGB) oder grob unverhiltnisméBig (§ 275 I BGB) ist. Das Dienstvertragsrecht enthilt keine

% Siehe Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 282, Rn. 7.
2% Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. Zu Heft 1, S. 3, 27.

' Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 282, Rn. 7.
2 Dazu siehe die Austfithrungen unter B. IV. 1.
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Regelung zur Schlechterﬁillung.293 Eine Minderung der Vergiitung in Analogie zum
Werkvertragsrecht (§ 638 I BGB) scheidet aus.

Beim Internet-by-Call kommt der Vertrag nicht zustande, wenn der Access Provider die vom
Nutzer gewiinschte Verbindung nicht herstellt. Der Ausfall einer bereits hergestellten
Verbindung stellt eine Beendigung des Vertragsverhiltnisses dar. Der Nutzer muss nur fiir
den gewihrten Zugang eine Vergiitung entrichten. Bei Unterbrechung der Dateniibertragung
in einer bereits hergestellten Verbindung tritt Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) ein. Sowohl die
Leistungspflicht (§ 275 I BGB) als auch der diesbeziigliche Anspruch des Access Providers
auf die Vergiitung (§ 326 I 1 BGB) entfallen. Bei Verlangsamung der Dateniibertragung ist
die Lage wie bei der dauerhaften Zugangsgewihrung. Es handelt sich um eine
Schlechterfiillung. Der Nutzer wird gem. §326 I 2 BGB nicht von seiner
Gegenleistungspflicht frei.

Bei den vom Access Provider verschuldeten voriibergehenden oder dauerhaften Ausfillen
seiner Infrastruktur oder der Unterbrechung der Dateniibertragung innerhalb seines
Einflussbereiches kann der Nutzer Schadensersatz statt der Leistung nach § 311a II und
§§ 280 I, III, 283 BGB geltend machen. Er kann gem. §§ 626 I und 314 1 1 BGB aus
wichtigem Grund kiindigen.

Die §§311a II, 280 I, III, 283 BGB gewihren dem Nutzer ,,Schadensersatz statt der
Leistung*, d.h. das Erfiillungs- bzw. positive Interesse. Der Schadensersatz richtet sich nach
§8 249 ff. BGB. Durch den Schadensersatz ist der Nutzer finanziell so zu stellen, wie er
stehen wiirde, wenn ihm der Netzwerkzugang zum Einwahlzeitpunkt ordnungsgemif3 zur
Verfiigung gestellt worden wiire.***

Beschrinkt sich die Unmoglichkeit auf einen Teil der Leistung, kann der Nutzer gem. § 311a
IT Alt. 1 BGB und §§ 280 I, III, 283 S. 1 BGB nur fiir die versdumte Teilleistung Ersatz
verlangen (kleiner Schadensersatz). Im Ubrigen wird der Vertrag aufrechterhalten, jedoch
wird die Gegenleistung (Grundgebiihr) nach §§ 326 I 1 HS. 2 BGB i.V.m. § 441 III BGB
verhiltnismiBig gemindert.*”

Hat der Nutzer kein Interesse an der Teilleistung, so kann er gemé$ § 311a 11 3 BGB i. V. m.
§ 281 12 BGB sowie gem. §§ 280 I, III, 283 S. 2 BGB i. V. m. § 281 I 2 BGB Schadensersatz

statt der ganzen Leistung (groBen Schadensersatz) verlangen.

23 Siehe Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 5. Teil, § 21, Rn. 23.
%4 Siehe die Ausfiihrungen unter B. V. 2. d.
295 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 2. Teil, § 5, Rn. 30.
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Hat der Nutzer Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt, muss er gem. §§ 311a II 3,
281 V, 346 — 348 BGB und §§ 280 [, III, 283 S. 2, 281 V, 346 — 348 BGB fiir die erbrachte
Teilleistung die vereinbarte ,,anteilige* Vergiitung entrichten.”®

Bei schuldhafter Unterschreitung der vertraglich festgelegten
Dateniibertragungsgeschwindigkeit innerhalb des Einflussbereiches des Access Providers
kann der Nutzer Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280 I, III, 281 BGB wegen
Schlechterfiillung geltend machen. Er kann den kleinen (§ 281 I 1 BGB) oder den groB3en
(§ 281 I 3 BGB) Schadensersatzanspruch wihlen. Der gro3e Schadensersatzanspruch scheidet
gem. § 281 I 3 BGB bei Unerheblichkeit aus. Dies ist anzunehmen, wenn die Unterschreitung
der versprochen Dateniibertragungsgeschwindigkeit geringfiigig ist.

Im Falle der Verletzung von leistungsbezogenen und nichtleistungsbezogenen
Nebenpﬂichten297 ist der Access Provider nach § 280 I BGB dem Nutzer zum Ersatz der
daraus entstandenen Schiden verpflichtet, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat.

Der Schadensersatz des § 280 I BGB richtet sich nach §§ 249 ff. BGB. Bei Beschiddigung des
Nutzerrechners infolge ungeeigneter technischer Absicherung des Providersystems oder
dessen Kommunikationsverbindung zum Nutzersystem kann der Nutzer nach § 249 1 BGB
Reparatur seines Computers verlangen. Gem. § 249 II BGB kann er selbst die Reparatur
vornehmen und den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen. Nur wenn die
Naturalrestitution i. S. d. § 249 BGB nicht rechtzeitig geschieht (§ 250 BGB), unmoglich oder
zur Entschiddigung des Nutzers nicht geniigend ist (§ 251 BGB), besteht ein Anspruch auf
Geldersatz.”®

Bei Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten kann der Nutzer Schadensersatz statt der
Leistung gem. §§ 280 I, III, 281 BGB verlangen. Er kann den kleinen (§ 281 I 1 BGB) oder
den groffen (§281 I 3 BGB) Schadensersatzanspruch wéhlen. Der grofle
Schadensersatzanspruch scheidet gem. § 281 I 3 BGB bei Unerheblichkeit aus. Die
Erheblichkeit der Verletzung der Nebenleistungspflicht ist bei Nichtlieferung des
Benutzerbuches oder bei hiufigen Systemausfillen oder Datenverlusten infolge
unzulidnglicher System- oder Datensicherungsmanahmen anzunehmen. Als groBer
Schadensersatz kommen beispielsweise die Mehrkosten in Betracht, die durch die
Beauftragung eines anderen Access Provider mit der Zugangsgewihrung entstanden sind.
Wegen der Verletzung von nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten kann der Nutzer unter

den Voraussetzungen der §§ 280 I, III, 282 BGB anstelle der Hauptleistungspflicht

2% Siehe dazu die Ausfiihrungen unter B. V. 2. c.
7 Dazu siehe die Ausfiihrungen unter B. V. 3. b.
28 Siehe Teichmann, Arndt, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 249, Rn. 1.
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Schadensersatz fordern. Der Umfang des Ersatzanspruchs ist auf das Erfiillungs- bzw.
positive Interesse gerichtet. Der Schadensersatz richtet sich nach §§ 249 ff. BGB. Der Nutzer

2% Geschuldet ist

ist so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er die Leistung erhalten hitte.
Schadensersatz statt der noch ausstehenden Leistung.3 % Die Haftung nach § 280 I, III, 282
BGB richtet sich auf Schadensersatz statt der (ganzen) Leistung.’®’ Als Schadensersatz
kommen vor allem die Mehrkosten eines Deckungsgeschifts in Betracht. Beispielsweise die
Gewihrung des Internetzugangs durch einen anderen Access Provider bei anhaltenden

Hacker-Attacken oder Angriffen von Computerviren als Folge unzulidnglicher

Schutzmechanismen.

B. VI. Haftungsbeschrinkungen und -ausschliisse

Im Folgenden werden die Haftungsausschliisse und -begrenzungen durch AGB behandelt, zu
behandeln sind dabei bestimmte AGB-Klauseln des Access Providers, die fiir die
Zugangsgewihrung typisch sind, namentlich die Anderungsvorbehaltsklauseln und die
Verfiigbarkeitsklauseln. AnschlieBend ist die summenmiBige Haftungsbegrenzung durch
AGB und durch das Telekommunikationsgesetz zu erortern. SchlieBlich ist die

Haftungsprivilegierung durch das Telemediengesetz zu behandeln.

B. VI. 1. Haftungsausschluss und -begrenzung durch AGB

AGB i. S. v. §305 I 1 BGB sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei
Vertragsabschluss stellt. Dies bedeutet, dass die AGB inhaltlich nicht ausgehandelt wurden,
sondern dass ihre Geltung lediglich pauschal vereinbart wurde.”® Im Internet-Bereich ist die
Bereitschaft des Verwenders zum Verhandeln iiber das Klauselwerk selbst beim Abschluss
von schriftlichen Vertrigen zwischen Nutzern und Service- bzw. Access Providern selten
anzutreffen.’”? Beziiglich des immer mehr zunehmenden Geschiftsverkehrs im Bereich des E-
Commerce, welches ein sog. Massengeschift darstellt, haben die Anbieter von

Dienstleistungen im Internet kaum einen anderen Weg als den Internetnutzern ihre

299299 Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1 , S. 3, 15.

% Siehe Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 282, Rn. 7.

1 Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 27.

392 Vgl. Westphalen, NJW 2002, S.12, 13.

303 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 11.
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Leistungsbeschreibungs- bzw. Haftungsordnungsklausen vorgefertigt in AGB vorzulegen.3 04
AGB gelten nur, wenn sie Vertragsbestandteil geworden sind. Hierfiir miissen sie wirksam in
den Vertrag zwischen Anbieter und Nutzer einbezogen worden seien. Die Einbeziehung
erfolgt tiber § 305 II BGB. Danach ist fiir eine wirksame Einbeziehung ein ausdriicklicher
Hinweis auf die AGB (Nr. 1) sowie die zumutbare Kenntnisnahmemoglichkeit (Nr. 2)
erforderlich; aulerdem muss die andere Vertragspartei mit ihrer Geltung einverstanden sein.
Fir den ausdriicklichen Hinweis ist erforderlich, dass der Hinweis auf die AGB in dem
Formular, welches der Nutzer zum Zustandebringen des Vertrages auszufiillen und
abzuschicken hat, befindlich ist. 3%

Nach § 305 a Nr. 2b BGB gibt es jedoch telekommunikationsrechtliche Besonderheiten und
Einbeziehungsprivilegierung. Danach werden die AGB ohne Einhaltung der Erfordernissen
des §305 II BGB einbezogen, wenn es sich bei den Leistungen des Anbieters um
Telekommunikations-, Informations- und andere Dienstleistungen, die ,,unmittelbar durch
Einsatz von Fernkommunikationsmitteln und wihrend der Erbringung von

® in einem Mal erbracht werden®, handelt. Fir die

Telekommunikationsdienstleistungen3 0
Einbeziehung der AGB bedarf es hiernach nur der Verdffentlichung im Amtsblatt der
Bundesnetzagentur und des Bereithaltens der AGB bei den Geschiftsstellen der Anbieter zur
Einsichtnahme. Voraussetzung ist, dass die ,,AGB der anderen Vertragspartei nur unter
unverhiltnisméfBigen Schwierigkeiten vor dem Vertragsschluss zuginglich gemacht werden
konnen“. Es handelt sich hier um das Call-by-Call-Verfahren, aber auch um Vertrige iiber
melde- und Informationsdienstleistungen, z. B. 0190-Verbindungen und die
Telefonauskunft.®”  Hinsichtlich  sonstiger ~ Telekommunikationsdiensten ~ fiir ~ die
Offentlichkeit’” miissen AGB in Vertriigen gem. § 305 I BGB einbezogen werden.

Im elektronischen Geschéftsverkehr (also bei Vertrdgen im Internet) findet zudem § 312e
BGB Anwendung. Nach § 312e I Nr. 4 BGB hat der Unternehmer dem Kunden die

Moglichkeit zu verschaffen, die Vertragsbestimmungen einschlieBlich der AGB bei

Vertragsschluss abzurufen und in wiedergabefihiger Form zu speichern.

304 Vgl. Biichner, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsgeschifte im Netz, S. 146, 153.

% Dazu Spindler, CR 2004, 203, 205, Fn. 26.

% Das TKG 2004 ersetzt den Begriff der Telekommunikationsdienstleistungen durch den der
Telekommunikationsdienste.

37 Vgl. Westphalen, NJW 2002, S.12, 15, m. Verw. auf RE, S. 350.

% Dazu siehe unten unter B. VI. 2. b.
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Die wirksame FEinbeziehung setzt also die Moglichkeit zum Download der AGB voraus;
dariiber hinaus gelten die allgemeinen Regeln, dass auf die AGB hinzuweisen ist und der
Kunde in zumutbarer Weise vom Inhalt der AGB nehmen kénnen muss.*”

Wurden die AGB rechtswirksam in den Vertrag einbezogen, erfolgt dann die Inhaltskontrolle
nach §§ 307 ff. BGB. Zu beachten ist, dass die Inhaltskontrolle des § 307 I, I BGB sowie der
§§ 308 und 309 BGB nicht alle AGB-Klauseln erfasst. Zu priifen ist zunichst, ob die
Klauseln iiberhaupt kontrollfihig sind. GemdB §307 III 1 BGB unterliegen der
Inhaltskontrolle des § 307 I, II BGB sowie der §8§ 308 und 309 BGB nur Klauseln in den
AGB, durch die von den Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergiinzende Regelungen
vereinbart werden. Wihrend die eigentliche Leistungsbeschreibung und Preisgestaltung
kontrollfrei  sind, unterliegen dagegen Preis- und Leistungsnebenabreden der
Inhaltskontrolle.®’® Die Abgrenzung von kontrollfreier Leistungsbeschreibung und

kontrollfdhigen FEinschrinkungen oder Modifikationen der Leistungspflicht bereitet

Schwierigkeiten.”"!

B. VL 1. a. Haftungsausschluss fiir Vorsatz und grobe Fahrlédssigkeit

In den AGB von Access Providern finden sich kaum Klauseln, die die Haftung fiir grobes
Verschulden (Vorsatz und grobe Fahrlédssigkeit) eines Providers oder dessen gesetzlichen
Vertreters oder Erfiillungsgehilfen ausdriicklich ausschlieBen.

Anzutreffen ist folgende Formulierung:

»R. bemiiht sich, Storungen im Nachrichtennetz oder in den eigenen Einrichtungen
schnellmoglich zu beseitigen oder beseitigen zu lassen. Anspriiche auf Schadensersatz durch
direkte oder indirekte Schiiden gibt es jedoch nicht.**"

Dieser Haftungsausschluss scheitert daran, dass Fille grober Fahrlédssigkeit und sogar Vorsatz
des Anbieters dadurch erfasst werden. Die Bestimmung ist wegen VerstoBes gegen § 309 Nr.
7 lit. b BGB unwirksam. Im Falle des Vorsatzes ist § 276 III BGB einschlédgig. Danach kann

die Haftung des Schuldners fiir Vorsatz auch in Individualvertrigen nicht abbedungen

werden.*!?

309
310

Siehe dazu http://www.it-rechtsinfo.de/medialib/wulf-einbeziehung.pdf (Stand November 2005).
Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 12, Fn. 1.

3 Fuchs, Andreas, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 307, Rn. 38.

312 Fiir diese Formulierung siehe Koch, Internet-Recht, S. 103.

313 Siehe Heinrichs, in: Palandt, § 276, Rn. 35.
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In diesem Zusammenhang ist die Entscheidung des BGH’"* von erheblicher Bedeutung. Der
11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat sich mit der Frage des unzulidssigen
Haftungsausschlusses fiir Zugangsstorung beim Online-Banking auseinandergesetzt. Danach
gilt fiir Online-Banking nichts anderes als die im Schrifttum anerkannten Meinungen fiir
Provider- und Webhosting-Vertriige sowie Mobilfunkdienstleistungen.’"

Die vom BGH beanstandete Klausel lautet:

SAus technischen und betrieblichen Griinden sind zeitweilige Beschrinkungen und
Unterbrechungen des Zugangs zum Online-Service moglich. Zeitweilige Beschrdinkungen und
Unterbrechungen konnen beruhen auf hoherer Gewalt, Anderungen und Verbesserungen an
den technischen Anlagen oder auf sonstigen Mafinahmen...*.

Nach den Ausfithrungen des BGH verstofit der nach dieser Klausel ohne Riicksicht auf ein
Verschulden und den Grad dieses Verschuldens vorgesehene Haftungsausschluss fiir
samtliche technisch oder betrieblich bedingte zeitweilige Zugangsstdrungen im Online-
Service der Beklagten gegen § 11 Nr. 7 AGBG (nunmehr § 309 Nr. 7 lit. b BGB). Diese
Norm setzt keinen ausdriicklichen Haftungsausschluss voraus; es geniige — so das Gericht —,
dass die Klausel ihrem Sinn und Zweck nach den Eindruck eines Haftungsausschlusses
erwecke.

Im nichtkaufménnischen Geschéftsverkehr kann die Haftung nach § 309 Nr. 7 lit. b BGB fiir
Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit weder ausgeschlossen noch begrenzt werden. Gem. § 310
BGB unterliegen die Haftungsausschlussklauseln im kaufménnischen Geschiftsverkehr nicht
der Inhaltskontrolle des § 309 Nr. 7 BGB; dessen Grundsitze sind jedoch anhand von § 307
BGB zu priifen; die Rechtsprechung tendiert dazu, die Grundsitze des § 309 Nr. 7 BGB wie
im nichtkaufminnischen Bereich auch im Geschiftsverkehr zwischen Kaufleuten
anzuwenden,316 allerdings nur dann, wenn es sich um Schidden handelt, die im
Zusammenhang mit der Verletzung von vertragswesentlichen Pflichten stehen.’'’ Die
Inhaltskontrolle nach § 307 II BGB ist von besonderer Bedeutung. Denn der Verwender kann
sich von Pflichten, die fiir die Durchfithrung des Vertrags von wesentlicher Bedeutung sind
(sog. Kardinalpflichten), nicht freizeichnen, selbst fiir leichte Fahrldssigkeit gem. § 307 II Nr.
2 BGB weder gegeniiber Privaten noch gegeniiber Kaufleuten; dies gilt insbesondere im

318

Bereich der grundlegenden Organisation.”~ Unter Kardinalpflichten sind ,,die wesentlichen

314 BGH Urt. v. 12.12.2000 —-XI ZR 138/00, MMR 2001, 225 ff.

315 BGH, MMR 2001, 225, 226.

316 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn, 31, unter Berufung
auf BGH, NJW 1985, 3016; BGH NJW — RR 1993, 564.

317 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 333.

318 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 332.
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Vertragspflichten einer Partei zu verstehen, deren Verletzung die Erreichung des
Vertragszwecks gef'eihrdet“.3 ' Sie sind nicht nur Hauptpflichten, sondern dariiber hinaus
solche Nebenpflichten, die fiir die Erreichung des Vertragszwecks von besonderer Bedeutung
sind.**

Gem. 88309 Nr. 7 lit. b, 307 II 2 Nr. 2 BGB erstreckt sich das Verbot der
Haftungsfreizeichnung und Haftungsbegrenzung auf vorsitzliche oder grob fahrlidssige
Vertragsverletzungen eines gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehilfen des Access
Providers. Die Erfiillungsgehilfeneigenschaft kommt nur demjenigen zu, den der
Vertragspartner konkret zur Erfiillung einer eigenen Leistungsverpflichtung eingesetzt hat.**!
Die denkbaren Leistungen anderer Netzbetreiber sind dem Access Provider i.d.R. auch nicht
als Erfiillungsgehilfen nach § 278 BGB zuzurechnen, da er diese Leistungen nicht schuldet
und er keine vertraglichen Einflussmoglichkeiten auf diese Netzbetreiber hat.**

Hinzuweisen ist darauf, dass die Kardinalpflichtenlehre und die daraus folgende
grundsitzliche Unzulidssigkeit des Haftungsausschlusses unabhéngig vom jeweiligen

Vertragstyp gelten.3 =

B. VI 1. b. Anderungsvorbehalt

Angesichts der rasanten und unvorhersehbaren technischen Entwicklung im Online-Bereich
haben Access Provider Interesse daran, den Leistungsumfang angebotener Dienste zu @ndern

324 Gerade bei Dauerschuldverhiltnissen ist ein Vorbehalt

oder diese insgesamt einzustellen.
der Anderung der Leistung notwendig, um das Verhiltnis an sich dndernde Umstinde
anzupassen, sie miissen sich allerdings im Rahmen des Angemessenen halten.*”

In der Praxis ist folgende Formulierung anzutreffen:

~(Der Provider) behdlt sich das Recht vor, seine Leistungen zu dndern und/oder
Verbesserungen vorzunehmen. Soweit (der Provider) unentgeltliche Leistungen erbringt,
kinnen diese jederzeit und ohne Vorankiindigung eingestellt werden*.**

Fiir die Beurteilung von Anderungsvorbehalten ist § 308 Nr. 4 BGB einschligig, im

kaufminnischen Bereich mittelbar iiber § 307 II Nr. 1 BGB. Nach § 308 Nr. 4 BGB ist ein

319 8o Fritzsche, CR 1999, S. 462, 467.

20 Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 132; vgl. Fritzsche, CR 1999, S. 462, 467.
321 Ausfiihrlich dazu Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 199.

322 Schmitz, Peter, MMR 2001, S. 150, 155.

3 Vgl. Fritzsche, CR 1999, S. 462, 467.

32 Siehe Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 120.

325 Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil VII, Rn. 20.

326 Piir eine solche Formulierung Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 120.
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Vorbehalt zur Anderung der versprochenen Leistung oder Abweichung insbesondere
unwirksam, ,,wenn nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abweichung unter
Bertiicksichtigung der Interessen des Verwenders fiir den anderen Vertragsteil zumutbar ist®.
Im nichtkaufminnischen Geschiftsverkehr ist eine Leistungsinderung dem Nutzer nur dann
zumutbar, wenn fiir sie ein triftiger Grund vorliegt.”’ Aus der Formulierung des § 308 Nr. 4
BGB folgt, dass Klauseln, die zugunsten des Access Providers eine Anderung der
versprochenen Leistung oder Abweichung von ihr vorsehen, regelméfig unwirksam sind,
wobei der Access Provider diese Unwirksamkeitsvermutung entkriften kann, indem er die
Zumutbarkeit fiir den Nutzer darlegt.3 28 Nach dem Wortlaut des § 308 Nr. 4 BGB sind bei der
Zumutbarkeitspriifung nicht nur die Interessen des Nutzers zu priifen, sondern vielmehr auch
die Interessen des Access Providers zu beriicksichtigen. Dabei sind die Interessen des Nutzers
an die ordnungsgemifBe Erbringung der versprochenen Leistung zusammen mit den
Nachteilen der abgeinderten Leistung gegen die Interessen des Access Providers an einer
Anderung oder Abweichung abzuwigen. Grundsitzlich sind die Interessen des Nutzers an
ordnungsgeméler Zugangsvermittlung vorrangig.3 ¥ Der Provider muss ein erhebliches
Interesse darlegen, um die versprochene Leistung abindern oder von ihr abweichen zu
diirfen.*® Im Satz 1 des oben zitierten Beispiels behilt sich der Provider das Recht zur
Anderung der Leistung ohne weitere Konkretisierung und ohne Begrenzung der Anderung auf
das fiir den Nutzer zumutbare Maf3 vor. Nach dieser Klausel konnte der Access Provider seine
Leistung nach Belieben dndern. Der Nutzer kann damit nicht abschétzen, welche Leistungen
in welchem Umfang vom Access Provider geéndert werden konnen. Dieser Teil der Klausel
widerspricht § 308 Nr. 4 BGB und ist demgeméal unwirksam. Im Satz 2 des Beispiels behilt
sich der Access Provider das Recht vor, die sog. unentgeltlichen Leistungen jederzeit und
ohne Vorankiindigung einzustellen. Hier stellt sich die Frage, welche Leistungen des Access
Providers unter die unentgeltlichen Leistungen fallen und ob diese Leistungen wirklich
unentgeltlich sind. Am Beispiel eines E-Mail Dienstes, der Teil eines Access-Provider-
Vertrags ist und nicht gesondert bepreist wurde, wird das Entgelt fiir den nicht ausdriicklich
bepreisten E-Mail Dienst bei der Gesamtgestaltung der Grundgebiihr kalkulatorisch

1

mitberiicksichtigt.”>’ Durch die Einstellung des E-Mail Dienstes wird der Wert des

Internetzugangs fiir den Nutzer erheblich eingeschrinkt. Dies stellt eine unangemessene

327 Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil VII, Rn. 20; Heinrichs, in: Palandt, § 308,
Rn. 23, § 310, Rn. 39.

38 Siehe Schmidt, Harry, in: Ulmer/ Brandner/ Hensen, AGB-Recht, § 308 Nr. 4, Rn. 9.

29 Vgl. Wolf, in: Wolf/ Horn/ Lindacher, § 10 Nr. 4, Rn. 15.

330 Siehe Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 121.

3! Siehe Hiikbach, Elektronic-Mail, S. 106.
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Benachteiligung fiir den Nutzer dar. Satz 2 des zitierten Beispiels ist gemill § 307 I 1 BGB
unwirksam.

In den AGB des Providers sind Klauseln zu finden, die die Einschrinkung enthalten, dass die
Leistungen im ,,Rahmen der bestehenden technischen und betrieblichen Moglichkeiten® zur

Verfiigung stiinden.**

Manche Provider verweisen darauf, dass die Nutzungsmoglichkeiten
durch die Uberlastung der Einwahlkonten oder durch fortlaufende Wartung des Dienstes und
dessen Weiterentwicklung voriibergehend eingeschrinkt oder unterbrochen werden, teilweise
mit dem Versprechen, den Nutzer dariibber zu benachrichtigen; dies ohne etwaige
Rechtsfolgen oder Einschriinkungen der Anspriiche des Anbieters zu vereinbaren.**

Auch bei der Anwendung des Dienstvertragsrechts — nach hier vertretener Auffassung —,
unterliegen derartige Klauseln der Inhaltskontrolle als nicht bloe Leistungsbeschreibungen,
denn sie rdumen dem Access Provider das Recht zu zumindest temporiren Einschrinkungen
der versprochenen Dienste ein.”** Derartige Klauseln beziehen sich nicht nur auf die fiir den
Provider nicht beherrschbaren Systemausfille, sondern auch auf geplante, von ihm
vorhersehbare und beeinflussbare Einschrinkungen und Anderungen des Dienstes.”> Sie
stellen indirekt einen Leistungsénderungsvorbehalt dar, der — wie schon festgestellt — nach
§ 308 Nr. 4 BGB zu beurteilen ist, dessen Grundsitze auch iiber § 307 II Nr. 1 BGB fiir
Klauseln im kaufménnischen Verkehr gelten. Gemil derartiger Klauseln kann der Access
Provider nach seinem Willen iiber die technischen und betrieblichen Mdglichkeiten
entscheiden. Damit der Nutzer von vornherein abschitzen kann, welche Leistungen und in
welchem Ausmall moglicherweise vom Access Provider gedndert werden konnen, sind
moglichst konkrete Angaben iiber Art, Grund und Ausmaf der vorbehaltenen Anderungen in
der Klausel zu machen.**® Bei derartigen AGB-Klauseln ldsst sich ferner nicht erkennen, in
welchem Risikobereich die Leistungsunterbrechungen oder -einschrinkungen liegen und ob
diese vom Access Provider zu vertreten sind.”’ AuBerdem stellt ein derartiger
Anderungsvorbehalt einen nach § 309 Nr. 7 lit. b BGB unwirksamen Haftungsausschluss dar,
denn das Risiko der Zugangsbeschrinkungen und -unterbrechungen wiirde selbst dann dem
Nutzer zugeschoben, wenn die Leistungsstorung vom Anbieter grob fahrlédssig verschuldet

worden wiire.””® Beziiglich der Klauseln iiber Unterbrechungen oder Einschrinkungen der

32 Siehe, Spindler, CR 2004, S. 203, 208, Fn. 71.

333 Siehe Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil, IV, Rn. 99, Fn. 2, 3 und 4.

*Vagl. Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 142.

335 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 100.

336 Vgl. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 104.

37 Siehe Schneider, Anette, Vertrige tiber Internet-Access, S. 189; Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S.
142; im Ergebnis Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 119.

338 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 104; Spindler, CR 2004, S. 203, 209.
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Leistung wegen Wartungsarbeiten und Weiterentwicklung des Dienstes ist dem Nutzer nicht
klar, wann und wie lange diese Leistungsstorungen dauern sollten. Demzufolge sind gem.
§ 308 Nr. 4 BGB allgemein gehaltene Formulierungen unwirksam, die die vereinbarte
Leistung unter den Vorbehalt der technischen und organisatorischen Moglichkeiten stellen
oder dem Access Provider das Recht einrdumen, die Nutzungsmoglichkeit wegen
Wartungsarbeiten und Weiterentwicklung des Dienstes voriibergehend einzuschrinken oder
zu unterbrechen. Derartige Klauseln verstoBen ferner gegen das Transparentgebot des § 307 1
2 BGB, da sie fiir den durchschnittlichen Nutzer nicht klar und versténdlich abgefasst sind.
Hinsichtlich der vorhersehbaren Unterbrechungen aufgrund Wartungsarbeiten ist es sinnvoll,
die Wartungsarbeiten an einem bestimmten Wochentag innerhalb eines zeitlichen Rahmen
von einigen Stunden auferhalb der Hauptnutzungszeiten zu vereinbaren und diese auf eine
bestimmte Hochststundenzahl pro Monat zu begrenzen.® Der Provider hat den Nutzer iiber

die geplanten Wartungsarbeiten rechtzeitig vorher zu benachrichtigen.3 40

B. VL 1. c. Verfiigbarkeitsklausel

Aufgrund der technischen Gegebenheiten im Online-Bereich kann der Access Provider eine
ununterbrochene Zugangsgewéhrung nicht garantieren. Wartungsarbeiten und unvermeidbare
technische Defekte bedingen eine nicht immer steuerbare Unterbrechung der
Leis‘[ungserbringung.341 Es ist daher empfehlenswert, die Verfiigbarkeit in einem bestimmten
Prozentsatz fiir einen gewissen Zeitraum festzulegen. Sofern der Access Provider keine
zeitliche Verfiigbarkeitsbeschriinkung vornimmt, schuldet er eine stindige Verfiigbarkeit.***

3 die formularmiBige Einschrinkung der

Der BGH hat in der schon erwihnten Entscheidung
Verfiigbarkeit des Zugangs der Kunden zum Online-Service als unzulédssig erkldrt. Nach
seinen Feststellungen steht dem Kunden der Online-Zugriff auf den Rechner der Bank
grundsitzlich unbeschriankt zu, wenn sich aus den Vereinbarungen keine zeitliche
Nutzungsbeschrinkung ergibt.

In den Access-Provider-Vertrigen bzw. AGB findet man héufig Klauseln iiber die

Verfiigbarkeit des Systems z.B. mit folgender Formulierung:

 Siehe das Formulierungsbeispiel bei Imhof, in: Beck’sches Formularbuch, A. 1 (Klausel 3).

340 Vgl. Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn, 23.
341 Imhof, in: Beck’sches Formularbuch, A. 1, Anm. 10.

32 Dazu Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 21.
33 BGH Urt. v. 12.12.2000 —XI ZR 138/00, MMR 2001, 225, 226.
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»(Der Provider) schuldet eine mittlere Verfiigbarkeit des Einwahlknoten von 97% im
Monar“*

Wie schon festgelegt, unterliegen derartige AGB-Klauseln der Inhaltskontrolle des § 307 III
BGB nicht, sofern es sich ausschlielich um eine Leistungsbeschreibung handelt; solche
AGB-Klauseln sind wirksam und auch Providern zu empfehlen, da dadurch ihre vertraglich
geschuldete Leistungspflicht eingeschrénkt wird.**

Zu beachten ist allerdings, dass derartige AGB-Klauseln dem Transparenzgebot des § 307 1 2
BGB unterliegen. Sie miissen fiir den durchschnittlichen Kunden klar und versténdlich sein.
Ist fiir den durchschnittlichen Kunden die genaue Ausfallzeit, auf die sich die prozentuale
Verfiigbarkeit bezieht, nicht erkennbar, verstoft eine solche Klausel gegen das
Transparenzgebot des § 307 I 2 BGB und ist damit unwirksam. Legt der Access Provider die
Verfiigbarkeit in einem relativ hohen Prozentsatz, z.B. von 98,5 % zu einem bestimmten
Bezugzeitraum fest, so bestehen enorme Differenzen je nach dem, ob der Bezugszeitraum ein
Tag, ein Monat oder ein Jahr ist. Auf ein Jahr bezogen bedeutet dies, dass auch bei
Nichtverfiigbarkeit der Leistungen von ca. 5%2 Tagen eine Nichtleistung durch den Provider
nicht vorliegt, wenn in der {ibrigen Zeit des Jahres die Leistung stets verfiigbar wire; ist der
Bezugszeitraum ein Monat, so bedeutet eine Verfiigbarkeit von 98,5 %, dass der Provider
ohne Pflichtverletzung die Leistung fiir 10 Stunden nicht erbringen konnte; bei einem
Bezugszeitraum von 1 Tag darf der tigliche Ausfall lediglich 22 Minuten betragen.**®
Obwohl eine durchschnittliche Verfiigbarkeit von 98,5 % zunichst sehr hoch erscheint, ist
dennoch eine recht lange Leistungsunterbrechung von ca. 5 Tagen bei einem Bezugszeitraum
von einem Jahr zuldssig, ohne dass dabei dem Access Provider eine Pflichtverletzung
vorzuwerfen ist. Der Kunde kann sich nicht auf eine mogliche Leistungsunterbrechung
einstellen und muss ggf. tagelang auf den Dienst des Providers verzichten. Bei Klauseln mit
jéhrlicher Verfiigbarkeit besteht die Gefahr intransparent zu sein und damit gegen das
Transparenzgebot des § 307 I 2 BGB zu verstoBen, denn der Kunde kann daraus nicht

ersehen, wie lange ihm unter Umstinden eine Unterbrechung des Dienstes droht; eine

derartige Klausel wire wegen Verstofles gegen das Transparenzgebot unwirksam.**’ Folglich

*** Dazu die Klauseldarstellungen bei Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 141.

* Siehe Stork, Allgemeine Geschiiftsbedingungen, S. 142.

346 Vgl. Imhof, in: Beck’sches Formularbuch, A. 1, Anm. 10; Heun, in: Bartsch/Lutterbeck, Neues Recht fiir
neue Medien, S. 249, 258

37 vgl. Spindler, CR 2004, S. 203, 208.
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darf sich eine solche Verfiigbarkeitsangabe aus Griinden der Klarheit, Nachvollziehbarkeit

und Praktikabilitat (§ 307 I 2 BGB) hochstens auf den Zeitraum eines Monats erstreckten.**®
B. VL. 2. Haftungshéchstsummenklauseln
B. VL 2. a. SummenmiBige Haftungsbegrenzung durch AGB

Wie bereits ausgefiihrt, kann die Haftung fiir Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit des
Verwenders und seiner Erfiillungsgehilfen weder ausgeschlossen noch begrenzt werden
(§ 309 Nr. 7 lit. b BGB). Dies gilt auch fiir den unternehmerischen Verkehr, ohne dass es
darauf ankommt, ob vertragstypische Schiden erfasst werden.’® Zuldssig ist die
betragsgemédlBe Begrenzung der Haftung fiir leicht fahrldssig verursachte Verletzungen von
wesentlichen Vertragspflichten (Kardinalpflichten), wenn hierdurch das vertragstypische
Schadensrisiko abgedeckt wird.”® Eine Haftungsbegrenzung auf eine Hochstsumme kann
lediglich in besonderen Fillen zugelassen werden, wenn z.B. dem Vertragspartner zumindest
die Moglichkeit einer Versicherung bzw. des anderweitigen Schutzes gegen Schiden offen
steht und auf diese Hochstsumme deutlich in den AGB hingewiesen wird.*' Wiirden von
Anbietern in ihren AGB Haftungshdchstsummen vorgesehen, die lediglich eine mehrfache
monatliche Grundgebiihr darstellen, wire das mogliche Ausmall an Vermogensschiden im
Bereich der wesentlichen Vertragspflichten durch diese Betrige &uflerst unzureichend

abgedeckt.’

B. VL. 2. b. SummenméBige Haftungsbegrenzung durch TKG
In Anbetracht der sehr geringeren Moglichkeiten, die Haftung des Access Providers in seinen

AGB auszuschlieBen oder zu begrenzen, ist die Frage der Haftungsbeschrinkung durch

TKG”>? besonders wichtig.

348 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 12.1, Rn. 22; Imhof, in:
Beck’sches Formularbuch, A. 1, Anm. 10; a. A. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil
IV, Rn. 98, der eine Zeitspanne von einer Woche befiirwortet.

** Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 223.

9 Siehe Heun, in: Bartsch/Lutterbeck, S. 249, 263.

350 Vgl. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 345, Fn. 3, 4 m. Verweis auf die
Rechtsprechung.

31 Imping, CR 1999, S. 425, 430.

352 Vgl. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 346.

33 TKG v. 25.6.2004, BGBL I 2004, S. 1190 ff. zur Umsetzung des EU-Richtlinienpaktes v. 2002. Zuletzt
gedindert durch TKG-Anderungsgesetz v. 18.2.2007, abrufbar unter http://www.bmwi.de, abgerufen am
10.5.2007.
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Wichtig ist es zunéchst zu kldren, ob der Access Provider Telekommunikationsdienste®>* fiir
die Offentlichkeit erbringt. Telekommunikationsdienste sind nach § 3 Nr. 24 TKG i.d.R.
gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen
iber Telekommunikationsnetze bestehen.

Fir den Zugang zum Internet stellt der Access Provider seinen Kunden neben einem
Einwahlknoten (Point of Presence), alle zur Benutzung des Netzes erforderlichen
Protokollfunktionen (IP-Adresse, Name-Service, Routing) zur Verfiigung.”> Die fiir die
Erbringung der Dienstleistung des Access Providers erforderliche Infrastruktur stellt
Telekommunikationsanlagen i. S. v. §3 Nr. 23 TKG dar. Danach sind
Telekommunikationsanlagen ,,technische Einrichtungen oder Systeme, die als Nachrichten
identifizierbare elektromagnetische oder optische Signale senden, iibertragen, vermitteln,
empfangen, steuern oder kontrollieren konnen“. Der breite Begriff der
,» Telekommunikationsanlagen erfasst nicht nur Systeme des Datentransports, sondern auch
Systeme des Netzmanagements wie etwa die Sicherungssysteme gegen einen
Systemausfall.3 *® Die fiir die Erbringung der Leistung des Access Providers erforderliche
Infrastruktur ist somit als Telekommunikationsanlage i. S. v. § 3 Nr. 23 TKG zu qualifizieren.
Das Aussenden, Ubermitteln und Empfangen von Signalen mittels dieser Infrastruktur ist
Telekommunikation i. S. d. § 3 Nr. 22 TKG. Dieser definiert Telekommunikation als den
stechnischen Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Signalen mittels
Telekommunikationsanlagen®.

Die Dienstleistungen des Access Providers miissen fiir die Offentlichkeit zuginglich sein. Der
Begriff der Offentlichkeit wurde im § 3 Nr. 19 TKG a. F. definiert, als »---beliebige
natiirliche und juristische Person und nicht lediglich Teilnehmer geschlossener
Benutzergruppen®. Eine solche Formulierung fehlt im TKG von 2004. Der Begriff ist so zu
verstehen, dass die Dienstleistungen des Access Providers grundsitzlich jedermann
zuginglich und somit ,.6ffentlich® sind.>’ Demzufolge ist das Telekommunikationsgesetz
grundsitzlich auf Access Provider anwendbar. Dies hat zur Folge, dass fiir ihn die

summenmiBige Haftungsbeschrinkung des § 44a TKG>® gilt.

¥ Das TKG 2004 ersetzt den Begriff der Telekommunikationsdienstleistungen durch den der
Telekommunikationsdienste.

355 Vgl. Schwerdtfeger/Gottschalk, in: Schwarz, Recht im Internet, 6-2.1, S. 11.

6V gl. Piepenbrock/Attendom/Schuster/Wittern, in: Beck’sche TKG-Kommentar, § 3 Nr. 23, Rn. 46.

357 Vgl. Bettinger/Scheffelt, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 113, in Bezug auf
Application Service Provider (ASP).

% Diese Vorschrift ersetzt §7 TKV. Mit der Anderung vom 18.2.2007 wird die Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung in das TKG integriert.
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§ 44a TKG enthilt fiir Anbieter von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit eine
gesetzliche Haftungsprivilegierung der Hohe nach selbst fiir grob fahrlédssig verursachte
Vermogensschiden.

Nach § 44a S. 1 TKG ist die Haftung des Anbieters selbst fiir grob fahrlissig verursachte
Vermogensschidden auf 12.500 Euro je Endnutzer und nach § 44a S. 2 TKG auf 10 Millionen
Euro pro Schaden verursachendes Ereignis gegeniiber mehreren Endnutzern beschrinkt. Bei
vorsitzlich herbeigefiihrten Schiden ist die Haftungsbegrenzung ausdriicklich ausgenommen
(vgl. § 44a S. 1 und 2 TKG). Ubersteigen die Entschidigungen, die mehreren Geschidigten
auf Grund desselben Ereignisses zu leisten sind, die Hochstgrenze, so wird gem. § 44a S. 3
TKG der Schadensersatz in dem Verhiltnis gekiirzt, in dem die Summe aller
Schadensersatzanspriiche zur Hochstgrenze steht.

Gem. §44a S. 5 TKG kann abweichend von den Sétzen 1 bis 3 die Hohe der Haftung
gegeniiber Endnutzern, die keine Verbraucher sind, durch einzelvertragliche Vereinbarung
geregelt werden.

Zu beriicksichtigen ist, dass § 44a TKG nur insoweit Anwendung findet, als der Access
Provider Telekommunikationsdienste i. S. d. TKG erbringt. Fiir alle Leistungen des Anbieters,
die nicht als Telekommunikationsdienste i. S. d. TKG zu bewerten sind, kann der
Internetanbieter die Haftungsprivilegierung des § 44a TKG nicht geniefen. Denn durch diese
Haftungsbegrenzung wird nur im Bereich der typischen Netzrisiken ein Ausgleich der
Interessen der Anbieter und Nutzer bezweckt; soweit diese unberiihrt bleiben, bleibt es bei
den allgemeinen Grundsitzen.””

Eine dem § 44a TKG entsprechende Regelung in den AGB des Access Providers auf3erhalb
des Anwendungsbereiches des TKG wire wegen VerstoBles gegen § 309 Nr. 7 lit. b BGB
infolge der Haftungsbegrenzung selbst fiir grob fahrlédssig verschuldete Schiden
unwirksam.’® Eine Klausel in den AGB des Access Providers, die als Haftungsbegrenzung
auch die Regelung des § 44a TKG aufnimmt, muss sorgfiltig die einzelnen Leistungen
voneinander unterscheiden. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass die Klausel zwar in
Teilbereichen dem § 44a TKG entspricht, im Ubrigen aber aufgrund der Inhaltskontrolle nach
§§ 309 Nr. 7 lit. b, 307 IT BGB insgesamt unwirksam ist.*'

3% Komarnicki, in: Sieber/Hoeren, Handbuch fiir Multimediarecht, Teil 12.2, Rn. 108, in Bezug auf Webhosting-
Vertrége.

% Siehe Spindler, CR 1999, S. 626, 627; ders., CR 2004, S. 203, 211; ders., in: Spindler, Vertragsrecht der
Internet-Provider, Teil IV, Rn. 326, in Bezug auf § 7II TK V.

361 Vel. Spindler, CR 1999, S. 626, 627; Bettinger/Scheffelt, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider,
Teil XI, Rn. 115, in Bezug auf Application Service Provider (ASP), in Bezug auf § 7 Il TK V.
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Zu beriicksichtigen ist weiterhin, dass sich die Haftungsbegrenzung nach § 44a TKG nur auf
Vermogensschiden bezieht. Eine Formulierung, die auch andere Schiden erfassen konnte,
filhrt leicht zur Unwirksamkeit der gesamten Klausel, da sie gegen das Verbot von
Haftungsfreizeichnungen fiir die Schidigung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit
gem. § 309 Nr. 7 lit. a BGB verstoBe. Auch wenn diese Schidden bei Access-Provider-
Vertrdgen schwer denkbar sind,** konnte die Nichterwdhnung dieser Schéden im
Umbkehrschluss den Eindruck erwecken, dass die Haftung auch fiir diese Schidden im Rahmen
der Klausel ausgeschlossen ist; dies gilt erst recht, wenn die Klausel eine Haftungsbegrenzung
selbst fiir vorsitzlich verursachte Schiaden entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut des § 44a

S. 1 und 2 TKG suggeriert.”®

B. VL. 3. Haftungsprivilegierung durch TMG

Im Online-Bereich sind Internetanbieter mit uniibersehbaren Haftungsrisiken aus
Rechtsverletzungen durch Informationen Dritter konfrontiert, daher sieht der Gesetzgeber fiir
Anbieter von Telemedien *** Haftungsbeschrinkungen im Telemediengesetz (TMG)*® vor.
Die Haftungsbeschrinkungen fiir Internet Provider ergeben sich aus §§ 8-10 TMG. Die
Bedeutung dieser Privilegierungsnormen liegt im Schwerpunkt im auﬁervertraglichen3 66
Haftungsrecht.*®’

Die Frage, ob die Haftungsprivilegierungen der §§ 8-10 TMG auf die vertragliche Haftung
von Internetprovidern Anwendung finden wurde in der Gesetzesbegriindung®® nicht
ausdriicklich behandelt.*® In der Rechtsliteratur wurde sie ebenfalls nicht eingehend erortert.
Vereinzelt haben Autoren diese Frage im Rahmen der damaligen TDG und MDStV allgemein

thematisiert.>”°

362 S0 auch Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 220 f.
393 Siehe Imhof, in: Beck’sches Formularbuch, A.1, Rn. 25; Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-
Provider, Teil IV, Rn. 347, in Bezug auf § 7 II TK V.

34 Der Begriff ,,Telemedien® fasst die Tele- und Mediendienste zusammen. Telemedien gem. § 1 TMG sind
,,alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikationsdienste
nach § 3 Nr. 24 des Telekommunikationsgesetzes...oder Rundfunk nach § 2 des Rundfunkstaatsvertrages sind*.
395 Das Telemediengesetz ist am 01. Mirz 2007 in Kraft getreten.

% Die auBervertragliche Haftung wird nicht erortert.

37 Siehe Wimmer/Michael, Online-Provider im neuen Multimediarecht, S. 96.

% Siehe BT-Drs. 13/7385, Begriindung zum § 5 Absatz 2 TDG (a. F.) von 09.04.1997, abrufbar unter
http://www.artikel5.de/archiv/gesetze/iukdg-bg.html#tdg5, abgerufen am 01.12.2006.

369 Vgl. Wimmer/Michael, Online-Provider im neuen Multimediarecht, S. 95; Waldner, Zivilrechtliche Probleme
der Internet-Nutzung, S. 202.

30 Siehe Wimmer/Michael, Online-Provider im neuen Multimediarecht, S. 95 f.; Spindler, in: Spindler,
Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 323; Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung,
S. 202, ihre Ausfithrungen beziehen sich auf TDG/MDStV.
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Im Hinblick auf die Anwendbarkeit der Privilegierungsvorschriften des TMG auf die
vertragliche Haftung des Access Providers sowie des Host Providers werden in der
Rechtsliteratur verschiedene Meinungen vertreten. Teilweise wird der Eintritt der
Haftungsprivilegierung im Vertragsrecht fiir den Provider bejaht.3 ! Nach anderer Meinung
bleibt die vertragliche Haftung des Providers gegeniiber seinem Kunden insbesondere von der
Regelung der Haftungsbegrenzung unberiihrt.*”*

Grundsitzlich finden die Privilegierungsnormen des TMG auf die Vertragsbeziehungen keine
Anwendung. Ausnahmsweise sind sie im vertraglichen Bereich anwendbar, wenn der Access-
Provider-Vertrag keine besonderen Bestimmungen enthilt.’”® Enthiilt der Vertrag zwischen
dem Access Provider und seinen Kunden, z. B. Eltern von minderjdhrigen Kindern, keine
Verpflichtung des Providers zur Kontrolle oder Sperrung des Internetzugangs bei
jugendgefihrdenden Informationen, ist der Access Provider gem. §8 I TMG fiir die
Durchleitung von fremden jugendgefdhrdenden Informationen nicht verantwortlich, sofern er
die Ubermittlung nicht veranlasst (Nr. 1), den Adressaten der iibermittelten Information nicht
ausgewihlt (Nr. 2) und die iibermittelten Information weder ausgewihlt noch veridndert (Nr.
3) hat. Zu beriicksichtigen ist, dass § 7 I TMG eine allgemeine Uberwachungs- und
Nachforschungspflicht ausschlief3t.

Die Haftungsprivilegierung des § 8 TMG erstreckt sich ihrem Sinn nach nicht auf die
betriebsnotwendigen technischen Voraussetzungen der Netzkommunikation, deren Erfiillung
den Kern der Leistung des Access Providers ausmacht und fiir die er nach den allgemeinen
vertraglichen Regeln einstandspflichtig ist.”’* Der Sinn dieser Norm besteht darin, die
Investitionshindernisse durch uniibersehbare Haftungsrisiken des Access Providers aufgrund
fremder Information zu mindern, und nicht darin, ihn von seinen Vertragspflichten beziiglich
der technischen Anforderungen an die Zugangsvermittlung und Dateniibermittlung
freizuzeichnen. § 8 TMG ist daher im vertraglichen Bereich in gleichem Malle dazu geeignet,
Rechtssicherheit zu schaffen und fiir den Access Provider das Risiko auf das Mafl zu
begrenzen, das ihm eine sinnvolle wirtschaftliche Titigkeit ermdglicht.>”

Folglich ist davon auszugehen, dass die Haftungsprivilegierung des § 8 TMG ausnahmsweise

auch auf die vertragliche Haftung des Access Providers Anwendung findet.

e Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider ,Teil IV, Rn. 323; ders., CR 1999, 626, 627;
Wimmer/Michael, Online-Provider im neuen Multimediarecht, S. 95; Waldner, Zivilrechtliche Probleme der
Internet-Nutzung, S. 205.

372 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Teil 12. 1,Rn. 13; Imhof, in: Beck’sches
Formularbuch E-Commerce, A. 1, Anm. 25; Stogmiiller, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil
II, Rn. 171, in Bezug auf Regelungen des TDG/MDStV.

373 Spindler, CR 1999, 626, 627.

374 Vgl. Wimmer/Michael, Online-Provider im neuen Multimediarecht, S. 95.

375 50 auch Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 205.
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B. VII. Zusammenfassendes Ergebnis

Nach der hier favorisierten Auffassung ist der Access-Provider-Vertrag als Dienstvertrag zu
qualifizieren. Dies gilt auch fiir Call-by-Call-Vertrige.

Die Storungen beziiglich der dauerhaften Zugangsgewihrung beziehen sich hauptsichlich auf
die Erreichbarkeit des Netzwerkrechners des Access Providers sowie auf die
Dateniibertragung innerhalb dessen Einflussbereiches. Die Dienstleistungspflicht des Access
Providers hat einen Fixschuldcharakter, aufgrund dessen bei Ausfall des Netzwerkrechners
und bei Unterbrechung der Dateniibertragung innerhalb der Einflusssphire des Access
Providers die Unmoglichkeit (§ 275 1 BGB) oder grobe UnverhiltnismaBigkeit (§ 275 1I
BGB) einer Teilleistung eintritt.”’® Sowohl die Leistungspflicht (§ 275 I BGB) als auch der
diesbeziigliche Anspruch des Access Providers auf die Vergiitung (§ 326 I 1 BGB) entfallen.
Die Verlangsamung der Dateniibertragung im Einflussbereich des Access Providers stellt eine
Schlechterfiillung dar. Der Nutzer wird gem. § 326 I 2 BGB von seiner Verpflichtung zur
Entrichtung der Vergiitung nicht frei, auch wenn eine Nacherfiillung unmoglich (§ 275 1
BGB) oder grob unverhéltnismifBig (§ 275 II BGB) ist.

Beim Internet-by-Call kommt der Vertrag nicht zustande, wenn der Access Provider die vom
Nutzer gewiinschte Verbindung nicht herstellt. Der Ausfall einer bereits hergestellten
Verbindung stellt eine Beendigung des Vertragsverhiltnisses dar. Der Nutzer muss nur fiir
den gewihrten Zugang eine Vergiitung entrichten.

Bei den vom Access Provider schuldhaften voriibergehenden oder dauerhaften Ausfillen
seiner Infrastruktur oder der Unterbrechung der Dateniibertragung innerhalb seines
Einflussbereiches kann der Nutzer Schadensersatz statt der Leistung nach § 311a II BGB und
§§ 280 I, III, 283 BGB geltend machen. Er kann gem. §§ 626 I und 314 I 1 BGB aus
wichtigem Grund kiindigen.

Im  Falle der schuldhaften  Unterschreitung der  vertraglich  festgelegten
Dateniibertragungsgeschwindigkeit innerhalb des Einflussbereiches des Access Providers
kann der Nutzer Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280 I, III, 281 I BGB wegen
Schlechterfiillung geltend machen.

Bei der Verletzung von leistungsbezogenen und nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten3 7
ist der Access Provider nach § 280 I BGB dem Nutzer zum Ersatz der daraus entstandenen

Schéden verpflichtet, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat.

376 Dazu siehe die Ausfithrungen unter B. IV. 1.
377 Dazu siehe die Austithrungen unter B. V. 3. b.
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Bei Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten kann der Nutzer Schadensersatz statt der
Leistung gem. §§ 280 I, III, 281 BGB verlangen.

Wegen Verletzung von nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten kann der Nutzer unter den
Voraussetzungen der §§280 I, III, 282 BGB anstelle der Hauptleistungspflicht
Schadensersatz fordern. Der Umfang des Ersatzanspruchs ist auf das Erfiillungs- bzw.
positive Interesse gerichtet. Der Schadensersatz richtet sich nach §§ 249 ff. BGB. Der Nutzer

378 Geschuldet ist

ist so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er die Leistung erhalten hiitte.
Schadensersatz statt der noch ausstehenden Leistung.‘q’79 Die Haftung nach §§ 280 I, III, 282
BGB richtet sich auf Schadensersatz statt der (ganzen) Leistung.**® Als Schadensersatz
kommen vor allem die Mehrkosten eines Deckungsgeschifts in Betracht, etwa die Gewéhrung
des Internetzugangs durch einen anderen Access Provider bei anhaltenden Hacker-Attacken
oder Angriffen von Computerviren infolge unzulidnglicher Schutzmechanismen.

Aufgrund der umfangreichen vertraglichen Haftungsrisiken sind die Versuche des Access
Providers seine Haftung auszuschlieBen oder abzugrenzen, verstindlich.

Allerdings darf die Haftung fiir Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit eines Providers(vgl. § 276 1
BGB) oder dessen gesetzlichen Vertreter oder Erfiillungsgehilfen (vgl. § 278 BGB) weder
ausdriicklich noch konkludent ausgeschlossen oder begrenzt werden. Denn dies wire ein
Versto3 gegen § 309 Nr. 7 lit. b BGB und daher unwirksam; die Grundsitze des § 309 Nr. 7
lit. b BGB gelten iiber § 307 Il BGB auch im unternehmerischen Geschiiftsverkehr.*®!

Selbst fiir leichte Fahrldssigkeit kann sich der Verwender von Pflichten, die fiir die
Durchfiihrung des Vertrags von wesentlicher Bedeutung sind (sog. Kardinalpflichten), nicht
freizeichnen (vgl. § 307 II Nr. 2 BGB). Dies gilt sowohl im nichtkaufménnischen als auch im
kaufménnischen  Geschiftsverkehr, insbesondere im Bereich der grundlegenden
Organisation.***

Fiir die Beurteilung der Anderungsvorbehaltsklauseln des Providers ist § 308 Nr. 4 BGB
einschldgig, im kaufménnischen Bereich mittelbar iiber § 307 II Nr. 1 BGB.*%

Nach § 308 Nr. 4 BGB sind bei der Zumutbarkeitspriifung nicht nur die Interessen des

Nutzers zu priifen, sondern vielmehr auch die Interessen des Access Providers zu

78 378 Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 15.

°7 Siehe Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl. § 282, Rn. 7.

0 Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 27.

3! Dazu siehe die Ausfithrungen unter B. VI. 1. a.

382 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 332.
%3 Dazu siehe die Austfithrungen unter B. VL. 1. b.
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beriicksichtigen. Grundsitzlich sind die Interessen des Nutzers an einer ordnungsgeméfen
Zugangsvermittlung vorrangig.384

Auch bei der Anwendung des Dienstvertragsrechts, unterliegen Klauseln der Inhaltskontrolle,
nach denen die Leistungen im ,,Rahmen der bestehenden technischen und betrieblichen

Mboglichkeiten® zur Verfiigung stiinden.*®

Derartige Klauseln stellen indirekt einen
Leistungsdnderungsvorbehalt dar, der nach § 308 Nr. 4 BGB zu beurteilen ist.

AGB-Klauseln, die die Verfiigbarkeit des Systems in einem bestimmten Prozentsatz fiir einen
gewissen Zeitraum, z.B. 97% im Monat, festlegen,386 unterliegen der Inhaltskontrolle des
§ 307 III BGB nicht, sofern es sich ausschlieBlich um eine Leistungsbeschreibung handelt; sie
sind wirksam und auch Providern zu empfehlen, da dadurch ihre vertraglich geschuldete
Leistungspflicht eingeschrénkt wird.*®’

Angesichts der geringen Moglichkeiten des Haftungsausschlusses durch die AGB des
Providers ist die betragsméfige Haftungsbegrenzung von Interesse. Jedoch ist § 309 Nr. 7 lit.
b BGB zu beachten. Wie schon erwihnt, kann danach die Haftung fiir grobes Verschulden
weder ausgeschlossen noch begrenzt werden. Zuldssig ist die betragsgemife
Haftungsbegrenzung fiir leicht fahrlissig verursachte Verletzungen von Kardinalpflichten,
wenn hierdurch das vertragstypische Schadensrisiko abgedeckt wird.**®

Interessant ist weiterhin die betragsméfige Haftungsbeschrinkung durch das TKG. Diese
kommt in Betracht, soweit der Access Provider Telekommunikationsdienste fiir die
Offentlichkeit erbringt. Wie festgestellt wurde, ist das Telekommunikationsgesetz
grundsitzlich auf Access Provider anwendbar mit der Folge, dass fiir ihn die summenméBige
Haftungsbeschriinkung des § 44a TKG® gilt.**°

Zu beriicksichtigen ist, dass die Haftungsprivilegierung des § 44a TKG nur fiir Leistungen des

Anbieters gilt, die als Telekommunikationsdienste i. S. d. TKG zu bewerten sind. Aufgrund

der uniibersehbaren Haftungsrisiken aus Rechtsverletzungen durch Informationen Dritter sieht

38 Vgl. Wolf, in: Wolf/ Horn/ Lindacher, § 10 Nr. 4, Rn. 15.

3% Siehe, Spindler, CR 2004, S. 203, 208, Fn. 71.

% Dazu die Klauseldarstellungen bei Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 141.

*7 Stork, Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 142.

*%® Siehe Heun, in: Bartsch/Lutterbeck, S. 249, 263.

388 Vgl. Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 345, Fn. 3, 4 m. Verweis auf die
Rechtsprechung.

% Diese Vorschrift ersetzt §7 TKV. Mit der Anderung vom 18.2.2007 wird die Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung in das TKG integriert.

3% Dazu siehe die Ausfithrungen unter B. VI. 2. b.
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der Gesetzgeber fiir Anbieter von Telemedien™"

Haftungsbeschrinkungen im
Telemediengesetz (TMG)™? vor.

Im Hinblick auf die Anwendbarkeit der Privilegierungsvorschriften des TMG auf die
vertragliche Haftung des Access Providers und Host Providers werden in der Rechtsliteratur
verschiedene Meinungen vertreten. Teilweise wird sie bejaht,”” teilweise abgelehnt.™*

Nach der hier vertretenen Auffassung findet die Privilegierungsnorm des § 8 1 TMG
grundsitzlich im vertraglichen Bereich keine Anwendung. Ausnahmsweise ist sie anwendbar,
wenn der Vertrag zwischen dem Access Provider und den Kunden, z. B. Eltern von
minderjdhrigen, keine Bestimmungen zur Sperrung jugendgefihrdender Informationen
enthalt.

Aufgrund der uniiberschaubaren vertraglichen Haftungsrisiken und der zu geringen
Moglichkeiten zu Haftungsausschliissen bzw. —begrenzungen, hat der Access Provider bei der
Formulierung seiner Leistungsbeschreibungen, bei der Gestaltung seiner AGB-Klauseln
sowie bei der Erbringung seiner Leistungen fiir die Vermeidung dieser Haftungsrisiken Sorge
zu tragen.

In seinen Leistungsbeschreibungen muss er den Umfang der geschuldeten Leistungen, etwa
den Grad der Verfiigbarkeit seines Systems, festlegen. Die Leistungsbeschreibungen miissen
also prizise formuliert werden. Das Urteil des BGH™” hat gezeigt, wie wichtig es ist, den
Grad der Verfiigbarkeit des Systems des Access Providers festzulegen. In dieser Entscheidung
hat der BGH die formularmifige Einschrinkung der Verfiigbarkeit des Zugangs der Kunden
zum Online-Service als unzuldssig erkldrt. Nach seinen Feststellungen steht dem Kunden der
Online-Zugriff auf den Rechner der Bank grundsitzlich unbeschridnkt zu, wenn sich aus den
Vereinbarungen keine zeitlichen Nutzungsbeschrinkungen ergeben.

Auch bei der Gestaltung seiner AGB-Klauseln muss er die Inhaltskontrolle der §§ 307 — 309
BGB beachten. Beispielsweise diirfen Haftungsausschliisse weder Vorsatz und grobe
Fahrlédssigkeit noch vertragswesentliche Pflichten erfassen. Sie sind nur fiir leichte

Fahrléssigkeit bei nicht vertragswesentlichen Pflichten zuléssig.

31 pDer Begriff ,,Telemedien® fasst die Tele- und Mediendienste zusammen. Telemedien gem. § 1 TMG sind
,,alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikationsdienste
nach § 3 Nr. 24 des Telekommunikationsgesetzes...oder Rundfunk nach § 2 des Rundfunkstaatsvertrages sind*.
2 Das Telemediengesetz ist am 01. Mirz 2007 in Kraft getreten.

33 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 323; ders., CR 1999, 626, 627;
Wimmer/Michael, Online-Provider im neuen Multimediarecht, S. 95; Waldner, Zivilrechtliche Probleme der
Internet-Nutzung, S. 205.

34 Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Teil 12. 1,Rn. 13; Imhof, in: Beck’sches
Formularbuch E-Commerce, A. 1, Anm. 25; Stogmiiller, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil I,
Rn. 171, in Bezug auf Regelungen des TDG/MDStV.

% BGH Urt. v. 12.12.2000 —XI ZR 138/00, MMR 2001, 225, 226.
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Solche Vorkehrungen dienen der Vermeidung spiterer Streitigkeiten und sind geeignet,
Rechtsklarheit und -sicherheit zu schaffen. Dies hat zur Folge, dass die

Investitionsbereitschaft im Internet-Bereich begiinstigt wird.
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C. Die vertragliche Haftung des Content™® Providers

C. L. Allgemeines

Die Informationen, deren Ubermittlung zum Nutzer das Internet tibernimmt, werden von den
sog. Content Providern in das Netz gestellt, unabhéingig davon, ob dies aus kommerziellen
oder privaten Griinden geschieht.397 Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird nur das
Verhiltnis der Content Provider zum Endnutzer, der die Informationen abruft, erortert.
Ausgeklammert wird das Verhiltnis zu den Portalanbietern, die Online-Areas etwa fiir
Online-Banking oder Internetauktionen betreiben, um die Attraktivitit ihres Portals zu
steigern.™®

Gem. §7 1 TMG>® sind Diensteanbieter fiir eigene Information, die sie zur Nutzung
bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich.

Der Begriff Diensteanbieter wird in den §2 Nr. 1 TMG definiert. Danach ist der
,Diensetanbieter jede natiirliche oder juristische Person, die eigene oder fremde
Telemedien*®” zur Nutzung bereithilt.. . .

Im Schrifttum wird vereinzelt vertreten, dass der Content Provider, der seine Information z.B.
eine Website auf dem Server eines Host Providers unterbringt, nicht als Diensteanbieter i. S.
d. TMG zu qualifizieren ist, da er die Information nicht selbst Jbereithilt“.*"! Festzustellen ist
hierbei, dass unabhingig davon, ob der Content Provider als Diensteanbieter i. S. v. TMG
eingestuft wurde oder nicht, er nach den allgemeinen Gesetzen haftet (vgl. § 7 I TMG).
Haftungsrechtlich ist diese Frage irrelevant. Sie gewinnt jedoch an Bedeutung, wenn es sich
um andere Pflichten wie etwa Impressums- bzw. allgemeine Informationspflichten i. S. d. § 5
TMG handelt.*”

Der in § 7 I TMG verwendete Begriff ,eigene Information® bezieht sich nicht auf die
tatsdchlich eigenhindig erstellten Informationen, sondern die Verantwortungsiibernahme des
Anbieters fiir den Inhalt, den er anhand einer Vereinbarung mit den tatséchlichen Urhebern

bzw. Rechtsinhabern in sein Angebot einstellt, etwa um seinen Dienst fiir Internetnutzer

3% Engl. content = dt. Inhalt.

37 Satzger, in: Verantwortlichkeit im Netz, S. 162, 163.

38 Siehe Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil II, Rn. 61; siehe auch Cichon, in:
Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XII, Rn. 26 f., 38.

** Das Telemediengesetz (TMG) ist am 01. Mirz 2007 in Kraft getreten.

400 7\ur Definition siehe oben unter A. 1., Fn. 28.

'S0 Koch, Internet-Recht, S. 205, seine Ausfiihrungen entsprechen der Rechtslage vor Inkrafttreten des TMG.
402 Siehe Stadler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Stand: April 2004, Teil 3, Rn. 60, Fn. 148,
seine Ausfiihrungen entsprechen der Rechtslage vor Inkrafttreten des TMG.
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interessant zu machen.’”® Der Content Provider ist somit derjenige, der zwar fremde
Information anbietet, sich diese aber zu eigen macht. Der Begriff des ,,Zu-Eigen-Machens*
wurde schon im Zusammenhang mit dem Begriff der ,,eigenen Inhalte* nach § 5 I TDG a. F.

in der Gesetzbegriindung zum [uKDG genannt.404

Dort hieB} es ,,Eigene Inhalte sind auch von
Dritten hergestellte Inhalte, die sich der Anbieter zu eigen macht”. Ein Zu-Eigen-Machen
kann dann vorliegen, wenn der Anbieter fremdhergestellte Inhalte derart in sein eigenes
Angebot integriert, dass sie nicht mehr als fremd erkennbar sind, oder wenn er sich diese
Inhalte fiir sein eigenes Angebot zunutze macht, ohne sich davon zu distanzieren.*?’

Wie schon erwéhnt, sind Providervertrige als solche nicht im BGB geregelt. Die Klidrung der
Frage der vertraglichen Haftung des Content Providers hingt jedoch von der
vertragstypologischen Einordnung des Content-Provider-Vertrages ab. Der Content-Provider-
Vertrag ist also in das BGB-System einzuordnen. Fiir die typologische Einordnung eines
bestimmten Vertrags ist auf den jeweiligen Vertragsinhalt abzustellen. Ein wichtiges
Kriterium ist hierbei die von den Vertragsparteien zu erbringenden Leistungen. Entscheidend
ist in dem vorliegenden Zusammenhang die Hauptleistung des Content Providers, da die
Hauptleistung Leistung des Nutzers i.d.R. in der Zahlung der Vergiitung besteht.
Anhaltspunkte fiir die Einordnung bieten hierbei die Leistungsbeschreibungen des Content
Providers und dessen AGB. Fiir die vertragstypologische Einordnung ist entscheidend, welche
Leistungen vom Content Provider erbracht werden sollen und ob diese Leistungen entgeltlich
oder unentgeltlich erbracht werden sollen. Im Hinblick auf die entgeltliche
Leistungserbringung ist zu unterscheiden, ob der Content Provider die Information lediglich
fiir Nutzer-Eigenrecherche sammelt und zur Verfiigung stellt, d.h. der Nutzer selbst frei seine
Information sucht (Informationsiiberlassung), oder der Content Provider aufgrund einer
konkreten Anfrage des Nutzers die Information individuell zusammenstellt und an den Nutzer
tibermittelt (Informationsbeschaffung). Im ersteren Fall ist wiederum zwischen entgeltlichem,
einmaligen Informationsabruf und langfristiger Vertragsbeziehung zu unterscheiden, néamlich,
ob der Content Provider auch seine Datenbank dauerhaft gegen Grundgebiihr fiir Nutzer-
Eigenrecherche bereitstellt. Der Begriff Content Provider wird in der vorliegenden Arbeit
auch fiir Datenbankanbieter verwendet.

Im Folgenden wird zunéchst der Vertrag iiber unentgeltliche Informationsabrufe typologisch

eingeordnet und dann wird die Haftung des Content Providers im Falle von

403 Miiller, Ulf, in: Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, Sechster Teil, Rn. 124.

404 BT-Drs. 13/7385 vom 9.4.1997, zu §5, zu Absatz 1, in: http://www.artikel5.de/archiv/gesetze/iukdg-
bg.html#tdg5. Abgerufen am 11. 04. 2007.

405 Siehe Hoeren/Pichler, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 381, 385 f.
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Leistungsstorungen  erortert. Nachfolgend wird der Vertrag iiber entgeltliche
Informationsabrufe, sowohl bei einmaligem, entgeltlichem Informationsabruf, als auch bei
mehrfachen entgeltlichen Informationsabrufen im Rahmen einer dauerhaften Bereitstellung
der Datenbank vertragstypologisch eingeordnet. Anhand dieser Einordnungen wird die Frage
der Gewihrleistung und Haftung des Content Providers bei Leistungsstorungen geklért. Im
Anschluss daran wird der Vertrag iiber entgeltliche Zusammenstellung und Ubermittlung der
Informationen infolge von Nutzeranfrage dem System des BGB zugeordnet und dann
ebenfalls die Gewihrleistung und Haftung des Content Providers behandelt.

Darauf folgend werden die gesetzlichen Haftungsausschliisse und -beschrinkungen dargelegt.
Danach werden die gesetzlichen Grenzen der individualvertraglichen Haftungsausschliisse
und -beschrinkungen behandelt. AnschlieBend werden die Grenzen der formularmiBigen
Haftungsausschliisse und -beschrinkungen durch das AGB-Recht erortert. SchlieBlich wird
die Frage der Haftungshochstsummenklauseln gekldrt. Dabei wird gepriift, ob das TKG auf
den Content Provider Anwendung findet bzw. ob fiir ihn die summenmaéBige

Haftungsbegrenzung des § 44a TKG gilt.

C. II. Unentgeltliche Informationsabrufe

Die kommerzielle Nutzung des Internet gewinnt immer mehr an Bedeutung.*”® Es wird aber
im Internet eine uniiberschaubare Anzahl an Informationen unentgeltlich zur Verfiigung
gestellt. Zahlreiche Banken bieten z.B. Auskiinfte zu Devisen- und Wertpapierkursen online
an; auch kann eine Website eines Hobby-Borsianers z.B. Aktienkurse oder gar konkrete
Investment-Empfehlungen enthalten.””’ Die Mangelhaftigkeit solcher Informationen kann
verheerende Folgen haben, falls der Nutzer auf diese Information vertraut und ihr folgt. Ob
vertragliche Haftungsanspriiche gegeniiber dem Content Provider bestehen, hingt davon ab,
ob zwischen ihm und dem Nutzer ein unentgeltlicher Gefilligkeitsvertrag (§§ 662, 521, 598,
690 BGB) oder lediglich ein Gefilligkeitsverhiltnis besteht. Im Gegensatz zu einem
Gefilligkeitsverhéltnis setzt ein  Gefilligkeitsvertrag  das  Vorliegen  eines
Rechtsbindungswillens voraus. Ein Rechtsbindungswille kann auch bei einem unentgeltlichen
und fremdniitzigen Handeln angenommen werden.*”® Der Rechtsbindungswille ist ggf. aus

den Umstinden des Einzelfalls zu ermitteln.*”” Bedeutende Kriterien sind die erkennbare

406 Dazu siehe oben unter A. L

47 Siehe Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 239
8 Heinrichs, in: Palandt, Einl. v. § 241, Rn. 7.

409 Sprau, in: Palandt, Einf. v., § 662, Rn. 4.
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wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung der Angelegenheit, ferner Art, Grund und Zweck
der Gefilligkeit sowie die Intelressenlage,410 Zur Frage des eigenen wirtschaftlichen Interesses
des Content Providers (Gefilligen) ist anzufiihren, dass Anbieter von unentgeltlichen
Informationen meistens kein eigenes wirtschaftliches Interesse verfolgen. Vielmehr werden
Informationen unentgeltlich aus idealistischen Griinden, ehrenamtlich, als Hobby oder von
offentlichen Instituten zur Verfiigung gestellt. Beziiglich der Erkennbarkeit wirtschaftlicher
Bedeutung der Angelegenheit, insbesondere fiir Nutzer, ist die Motivation des Nutzers fiir den
Content Provider in den meisten Fillen nicht erkennbar. IThm ist nicht ersichtlich, ob der
Nutzer die Information als Grundlage fiir wichtige Mainahmen oder Entschliisse machen will
oder nur einen Uberblick iiber die Information gewinnen will. Aufgrund der
uniiberschaubaren Anzahl von Nutzern, die die Information weltweit unentgeltlich
herunterladen, und das damit verbundene unverhiltnismiBige Haftungsrisiko, wire eine
Bindung des Content Providers nicht interessengerecht.411

Bei anonymer Kommunikation zwischen Content Provider und Nutzer ist ein
Rechtsbindungswille der Beteiligten nicht anzunehmen. Ist dem Content Provider nicht klar,
wer seine Information heruntergeladen hat oder dem Nutzer unklar wer, wann und warum die
Information hergestellt hat, wire eine Bindungswille des Content Providers oder des Nutzers
kaum denkbar. Es fehlen hier die fiir den Vertragsschluss erforderlichen iibereinstimmenden
Willenserkldrungen (§ 145 BGB). Grundsitzlich liegt bei der Bereitstellung unentgeltlicher
Information keine vertragliche Bindung, sondern lediglich ein Gefilligkeitsverhéltnis vor.
Ausnahmsweise konnte ein konkludenter Vertragsabschluss angenommen werden. Dies ist
dann der Fall, wenn der Informationsempfinger sich zunéchst identifizieren muss und erst
nachdem er detaillierte Nutzungsbedingen angenommen hat, die Information erhlt.*"?

Im Rahmen der unentgeltlichen Bereitstellung von Informationen kommt eine unentgeltliche
Rat- oder Empfehlungserteilung in Betracht. Im Grundsatz gilt hier § 675 Il BGB. Demgeméf
haftet derjenige, der einen Rat oder eine Empfehlung erteilt, grundsitzlich nicht fiir die daraus
resultierenden Schiiden. Entsprechendes gilt fiir die nicht ausdriicklich genannte Auskunft.*"
Die Regel, dass bei der Erteilung unentgeltlicher Auskunft, Rat oder Empfehlung keine

Haftung besteht, ist damit zu begriinden, dass alle drei weder Willenserkldrung noch

Rechtsgeschift darstellen.*'* Nach § 675 I BGB kann sich ausnahmsweise eine Haftung aus

9V ol. Heinrichs, in: Palandt, Einl. v. § 241, Rn. 7.

41'So auch Schmitz, Dirk, Die vertraglichen Pflichten und die Haftung der Informationsanbieter im Internet, S.
135 m.w.Nachw.

412 Vgl. Schmitz, Dirk, Die vertraglichen Pflichten und die Haftung der Informationsanbieter im Internet, S. 135
413 Schulze, in: HK-BGB, § 675, Rn. 7.

414 Sprau, in: Palandt, § 675, Rn. 27.
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einem Vertragsverhéltnis, unerlaubter Handlung oder einer sonstigen gesetzlichen
Bestimmung ergeben. Die vertragliche Haftung greift ein, wenn zwischen dem Rat- oder
Auskunftsgeber und dem Empféinger ein ausdriicklicher Vertrag zustande kommt. Ein Rat-
oder Auskunftsvertrag ist gerichtet auf Beratung oder Auskunftserteilung als Hauptleistung
und bei Unentgeltlichkeit handelt es sich um einen Auftrag.*'> Ein Auskunfts-, Rat- oder
Empfehlungsvertrag kann auch konkludent geschlossen werden. Entgegen der Klarstellung
des § 675 II BGB wird nach stindiger Rechtsprechung des BGH der stillschweigende
Abschluss eines Auskunftsvertrages und damit die vertragliche Haftung des Auskunftsgebers
fiir die Richtigkeit seiner Auskunft angenommen, wenn die Auskunft fiir den Empfinger
erkennbar von erheblicher Bedeutung ist und er sie als Grundlage wesentlicher Entschliisse
machen will, insbesondere wenn der Auskunftsgeber fiir die Erteilung der Auskunft besonders

sachkundig oder ein eigenes wirtschaftliches Interesse bei ihm in Spiel ist.*'®

Die Bedeutung
der Auskunft fiir den Auskunftsempfianger und die Sachkunde des Auskunftsgebers stellen
nach Ausfiihrungen des BGH lediglich Indizien dar, die mit erheblichem Gewicht in die
Gesamtwiirdigung der Umstdnde des Einzelfalls einzubeziehen sind.*'” Bei unentgeltlicher
Auskunfts-, Rat- oder Empfehlungserteilung im Online-Bereich ist — wie erwéhnt, bei der
Bereitstellung unentgeltlicher Information — die Bedeutung der Auskunft fiir den
Auskunftsempfinger und dessen Intentionen dem Auskunftsgeber i.d.R. nicht erkennbar. Fiir
ihn ist nicht ersichtlich, ob der Auskunftsempfinger sie als Grundlage wesentlicher
MafBnahmen und Entschlisse machen will oder nicht. Das Bestehen eines
Rechtsbindungswillens des Rat- oder Auskunftsgebers ist nicht anzunehmen.

Die Sachkunde des Auskunftsgebers konnte aber fiir den Auskunftsempfiinger von groferer
Bedeutung sein. Es ist denkbar, dass der Auskunftsempfinger angesichts der Sachkunde des
Auskunftsgebers diese als Grundlage wesentlicher wirtschaftlicher Entscheidungen machen
will. Sind diese Auskiinfte oder Ratschlige fehlerhaft, so konnten fiir den
Auskunftsempfinger verheerende wirtschaftliche Schiden entstehen. Daher ist im Gegensatz
zum Auskunftsgeber ein Rechtsbindungswille des Auskunftsempfingers anzunehmen, denn
der Auskunftsgeber will sich logischerweise gegeniiber einer beliebigen Vielzahl von
Internetnutzern nicht vertraglich verpflichten.

Ein weiteres Indiz fiir einen Rechtsbindungswillen des Content Providers ist bei
unentgeltlicher Rat-, Auskunfts- oder Empfehlungserteilung das eigene wirtschaftliche

Interesse des Content Providers. Dies ist anzunehmen in den Fillen, in denen er einen Teil der

15 Sprau, in: Palandt, § 675, Rn. 29.
6 BGH NJW 1992, 2080, 2082.
‘7T BGH NJW 1992, 2080, 2082.
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von ihm konventionell erbrachten Dienstleistungsangebote auf sein Online-Angebot verlagert
(z.B. Finanzinstitute); hierdurch soll der Kunde oder interessierte Dritte zum Umstieg auf das
fir den Content Provider kostengiinstigere Medium bewegt werden; des Weiteren kodnnte
hinter der Entscheidung des Content Providers, Informationen anonym anzubieten, die
Absicht verborgen sein, der Haftung fiir die Online erbrachten Auskiinfte, Ratschlige oder

Empfehlungen auszuweichen, fiir die bisher ebenfalls gehaftet wurde.*'®

C. IL. 1. Zwischenergebnis

Bei unentgeltlicher Informationsiiberlassung sowie Erteilung von Auskiinften, Ratschligen
oder Empfehlungen liegt i.d.R. keine vertragliche Bindung des Content Providers, sondern
eine unverbindliche Gefilligkeit vor. Anwendbar ist grundsitzlich § 675 II BGB.
Ausnahmsweise konnte es zu einem ausdriicklichen oder konkludenten Vertragsschluss
kommen.

Liegt ein ausdriicklicher oder konkludenter Vertrag iiber die unentgeltliche
Informationsiiberlassung oder Erteilung von Auskiinften, Ratschligen oder Empfehlungen

vor, so ist eine vertragstypologische Einordnung erforderlich.

C. IL 2. Vertragstypologische Einordnung

Im Folgenden wird der Versuch unternommen, den Vertrag tiber die unentgeltliche
Informationsbereitstellung bzw. Rat- oder Auskunftserteilung typologisch einzuordnen.
Aufgrund der Unentgeltlichkeit der Leistung kénnte man an einem Auftrag i. S. v. § 662 BGB
oder an eine Schenkung i. S. d. §§ 516 ff. BGB denken.

C.IL 2. a. Auftrag

Die Verpflichtung der §§ 662 ff. BGB bezieht sich auf eine personliche Stellung des
Beauftragten. Dies ergibt sich gem. § 664 BGB aus der Verpflichtung des Beauftragten, den
Auftrag personlich auszufiihren, und aus der Regelung zum Tod des Beauftragten nach § 673
BGB. Bei unentgeltlichen Online-Leistungen ist diese Stellung des Beauftragten als
personlich verantwortlich kaum vorstellbar. Des Weiteren ist gem. § 665 BGB der
Beauftragte verpflichtet den Weisungen des Auftragsgebers zu folgen und gem. § 666 BGB
trifft ihn die Verpflichtung dem Auftraggeber Auskunft iiber den Stand des Geschifts zu

418 Vgl. Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 248 f.
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erteilen und nach der Ausfithrung des Auftrags Rechenschaft abzulegen. Angesichts der
uniiberschaubaren Zahl der Nutzer bei unentgeltlicher Informationsiiberlassung bzw. Rat-
oder Auskunftserteilung via Internet sind diese Verpflichtungen dem Content Provider
unzumutbar.

Folglich ist das Auftragsrecht auf die Online- Leistungen des Content Providers bzw. Rat-
oder Auskunftsgebers nicht anwendbar. Zu priifen ist, ob das Schenkungsrecht Anwendung

findet.
C.IL 2. b. Schenkung

Schenkung ist nach § 516 I BGB eine Zuwendung durch die jemand aus seinem Vermdgen
einen anderen bereichert. Gegenstand des Schenkungsvertrags muss eine Zuwendung des
Schenkers an den Beschenkten sein. Die Zuwendung erfordert Entreicherung des Schenkers;
sie muss das gegenwirtige Vermogen des Zuwendenden mindern.*"” Voraussetzung ist die
Bereicherung des Beschenkten durch die Zuwendung.420 § 516 I BGB setzt weiterhin voraus,
dass die Zuwendung unentgeltlich d.h. ohne Gegenleistung erfolgt. Durch Uberlassung
unentgeltlicher Informationen an den Nutzer ist eine Bereicherung des Nutzers gegeben.
Fraglich ist, ob dadurch eine Entreicherung des Content Providers vorliegt. Aufgrund der
Tatsache, dass Kopien von der Information beliebig reproduzierbar sind, ist eine
Entreicherung des Content Providers nicht anzunehmen. Des Weiteren liegt gem. § 517 Alt.1
BGB keine Schenkung vor, wenn jemand zum Vorteil eines anderen einen Vermdgenserwerb
unterldsst. Diese Vorschrift schrinkt den Schenkungsbegriff des § 516 I BGB ein, indem die
Schenkung auf eine Verminderung des gegenwirtigen Vermdgens beschrinkt wird.**' Der
Content Provider unterlésst es eine Vergiitung fiir die iiberlassene Information zu verlangen,
daher liegt nach § 517 Alt. 1 BGB eine Schenkung nicht vor. Weiterhin widerspricht das
Formerfordernis des § 518 I BGB (notarielle Beurkundung) dem Sinn der Online-Leistung,
denn durch das Formerfordernis widre der Vorzug der weltweiten prompten
Informationsversendung  vereitelt. Dementsprechend sind die Regelungen des
Schenkungsrechts nicht direkt auf die unentgeltliche Online-Uberlassung von Informationen
anwendbar.

Ob einzelne Bestimmungen des Schenkungsrechts hierbei iibernommen werden konnen,

hingt davon ab, ob sie angemessen fiir die Online-Leistungen erscheinen.

*19'Vol. Mansel, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 516, Rn. 6.
420 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 516, Rn. 1.
421 Weidenkaff, in: Palandt, § 517, Rn. 1.

85



Teil C. Die vertragliche Haftung des Content Providers

Zur unentgeltlichen Informationsiiberlassung im Internet passen die Gewihrleistungs- und
Haftungsbestimmungen des Schenkungsrechts (§§ 521, 523, 524 BGB). Wegen der
Uneigenniitzigkeit des Schenkers (Content Providers) ist nur eine beschrinkte Haftung
gerechtfertigt.422 Die Haftungsbeschrinkung des § 521 BGB ist fiir die unentgeltliche
Uberlassung von Informationen via Internet als angemessen anzusehen. Denn eine Belastung
des Content Providers mit umfangreichen Haftungsrisiken gegeniiber einer grolen Anzahl
von Nutzern erscheint unangemessen. Folglich finden bei unentgeltlicher Uberlassung der

Informationen die Bestinnungen des Schenkungsrechts entsprechend Anwendung.**

C. 1L 2. c. Ergebnis

Auf die unentgeltliche Online-Uberlassung von Informationen bzw. Erteilung von
Auskiinften, Ratschligen oder Empfehlungen sind die Regelungen der Schenkung
entsprechend anwendbar. Angemessen ist die Anwendung von Gewihrleistungs- und

Haftungsbestimmungen des Schenkungsrechts (§§ 521, 523, 524 BGB).

C. II. 3. Haftung des Content Providers nach § 521 BGB

Gem. § 521 BGB hat der Schenker nur Vorsatz und grobe Fahrlédssigkeit zu vertreten. Der
Schenker haftet gem. § 278 auch fiir Erfiillungsgehilfen.*** § 521 BGB schriinkt die Haftung
gegeniiber § 276 1 1 BGB ein; Grund dieser Haftungsbeschrinkung ist die Uneigenniitzigkeit
des Schenkers.*” Aus der Unentgeltlichkeit allein darf jedoch nicht auf eine iiber § 521 BGB
hinausgehende Haftungsbeschrinkung geschlossen werden.*”® § 521 BGB gilt nur fiir die
Nichterfiillung der Leistungspflicht, nicht fiir Rechts- oder Sachmingel, soweit die
Sonderbestimmungen der §§ 523, 524 BGB Anwendung finden.*”’

C. IL. 4. Haftung des Content Providers nach §§ 523, 524 BGB

Grundsitzlich haftet der Schenker nicht fiir Rechts- oder Sachmiingel. Ausnahmsweise haftet

er gem. § 523 BGB fiir Rechtsmiingel und nach § 524 BGB fiir Sachmiingel.**®

22 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 521, Rn. 1.

423 Siehe Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil V, Rn. 74, beziiglich der
unentgeltlichen Software-Uberlassung.

% Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 521, Rn. 2.

2 Vgl Mansel, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 521, Rn. 1; Saenger, in: HK-BGB, § 521, Rn. 1.

426 yol, Weidenkaff, in: Palandt, § 521, Rn. 1.

7'V ol. Mansel, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 521, Rn. 1.

428 Saenger, in: HK-BGB, § 523, Rn. 1.
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C. 1L 4. a. Rechtsmingelhaftung nach §§ 523 I, 435 BGB

Gem. § 523 I BGB haftet der Schenker fiir Rechtsmingel i. S. v. § 435 BGB nur dann, wenn
er den Rechtsmangel arglistig verschwiegen*” hat. Gem. § 435 S. 1 BGB ist die Information
frei von Rechtsmingeln, wenn Dritte in Bezug auf die Information keine oder nur die im
Kaufvertrag iibernommenen Rechte gegen den Kéufer geltend machen konnen. Ein
Rechtsmangel liegt somit bei Beeintrichtigung der Nutzungsmoglichkeit durch Rechte Dritter
vor, etwa wenn die Information durch das Urheberrecht eines Dritten so geschiitzt ist, dass er
der Benutzung der Information entgegentreten kann. Dies kann etwa bei Raubkopien der Fall
sein. Verschweigt der Content Provider den Rechtsmangel arglistig z.B. das Fehlen der
Nutzungsberechtigung oder der Weitergabeberechtigung, so haftet er nach § 523 I BGB fiir
die dadurch entstandenen Schiden. Der Rechtsmangel muss zur Zeit des Schenkungsvollzugs
(hier das Herunterladen der Information) vorliegen.430 Der Content Provider haftet nach § 523

I BGB nur auf den Vertrauensschaden,431

z.B. Aufwendungen fiir die Ausriistung der
Hardware des Nutzers, die er ohne das Schenkungsversprechen nicht gemacht hitte sowie
Folgeschidden, z.B. Regressanspriiche des Nutzers wegen Inanspruchnahme durch den
Rechtsinhaber.

§ 523 I BGB ist anwendbar, wenn die Information sich im Vermogen des Content Providers

befindet.**? Er verspricht, nicht mehr zu leisten, als er selbst hat.*?

Verspricht der Content
Provider dem Nutzer die Information unentgeltlich zu iiberlassen, die er erst erwerben sollte,
so kann der Nutzer gem. § 523 II 1 BGB wegen eines Rechtsmangels Schadensersatz statt der
Leistung verlangen, wenn der Rechtsmangel dem Content Provider beim Erwerb der
Information bekannt gewesen oder infolge grober Fahrlidssigkeit unbekannt geblieben ist.
Beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 523 II 1 BGB gelten gem. § 523 II 2 BGB die
Vorschriften iiber die Haftung des Verkiiufers fiir Rechtsmingel.** Anzumerken ist, dass

Rechts- und Sachmingel denselben Rechtsfolgen unterliegen, die sich aus den §§ 437 ff.

BGB ergeben.435 Kennt der Benutzer den Rechtsmangel, kann die Ursédchlichkeit entfallen.**

2 Zur Definition siehe unten unter C. VIL 1. b.

0 Weidenkaff, in: Palandt, § 523, Rn. 2.

B! Weidenkaff, in: Palandt, § 523, Rn. 2; Mansel, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 523, Rn. 1; Saenger, in: HK-
BGB, § 523, Rn. 1.

2 Vol. Saenger, in: HK-BGB, § 523, Rn. 1.

433 Siehe Mansel, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 523, Rn. 1; auch Schlechtriem, in: Schuldrecht, Besonderer
Teil, Rn. 190, Fn. 15.

% Hier kann auf die Ausfiihrungen beziiglich der Schadensersatz statt der Leistung bei entgeltlichen
Informationsiiberlassung unten unter C. V. 6. verwiesen werden.

435 Siehe Haas, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 5. Kap. Rn. 35.
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C. IL. 4. b. Sachméngelhaftung nach §§ 524, 434 BGB

Gem. § 524 I BGB haftet der Schenker fiir einen Fehler nur dann, wenn er den Fehler arglistig
verschwiegen®™’ hat. Der Begriff des Fehlers ist unter Riickgriff auf das Kaufrecht zu
bestimmen.**® Dieser entspricht dem dort nach SchuldRMG verwendeten Begriff des
Sachmangels (§ 434 BGB). Im Hinblick auf Informationen liegt ein Sachmangel i. S. v. § 434
BGB vor, wenn die vereinbarte Beschaffenheit*® nach § 434 1 1 BGB, z.B. die Richtigkeit,
Vollstindigkeit, Aktualitit der Information, fehlt. Beim Fehlen einer solchen Vereinbarung
liegt ein Sachmangel vor, wenn die Information sich fiir die vertraglich vorausgesetzte
Verwendung (§ 434 1 2 Nr. 1 BGB) oder fiir die gewohnliche Verwendung (§ 434 1 2 Nr. 2
BGB) nicht eignet. Gem. § 434 III BGB steht es einem Sachmangel gleich, wenn der
Verkéufer eine andere Sache oder eine zu geringe Menge liefert, denkbar ist im vorliegenden
Zusammenhang die Falsch- und Minderlieferung; dies ist bei falscher und unvollstindiger
Information anzunehmen. Anzumerken ist, dass § 434 BGB gem. § 453 I BGB bei Rechten

und sonstigen Gegenstinden entsprechend gilt.440

441

Unter den Begriff ,,sonstige Gegenstinde*
fallen u. a. Informationen.
Weiterhin ist anzumerken, dass § 524 I BGB auch fiir Méngel von individuell bestimmten
Schenkungsgegenstinden*** (Stiickschuld) gilt. Fiir eine Gattungsschuld i. S. v. § 243 BGB
gilt §524 T BGB nur dann, wenn sich der Schenkungsgegenstand zur Zeit des
Schenkungsversprechens schon im Vermogen des Schenkers befindet.*® 1In der
Rechtsliteratur wird vertreten, dass es sich bei Vertridgen iiber einen Software-Download stets
um ein Gattungsgeschift i. S. v. § 243 BGB handelt, da der Nutzer nicht die Mdoglichkeit hat,
die Software-Kopie vor Vertragsschluss konkret auszuwihlen, zu individualisieren und von
ihr durch den Download-Vorgang beliebig viele Exemplare herzustellt werden kénnen.***
Diese Ausfiithrungen lassen sich m. E. auch auf eine Informationsdatei iibertragen, denn die
Informationsdatei ldsst sich vor Vertragsschluss ebenfalls nicht konkretisieren und von ihr

werden erst durch den Download-Vorgang beliebig viele Exemplare hergestellt. Somit

436 Weidenkaff, in: Palandt, § 523, Rn. 2.

437 7u dieser Definition siche unten unter C. VIL 1. b.

¥ Vol. Saenger, in: HK-BGB, § 524, Rn. 1.

9 Zum Begriff Beschaffenheit siehe unten unter C. V. 3. a.

0 Weidenkaff, in: Palandt, § 434, Rn. 3.

*! Siehe Weidenkaff, in: Palandt § 453, Rn. 9, § 433, Rn. 10.

2 Val. Saenger, in: HK-BGB, § 524, Rn. 1.

3 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 524, Rn. 1.

4480 Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 964, ihre Ausfithrungen beziehen sich auf den entgeltlichen Software-
Download.
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handelt es sich bei der Uberlassung von Informationsdateien stets um eine Gattungsschuld i.
S.d. § 243 BGB.

5 die sich auf die

Nicht als Gattungsschuld gilt hingegen die Informationsbeschaffung,
Zusammenstellung eines Suchergebnisses bezieht, das individuell erst mit der Abfrage des
Nutzers hergestellt wird und eher den Charakter eines Werkes triigt.**°

Die Haftung nach § 524 1 BGB setzt das Bestehen eines Fehlers voraus, der zur Zeit des
Schenkungsvollzugs (hier Download-Vorgang) vorliegt.**” Wie fiir Rechtsmingel (§ 523 I
BGB) trifft den Content Provider die Haftung nach § 524 I BGB, wenn er den Sachmangel
(Fehler) arglistig verschwiegen hat. Dies ist etwa denkbar, wenn der Content Provider
beispielsweise die Virenverseuchung, Unvollstindigkeit oder Inaktualitit der iiberlassenen
Information arglistig verschwiegen hat.

Zu ersetzen sind die Vertrauensschiden, z.B. Ersatz der Aufwendungen fiir die Ausriistung
des Nutzerrechners, die er ohne das Schenkungsversprechen nicht gemacht hitte sowie die
Mangelfolgeschiden wie beispielsweise die Schidden, die infolge der Infizierung des
Nutzerrechners durch Uberlassung virenverseuchter Informationen oder Software entstanden
sind (§§ 437 Nr. 31i. V. m. § 280 I BGB).

§ 524 11 BGB gilt nur, wenn sich bei eine Gattungsschuld der Schenkungsgegenstand zur Zeit
des Schenkungsversprechen noch nicht im Vermogen des Schenkers befand. Der Schenker
muss sich also den Schenkungsgegenstand erst verschaffen, um die Schenkung erfiillen zu
konnen. Der Content Provider muss sich somit die Informationsdatei erst verschaffen, um sie
iberlassen zu konnen. Ferner setzt die Haftung nach § 524 II BGB einen Sachmangel (Fehler)
voraus, der zur Zeit des Erwerbs der Information vorliegt. Vorausgesetzt wird weiterhin, dass
dem Content Provider bei Erwerb der Information der Sachmangel bekannt oder infolge
grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben ist (wie bei § 523 11 BGB).

Ist die Information z.B. falsch, unvollstindig oder inaktuell, kann der Nutzer gem. § 524 II 1
BGB nur Nachlieferung einer mangelfreien Informationsdatei verlangen. Im Falle von § 524
IT 2 BGB kann er bei arglistigem Verschweigen wahlweise (statt Lieferung mangelfreier
Information) auch Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Gem. § 524 11 3 BGB finden

auf diese Anspriiche die fiir die Gewihrleistung wegen Fehler einer verkauften Sache

5 Siehe unten unter C. VL 4.

46 50 zu Recht Spindler, in: Bartsch/Lutterbeck, Neues Recht fiir neue Medien, S. 145, 152.
7 Weidenkaff, in: Palandt, § 524, Rn. 5.

&9



Teil C. Die vertragliche Haftung des Content Providers

449

geltenden Vorschriften entsprechende Anwendung.448 Nach einer Ansicht™ gelten hier

insbesondere § 442 BGB*° und die §§ 437 Nr. 1, 439 BGB.*!

C.IL 4. c. Rechtsfolgen

Bei unentgeltlicher Informationsiiberlassung sowie Erteilung von Auskiinften, Ratschlige
oder Empfehlungen liegt i.d.R. keine vertragliche Bindung des Content Providers, sondern
eine unverbindliche Gefilligkeit vor. Anwendbar ist grundsitzlich § 675 II BGB.
Ausnahmsweise konnte es zu einem ausdriicklichen oder konkludenten Vertragsschluss
kommen. In diesem Falle ist von einer entsprechenden Anwendbarkeit des Schenkungsrechts
auszugehen. Angemessen ist hier die Anwendung von Gewdbhrleistungs- und
Haftungsbestimmungen des Schenkungsrechts nach den §§ 521, 523, 524 BGB.

Die Haftung des Content Providers als Schenker ist vom Gesetz her abgemildert.**

Gem. § 521 BGB haftet der Content Provider nur bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit.
Diese Norm schrinkt die Haftung gegeniiber § 276 I 1 BGB ein.*>

§ 521 BGB gilt nur fiir die Nichterfiillung der Leistungspflicht, nicht fiir Rechts- oder
Sachmiingel, soweit die Sonderbestimmungen der §§ 523, 524 BGB Anwendung finden.*™*
Bei Rechts- oder Sachmingeln haftet der Content Provider nach §§ 523, 524 BGB fiir die
durch den Rechts- oder Sachmangel entstandenen Schiden nur bei Arglist.

Beim arglistigen Verschweigen eines Rechtsmangels haftet er gem. § 523 1 BGB auf
Vertrauensschédden (negatives Interesse) wie etwa die Aufwendungen fiir die Ausriistung der
Hardware des Nutzers, die er ohne das Schenkungsversprechen nicht gemacht hitte, sowie fiir
Mangelfolgeschiden z.B. Regressanspriiche des Nutzers wegen Inanspruchnahme durch einen
Rechtsinhaber. Er haftet gem. § 523 II [ BGB auf Schadensersatz statt der Leistung (positives
bzw. Erfiillungsinteresse), wenn er dem Nutzer die Uberlassung unentgeltlicher Information
verspricht, die er erst erwerben sollte und ihm bei deren Erwerb der Rechtsmangel bekannt
gewesen oder infolge grober Fahrléssigkeit unbekannt geblieben ist.

Bei einem Sachmangel, z.B. Unrichtigkeit, Unvollstindigkeit, Inaktualitit oder
Virenverseuchung der Information trifft den Content Provider eine Haftung aus § 524 I BGB,
wenn er den Sachmangel arglistig verschwiegen hat. Ausgehend vom Vorliegen einer

Gattungsschuld hinsichtlich der Informationsiiberlassung findet diese Vorschrift Anwendung,

*¥ Dazu siehe unten unter C. V. 6.

9 Vol Weidenkaff, in: Palandt, § 524, Rn. 9.

9 Zum Ausschluss der Rechte des Nutzers bei Kenntnis des Mangels siehe unten unter C. VIL 1. b.
#! Zum vorrangigen Nacherfiillungsanspruch des Nutzers siehe unten unter C. V. 4. a.

452 Vgl. Schlechtriem, in: Schuldrecht, Besonderer Teil, Rn. 190.

3 Vol Mansel, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 521, Rn. 1; Saenger, in: HK-BGB, § 521, Rn. 1.

454 Vgl. Mansel, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 521, Rn. 1.
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wenn sich die Information zur Zeit des Schenkungsversprechens schon im Vermodgen des
Content Providers befand. Zu ersetzen sind hier wie bei § 523 I BGB die Vertrauensschéiden.

Hat der Content Provider die Informationsdatei erst zu erwerben, um sie iiberlassen zu
konnen, so kann der Nutzer gem. § 524 II 1 BGB bei Uberlassung einer mit einem
Sachmangel behafteten Information nur die Nachlieferung einer mangelfreien
Informationsdatei verlangen. Bei arglistigem Verschweigen des Sachmangels kann der Nutzer
gem. § 524 11 2 BGB wahlweise statt der Nachlieferung einer mangelfreien Informationsdatei
auch Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Bei der Geltendmachung dieser Anspriiche
haftet der Content Provider gem. § 524 11 3 BGB wie ein Verkiufer. Danach finden die fiir

Rechtsmingel geltenden Vorschriften des Kaufrechts entsprechende Anwendung.

C. 1L 4. d. Ergebnis

Wie es sich gezeigt hat, bleibt auch der Content Provider, der die Information unentgeltlich
als Hobby oder ehrenamtlich im Internet zum Abruf bereitstellt nicht von jeder Haftung frei
gezeichnet. Zwar haftet der Content Provider etwa bei Nichtleistung gem. § 521 BGB nur bei
Vorsatz und grober Fahrlissigkeit und bei Mangelhaftigkeit der unentgeltlich iiberlassenen
Information nach §§ 523, 524 BGB sogar nur bei Arglist, ist dies angemessen anzusehen, um
das Haftungsrisiko des Content Providers gegeniiber einer grolen Anzahl von Internetnutzern

zu begrenzen.

C. III. Entgeltliche Informationsabrufe

Im Rahmen der entgeltlichen Informationsabrufe kommen vorgefertigte, zum Abruf
bereitgestellte Informationen sowie individuell aufgrund Nutzerabfrage zusammengestellte
Informationen in Betracht. Im ersteren Fall ist zwischen einmaligem Informationsabruf und
mehrfachen Informationsabrufen im Rahmen dauerhafter Bereitstellung einer Datenbank zur

Online-Recherche zu unterscheiden.

C. IIL. 1. Vertragstypologische Einordnung
Im Folgenden wird zunidchst der Vertrag iiber einzelne Informationsabrufe, danach der
Vertrag iiber mehrfache Informationsabrufe im Rahmen einer dauerhaften

Datenbankbereitstellung vertragstypologisch eingeordnet.
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C.IIL. 1. a. Einmaliger entgeltlicher Informationsabruf

Zum entgeltlichen einmaligen Informationsabruf geht der Nutzer mit dem Content Provider
keine langfristige Vertragsbeziehung ein; er schlieft mit ihm einen Vertrag z.B. iiber den
Abruf eines bestimmten Dokuments,”> welches der Content Provider vorgefertigt zur
Verfiigung stellt. Es handelt sich hier um den Kauf von Informationen.**® Denn der Abruf der
vorgefertigten Information stellt sich als zeitlich unbegrenzte Nutzungsiiberlassung dar und
der Nutzer zahlt fiir die Uberlassung der abgerufenen Information ein Entgelt.*” Gem. § 453 I
BGB finden die Vorschriften iiber den Kauf von Sachen (§§ 433 ff. BGB) auf den Kauf von
Rechten und ,sonstigen Gegenstinden“ entsprechende Anwendung. Unter den Begriff
»sonstige Gegenstinde* fallen u. a. Informationen.*® Die Anwendung von Kaufrecht wurde
auf alle sonstigen Gegenstinde des ,wirtschaftlichen Tauschverkehrs® auch bereits vor
Einfiilhrung des § 453 BGB bejaht.459 Gegen die Anwendung von Kaufrecht wurde
eingewandt, dass es an einer Entreicherung des Content Providers fehle.* Diesem Einwand
ist zu widersprechen. Denn nach § 433 1 BGB ist der Verkiiufer zur Ubergabe und
Eigentumsverschaffung an dem Kaufgegenstand verpflichtet. § 433 1 BGB setzt also die
Entreicherung des Verkédufers nicht voraus. Fir die im Kaufrecht verlangte
Vermogensverschiebung muss keine Entreicherung auf Seite des Content Providers — also
kein endgiiltiger Datenverlust — eintreten; ausreichend ist, dass auf Seiten des Nutzers ein
Vermogenszuwachs durch die Erlangung der Information eintritt.*"' Demzufolge ist der

einzelne Informationsabruf als Kaufvertrag zu qualifizieren.
C.IIL. 1. b. Mehrfacher entgeltlicher Informationsabruf

Der Vertrag iiber den mehrfachen entgeltlichen Informationsabruf im Rahmen dauerhafter

Bereitstellung der Datenbank zu Recherchezwecken wird in der Literatur als Online-

462

Vertrag*® oder elektronische Recherche’®® bezeichnet. Diese Dienstleistung besteht aus zwei

Komponenten, namentlich der dauerhaften Bereitstellung der Datenbank zur Recherche und

455 Siehe Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 271.

456 Vgl. Redecker, IT-Recht in der Praxis, Rn. 952.

457 Vgl. Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 91.

8 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 453, Rn. 9, § 433, Rn. 10.

9 Val. Mehrings, NTW 1993, 3102, 3105.

40 Siehe Schmitz, Dirk, Die vertraglichen Pflichten und die Haftung der Informationsanbieter im Internet, S. 51.
461 Vgl. Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 92.

462 Ein ,Online-Vertrag*, ist ein Vertrag , der alle Sachverhalte abdeckt, die ,,on line* — also durch Verbindung
zweier Endgerite iiber ein Kabel, ein Telefonnetz oder spezielles Datennetz — hergestellt sind Zu dieser
Definition siehe Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57.

463 Vgl. Redecker, IT-Recht in der Praxis, Rn. 957.
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den einzelnen Informationsabrufen. Die vertragstypologische Einordnung dieser
Dienstleistung ist umstritten.

Im Schrifttum wird sie als Typenkombination464 qualifiziert,465 mit der Begriindung, dass die
Bereitstellung der Datenbank eine dienstrechtliche Komponente und der einzelne
Informationsabruf eine kaufrechtliche Komponente aufweise. Diese FEinordnung ist
sachgerecht, denn fiir die Bereitstellung der Datenbank zur Recherche zahlt der Nutzer hiufig
eine zeitabhingige Grundgebiihr, um bei Bedarf in der Datenbank recherchieren zu kénnen.
Diese Grundgebiihr diirfte auf der Grundlage eines Dienstvertrages geschuldet sein, der dem
Nutzer die Inanspruchnahme der fiir die Eigenrecherche notwendigen Infrastruktur
ermoglicht.**® Der Schwerpunkt der Verpflichtung des Datenbankanbieters liegt darin, die
vorhandene Information zum Abruf bereit zu stellen, also in der Informationsiiberlassung.467
Gegen die Einordnung der Bereitstellung der Datenbank als Dienstvertrag wurde
eingewendet, dass es an einer personlichen Beziehung zwischen den Vertragsparteien fehle. *®
Dieser Personenbezug kann auch formularvertraglich abbedungen werden; er wird von § 613
BGB als Auslegungsregel nicht zwingend Vorausgesetzt.469 Folglich ist davon auszugehen,
dass die dauerhafte Bereitstellung der Datenbank zur Recherche als Dienstvertrag
einzuordnen ist.

Was die einzelnen mehrfachen Informationsabrufe im Rahmen der langfristigen
Bereitstellung angeht, gilt fiir sie das schon bei dem einmaligen Informationsabruf
Ausgefiihrte. Es handelt sich also um einzelne, separate Kaufvertrige. Der Content Provider
erhilt fiir jeden Informationsabruf eine separate Willenserkldrung, so dass diese auch separat
wegen Irrtums anfechtbar (vgl. § 119 BGB) sein muss, zu denken ist an Fille, in denen der

470 Da es sich bei dem betroffenen

Nutzer irrtiimlich ein sehr teures Dokument aufgerufen hat.
Vertrag um einen Typenkombinationsvertrag handelt, ist bei Leistungsstorungen jeweils auf
die Vorschriften des entsprechenden Vertragstyps zuriickzugreifen, der fiir die gestorte
Vertragspflicht charakteristisch ist.*’' Liegt die Strung im Bereich der Bereitstellung der
Datenbank, macht z.B. das Datenbankverwaltungsprogramm Probleme oder stiirzt der

Rechner ab, finden nach dem Dienstvertragsrecht grundsitzlich die allgemeinen Regeln der

464 7um Begriff Typenkombination siehe Griineberg, in: Palandt, vor § 311, Rn. 21.

95 80 auch Sieber, CR 1992, 518, 523; Mehrings, NJW 1993, 3102, 3102.

466 S0 zutref. Fritzsche, CR 1998, 632, 638, in Fn. 65 zur Kritik der Anwendung vom Pachtvertragsrecht.
%780 auch Fritzsche, CR 1998, 632, 638.

8 S0 Sieber, CR 1992, 518, 523.

469 Vgl. Koch, Internet-Recht, S. 33, m. w. Argumentation.

470 Siehe Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 279 f.

4n Vgl. Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 791.
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88 280 ff, 276, 323 ff, 311a II BGB Anwendung.472 Erhilt der Nutzer bei seiner Recherche,
mangelhafte, z.B. unvollstindige, inaktuelle, virenbefallene oder mit Rechten Dritter belastete
Informationen, dann ist nach dem Kaufrecht zu priifen, welche Gewéhrleistungs- und

Haftungsanspriiche dem Nutzer zustehen.

C. III. 2. Zwischenergebnis

Es ist davon auszugehen, dass es sich bei dem Vertrag iiber einen entgeltlichen, einmaligen
Informationsabruf um einen Kaufvertrag handelt. Bei dem Vertrag iiber entgeltliche,
mehrfache Informationsabrufe im Rahmen einer dauerhaften Bereitstellung der Datenbank zu
Recherchezwecken gegen Grundgebiihr handelt es sich um einen Typenkombinationsvertrag,
wobei die dauerhafte Bereitstellung der Datenbank zur Nutzerrecherche als Dienstvertrag und

die einzelnen Informationsabrufe als Kaufvertrag zu qualifizieren sind.

C. IV. Die dauerhafte Bereitstellung der Datenbank

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, dass die Bereitstellung der Datenbank zur
Recherche als Dienstvertrag i. S. v. §611 BGB zu qualifizieren ist, so besteht die
Hauptleistungspflicht des Content Providers aus dem Dienstvertrag darin, dass er den Zugang
zu seiner Infrastruktur jeder Zeit (oder zu vertraglich vereinbarten Zeit) gewéhren muss, so
dass der Nutzer bei Bedarf recherchieren kann. Der Nutzer ist zur Gewihrung der
vereinbarten Vergiitung verpflichtet. Diese Leistungspflicht des Content Providers als
Datenbankanbieter dhnelt der des Access Providers. Jeden trifft die Verpflichtung, den
Zugang zu seiner Infrastruktur jeder Zeit (oder zu vertraglich vereinbarten Zeit) zu gewihren.
Zu beachten ist, dass wihrend der Access Provider gem. § 8 I TMG den Zugang zu fremden
Informationen vermittelt, der Content Provider nach § 7 I TMG eigene Information bereithilt.
Diese Unterscheidung ist im Hinblick auf die Haftungsprivilegierung des § 8 TMG
mafgeblich.

Wie bei der Gewihrung des Zugangs zum Access-Provider-System konnen bei der

Gewihrung des Zugangs zur Datenbank fiir Recherche Leistungsstorungen eintreten.

C. IV. 1. Leistungsstorungen bei der Bereitstellung der Datenbank

472 Siehe Schlechtriem, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 611, Rn. 14.
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Im Folgenden werden die Leistungsstorungen bei der dauerhaften Bereitstellung der
Datenbank, im Anschluss daran die Haftungsanspriiche des Nutzers gegen den Content
Provider bei Leistungsstorungen erortert.

Der héufigste Fall von Leistungsstérungen ist hierbei der Ausfall des Zugangs zur Datenbank,
so dass der Nutzer die Datenbank nicht erreichen bzw. nicht recherchieren kann.

Wie schon beziiglich der Zugangsgewihrung zum Access-Provider-System festgestellt wurde,
ist die Dienstleistungspflicht des Dienstverpflichteten wie die meisten Dienstverhiltnisse
zeitgebunden und daher nicht nachholbar.*’? In den meisten Dienstverhiltnissen stellt die
Dienstleistungspflicht eine Fixschuld dar,*’* so dass bei Versdumung der Leistungszeit durch
Ausfall des Zugangs zur Datenbank Unmoglichkeit (§275 I BGB) oder grobe
UnverhéltnismiBigkeit (§ 275 11 BGB) einer Teilleistung eintritt. Unmoglichkeit nach § 275 1
BGB ist anzunehmen, wenn das System des Content Providers wegen eines technischen
Defektes geschidigt oder das Datenbankverwaltungsprogramm funktionsunféhig ist, so dass
der Content Provider die Datenbank (zeitweise) nicht bereitstellen kann. Die grobe
UnverhiltnismiBigkeit gem. § 275 II BGB ist z.B. anzunehmen, wenn der Content Provider
die Datenbank nicht selbst erstellt, sondern mit anderen Datenbankproduzenten
Vereinbarungen iiber Zugriffsmoglichkeiten auf weitere Datenbanken abschlieBt” und die
Leistungen der Vertragspartnern des Content Providers erheblich verteuert bzw. unter
ungiinstigen Bedingungen ihm weiterhin angeboten werden, mit der Folge, dass die
Bereitstellung der Datenbank fiir ihn in einem grob unverhéltnisméBigen Verhiltnis zum
Leistungsinteresse seiner Kunden bzw. des Nutzers steht. In einem solchen Fall kann der
Content Provider die Erbringung der Leistung wegen grober UnverhiltnisméBigkeit gem.
§ 275 I BGB verweigern. Ein Verweigerungsrecht nach § 275 III BGB kommt nicht in
Betracht, da er die Leistung nicht hochstpersonlich zu erbringen hat. Nach § 275 1, II BGB
wird der Content Provider von seiner Primirleistungspflicht befreit. Dies hat nach § 326 I 1
BGB zur Folge, dass die vom Nutzer geschuldete Vergiitung in entsprechender Hohe

herabgesetzt wird.*’®

Gemindert werden hier die monatlichen Grundgebiihren im Verhiltnis
des Wertes der vollstindigen Leistung (d.h. ohne Datenbankausfille) zum Wert der noch
moglichen Teilleistung.*”” Der Betrag, um den sich die Vergiitung des Content Providers

mindert, wird gem. § 326 I 1 HS. 2 BGB nach § 441 III BGB berechnet. Hat der Nutzer die

*3 Vel. Fuchs, Maximilian, in: Bamberger/Roth, Kom-BGB, Band 2, § 611, Rn. 27.

% Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 611 BGB, Rn. 24.

415 Dazu siehe die Ausfiithrungen von Roth, in Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 85 f.
476 Siehe Emmerich, Das Recht der Leistungsstorungen, Teil 2, Rn. 30.

47 Vgl. Griineberg, in: Palandt, § 326, Rn. 5.
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vereinbarte Vergiitung schon entrichtet, so hat er gem. § 326 IV i. V. m. § 346 I BGB einen
Anspruch auf Riickgewihr der nicht geschuldeten Teilvergutung.478

Eine weitere Leistungsstorung kommt in Betracht, ndmlich die Beschiddigung der Hard-,
Software und/oder Daten des Nutzers. Dies konnte durch Hackerattacken oder
Computerviren-Angriffe infolge unzulénglicher Absicherung des Systems des Providers bzw.
des Nutzers wihrend der Kommunikationsverbindung geschehen. Diese Leistungsstérung
stellt eine Schlechterfiillung dar. Schlechterfiillung ist insbesondere moglich durch
Beschidigung oder Zerstorung von Arbeitsgeriten oder fremden Sachen.*”® Ferner handelt es
sich hier um Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Nebenpflicht (Schutzpflicht i. S. d.
§ 241 I1 BGB).

Da das Dienstvertragsrecht keine Gewdhrleistung kennt, ist der Nutzer bei Schlechterfiillung
zur Minderung der vereinbarten Vergiitung nicht berechtigt.*®® Er ist verpflichtet die
Vergiitung zu zahlen.

Sowohl bei Ausfall der Datenbank, als auch bei Schlechterfiillung bzw.
Schutzpflichtverletzung steht dem Nutzer statt Riicktritt ein ordentliches oder

auBlerordentliches Kiindigungsrecht zu. !

C. IV. 2. Schadensersatzanspriiche des Nutzers

Bei verschuldete Schlechterfiillung und Schutzpflichtverletzungen i. S. d. § 241 I BGB steht
dem Nutzer ein Schadensersatzanspruch neben der Leistung aus § 280 I BGB zu.

Bei verschuldeten Leistungshindernissen i. S. d. §275 I, I BGB kann der Nutzer
Schadensersatz statt der Leistung aus § 280 I, III i. V. m. § 283 oder § 311a II BGB
verlangen.

Im Folgenden wird zunéchst der Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB erortert. Danach
wird die Schadensersatz statt der Leistung aus § 280 I, Il i. V. m. § 282 BGB und schlief3lich
der Schadensersatz statt der Leistung aus § 280 I, III, i. V. m. § 283 sowie § 311a Il BGB
behandelt.

C. IV. 2. a. Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB

*8 Dazu siehe oben unter B. IV. 2.

49 Vgl. Weidenkaff , in: Palandt, § 611 , Rn. 35.
0 Siehe die Ausfithrungen unter B. IV. 2.

! Dazu siche die Austithrungen unter B. IV. 2.
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Bei verschuldeter Schlechtleistung und Verletzung nichtleistungsbezogener Nebenpflichten
(Schutzpflichten i. S. v. § 241 II BGB) sind die dadurch entstandenen Schéden nach § 280 I

BGB zu ersetzen.

C. IV. 2. aa. Voraussetzung des Schadensersatzanspruchs aus § 280 I BGB

C.IV. 2. aa. aaa. Bestehen des Schuldverhéltnisses

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch auf Grundlage des § 280 I BGB ist stets das
Bestehen eines Schuldverhéltnisses. Das von § 280 I BGB vorausgesetzte Schuldverhiltnis
liegt nach der hier favorisierten Ansicht in dem zwischen dem Nutzer und dem
Datenbankanbieter bestehenden Dienstvertrag i. S. v. § 611 BGB {iber die Bereitstellung der
Datenbank zur Recherche.

C. IV. 2. aa. bbb. Pflichtverletzung

Weiterhin muss der Datenbankanbieter gem. § 280 I BGB eine sich aus dem Dienstvertrag
ergebende Pflicht verletzt haben. Aufgrund des Dienstvertrages ist er gem. § 611 BGB zur
Erbringung der vertraglich geschuldeten Dienstleistung verpflichtet. Thn trifft die
Verpflichtung, seine Infrastruktur ordnungsgeméil bereit zu stellen. Der Datenbankanbieter
verletzt diese Pflicht durch die unzulingliche Absicherung seines Systems bzw. der
Kommunikationsverbindung zum Nutzersystem. Hat der Datenbankanbieter den Zugang zu
seiner Datenbank zwar gewihrt, die Absicherung seines Systems bzw. des Nutzersystems war
jedoch unzuldnglich mit der Folge, dass dies bzw. das System des Nutzers von Hackern oder
Computerviren angegriffen worden ist, stellt dies eine Schlechtleistung und zugleich einen
Versto3 gegen seine Nebenpflicht aus § 241 II BGB dar, auf die Rechte, Rechtsgiiter und
Interessen seines Vertragspartners Riicksicht zu nehmen.

C. IV. 2. aa. ccc. Vertretenmiissen

Der Schadensersatz aus § 280 I BGB setzt ferner das Vertretenmiissen der Pflichtverletzung
voraus. Nach § 280 I 2 BGB ist der Schadensersatz wegen Pflichtverletzung ausgeschlossen,
wenn der Datenbankanbieter die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Das
Vertretenmiissen wird somit vermutet. Der Datenbankanbieter muss sich entlasten. Er muss
darlegen und ggf. beweisen, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Er hat gem.
§276 1 1 BGB grundsitzlich Vorsatz und Fahrldssigkeit zu vertreten. Vorsatz ist
normalerweise nicht anzunehmen. Er handelt nach § 276 II BGB fahrlissig, wenn er bei der
Bereitstellung der Datenbank die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht ldsst. Bei

sorgfiltiger Kontrolle seines Systems hitte der Provider bemerken miissen, dass seine

97



Teil C. Die vertragliche Haftung des Content Providers

Absicherungsmafinahem unzulidnglich sind. Gem. § 278 BGB wird ihm das Verschulden
seines Erfiillungsgehilfen zugerechnet.

C.IV. 2. aa. ddd. Schaden und Kausalitit

SchlieBlich muss durch die schuldhafte Pflichtverletzung ein Schaden eingetreten sein.
Schaden im natiirlichen Sinne ist jede ,,unfreiwillige Einbufle, die jemand infolge eines
bestimmten Ereignisses an Lebensgiitern, wie Gesundheit, Ehre, Eigentum oder Vermogen,
erleidet.*® Aufgrund der unzulinglichen Systemsicherung konnte das System des Nutzers
von Hackern oder Computerviren angegriffen werden mit der Folge, dass z.B. seine Festplatte
oder Programme zerstort werden und/oder seine Daten verloren gehen. Zwischen der
Pflichtverletzung und dem entstandenen Schaden muss eine haftungsausfiillende Kausalitit

bestehen.
C. IV. 2. bb. Rechtsfolgen

Der Schadensersatzanspruch richtet sich nach den §§ 249 ff. Nach § 249 1 BGB ist der
Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wire. Danach ist der Schaden grundsitzlich durch sog. Naturalrestitution
auszugleichen; d.h. Herstellung des gleichen wirtschaftlichen Zustands, der ohne das
schidigende Ereignis bestehen wiirde.*® Bei ,reinen Sachschidden® ist die Herstellung i.d.R.
die Reparatur.484 Bei Beschiddigung des Nutzerrechners infolge ungeeigneter technischer
Absicherung des Providersystems oder dessen Kommunikationsverbindung zum
Nutzersystem, kann der Nutzer nach § 249 1 BGB Reparatur seines Computers verlangen.
Gem. §249 II BGB kann er statt der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbetrag
verlangen. Nur wenn die Wiederherstellung unmoglich ist, z.B. bei Totalbeschidigung des
Nutzerrechners (vgl. § 251 I BGB), oder wenn dies nur mit unverhiltnismifBigen

Aufwendungen mdglich ist (vgl. § 251 Il BGB), besteht ein Anspruch auf Geldersatz.*®
C. IV. 3. Schadensersatz statt der Leistung aus §§ 280 I, III, 282 BGB

Bei schwerwiegender Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Nebenpflicht i. S. d. § 241 II

BGB kann der Nutzer unter den zusitzlichen Voraussetzungen des § 282 BGB auch

*2 Val. Heinrich, in: Palandt, Vorb. v. § 249, Rn. 7.

*3 Vol. Heinrichs, in: Palandt, § 249, Rn. 2.

4 Vol. Teichmann, Arndt, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 249, Rn. 3.
* Siehe Teichmann, Arndt, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 249, Rn. 1.
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Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Der Nutzer kann bei wiederholter Beschédigung
der Hard-, Software oder Daten des Nutzers durch Attacken von Hackern oder Computerviren
infolge unzulinglicher Absicherung des Anbietersystems bzw. der
Kommunikationsverbindung zum Nutzersystem Schadensersatz anstelle der Hauptleistung
fordern, falls er an der Erbringung der Leistung durch diesen Provider kein Interesse mehr

hat.

C. IV. 3. a. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs aus §§ 280 I, III, 282 BGB

C.1V. 3. a. aa. Bestehendes Schuldverhiltnis**®

C. IV. 3. a. bb. Schutzpflichtverletzung

Vorausgesetzt ist weiterhin, dass der Content Provider eine nichtleistungsbezogene
Nebenpflicht (Schutzpflicht i. S. v. § 241 II BGB) verletzt hat. Er muss seiner Verpflichtung
zur Riicksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des Nutzers nicht

487 § 282 BGB findet Anwendung, wenn der Schuldner zwar seine

nachgekommen sein.
Leistung ordnungsgemél erbringt oder noch nicht erbringen muss, dem Glidubiger aber die
weitere  Durchfilhrung des  Vertrags wegen  erheblicher leistungsbegleitender
Schutzpflichtverletzungen durch den Schuldner nicht mehr zugemutet werden kann.**®

Der Nutzer kann nach §§ 280 I, III, 282 BGB Schadensersatz statt der Leistung fordern, wenn
der Content Provider zwar den Zugang zu seiner Datenbank gewéhren kann und will, er aber
eine nichtleistungsbezogene Schutzpflicht i. S. v. § 241 II verletzt hat, so dass ein Festhalten
am Vertrag dem Nutzer nicht mehr zuzumuten ist.

C. IV. 3. a. cc. Vertretenmiissen

Der Schadensersatz aus §280 I BGB setzt ferner das Vertretenmiissen der
Schutzpflichtverletzung voraus. Nach § 280 I 2 BGB ist der Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung ausgeschlossen, falls der Content Provider die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten hat. Das Vertretenmiissen wird somit vermutet. Er muss sich entlasten, indem er
darlegt und ggf. beweist, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Der Content
Provider hat gem. § 276 1 1 BGB grundsitzlich Vorsatz und Fahrlédssigkeit zu vertreten.
Vorsatz ist normalerweise nicht anzunehmen. Er handelt nach § 276 II BGB fahrlédssig, wenn

er bei Bereitstellung der Datenbank die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht lisst.

Bei sorgfiltiger Kontrolle seines Systems, insbesondere bei Riigen des Nutzers wegen

486 Dazu siehe oben unter C. IV. 2. aa. aaa.
*7 Siehe Schulze, in: HK-BGB, § 282, Rn. 3.
488 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 282, Rn. 1.
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wiederholter Beschidigung seiner Hard- oder Software durch Hacker-Attacken oder
Computerviren, hitte der Content Provider seine AbsicherungsmaBlnahmen {iiberpriifen
miissen. Unterlisst er seine Kontroll- und Uberpriifungspflichten, so handelt er fahrlissig i. S.
v. § 276 11 BGB. Gem. § 278 BGB wird ihm etwaiges Verschulden seines Erfiillungsgehilfen
zugerechnet. Gem. § 276 I 1 BGB haftet er verschuldensunabhéngig, wenn er eine Garantie
fiir die Zuldnglichkeit seiner Schutzvorkehrungen tibernommen hat.

C.IV. 3. a. dd. Unzumutbarkeit

Die Unzumutbarkeit ist z.B. anzunehmen bei wiederholter Beschiddigung der Hard- oder
Software des Nutzers durch Hacker-Attacken oder Computerviren infolge der
Unzulédnglichkeit der von dem Content Provider eingerichteten Schutzmechanismen zum
Schutz seines Systems bzw. der Kommunikationsverbindung zum Nutzersystem.

C.IV. 3. a. ee. Schaden und Kausalitit

Ferner setzt ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 282 BGB einen Schaden voraus.
Der Provider muss dem Nutzer alle Schiden ersetzen, die durch die Schutzpflichtverletzung
addquat-kausal (haftungsausfiillende Kausalitit) verursacht worden sind. Diese sind z.B. die
Schiden, die dadurch entstanden sind, dass der Nutzer einen Vertrag iber
Informationsrecherche mit einem anderen Content Provider zu einem hoheren Entgelt
abschlieBen musste (Deckungsgeschift). Zu beachten ist hier, dass ein Deckungsgeschift mit
einem anderen Datenbankanbieter iiber die Bereitstellung der Datenbank als solche fiir den
Nutzer keinen Sinn macht, denn er schlieft einen Vertrag iiber die Bereitstellung der
Datenbank mit dem Content Provider, um recherchieren und die Information aus der
Datenbank abrufen zu kénnen und nicht fiir die Bereitstellung der Datenbank an sich. Folglich
besteht das Deckungsgeschift in einem Vertrag mit einem anderen Anbieter iiber
Informationsiiberlassung, der aus zwei Komponenten besteht, also aus der dauerhaften
Bereitstellung der Datenbank zur Recherche und der einzelnen wiederholten

Informationsabrufe.

C. IV. 3. b. Rechtsfolgen

Der Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 282 BGB erfasst das Erfiillungs- bzw. positive
Interesse. Er tritt an die Stelle der Primirleistung. Art und Umfang des Schadensersatzes

richtet sich nach den §§ 249 ff. BGB. Nach § 249 I BGB ist der Zustand herzustellen, der

ohne die Pflichtverletzung bestehen wiirde. Der Nutzer muss so gestellt werden, als hiitte der
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Anbieter ordnungsgemdl erfiillt. Zu ersetzen sind hier die Mehraufwendungen fiir das

Deckungsgeschiift.

C. IV. 4. Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 283 BGB

Bei zeitweiser Nichterreichbarkeit der Datenbank nach Vertragsabschluss kann der Nutzer

gem. § 280 [, Il i. V. m. § 283 S. 1 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

C.1V. 4. a. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs aus §§ 280 I, III, 283 BGB

C.IV. 4. a. aa. Wirksames Schuldverhiltnis

Ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 283 BGB setzt das Bestehen eines
Schuldverhéltnisses voraus. Das von § 280 I BGB vorausgesetzten Schuldverhiltnis liegt
nach der hier vertretenen Meinung in dem zwischen Nutzer und Content Provider
bestehenden Dienstvertrag i. S. d. § 611 BGB iiber die entgeltliche Bereitstellung der
Datenbank zur Recherche.

C.1V. 4. a. bb. Nachtrigliche Leistungsbefreiung

Der Content Provider muss nach Vertragsschluss von seiner Primérleistungspflicht zur
Bereitstellung der Datenbank gem. §275 1 oder II BGB befreit worden sein. Die
Bereitstellung muss ihm nach Vertragsschluss (teilweise) unmoglich geworden ist (§ 275 1
BGB) oder er hat die Bereitstellung wegen nach Vertragsschluss eingetretener grober
UnverhiltnismiBigkeit (§ 275 11 BGB) verweigert.®® Der Schuldner trigt fiir die
Voraussetzungen des § 275 BGB die Beweislast.*”® Der Nutzer muss also darlegen und
beweisen, dass sein Anspruch auf die Leistung gem. § 275 BGB ausgeschlossen ist und das
Leistungshindernis erst nach dem Vertragsschluss eingetreten ist.

C.1V. 4. a. cc. Pflichtverletzung

Der Content Provider verletzt seine Pflicht zur ordnungsgemifen Bereitstellung der
Datenbank zur Recherche, wenn eine (teilweise) Leistungsbefreiung nach § 275 1 oder II
BGB nach Vertragsschluss dadurch entsteht, dass z.B. die vom Content Provider zur
Bereitstellung eingesetzte Technik fehlerhaft ist oder dass er mit zu vielen Nutzern Vertrige
zur elektronischen Recherche abgeschlossen hat und dadurch seine Infrastruktur tiberlastet ist.
Zu beachten ist, dass der Eintritt der Leistungsbefreiung auf einem Umstand beruhen konnte,

der im Bereich des Nutzers liegt z.B. fehlerhafte Hard- und/oder Software des Nutzers, oder

*¥ Siehe dazu die Ausfithrungen unter C. IV. 1.
490 Vgl. Vollkommer, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl., § 275, Rn. 33.
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auf Storungen im Bereich des Netzbetreibers oder im Internet zuriickzufiihren ist. Hier fehlt
es bereits an einer Pflichtverletzung und nicht erst am Vertretenmdiissen.

C.1V. 4. a. dd. Vertretenmiissen

Der Datenbankanbieter schuldet Schadensersatz statt der Leistung gem. § 280 I, III, 283
BGB, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Nach § 280 I 2 BGB wird das
Vertretenmiissen vermutet, solange er sich nicht entlastet. Bei § 283 BGB muss dem
Datenbankanbieter vorgeworfen werden konnen, dass er die Unmoglichkeit (§ 275 T BGB)
nicht abwendete. Er hat nach § 276 I 1 BGB eigenen Vorsatz und Fahrldssigkeit zu vertreten.
Gem. § 278 BGB wird ihm das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen zugerechnet. Hier liegt
ein fahrldssiges Verhalten des Anbieters oder seines Erfiillungsgehilfen nahe. Fahrldssigkeit
ist dem Datenbankanbieter vorzuwerfen, wenn er bei Beachtung der im Verkehr {iblichen
Sorgfalt den Eintritt der Unmdglichkeit (§ 275 T BGB) hitte voraussehen und vermeiden
konnen. Welche Sorgfaltsanforderungen an den Datenbankanbieter gestellt werden kdnnen,
sind an der verkehrsiiblichen Sorgfalt zu messen. Vom Datenbankanbieter wird erwartet, dass
die von ihm zum Betrieb der Datenbank zur Verfiigung gestellte Hard- und/oder Software
fehlerfrei ist.

C.IV. 4. a. ee. Schaden und Kausalitit

Schiden konnen dadurch entstehen, dass der Nutzer aufgrund der Unmoglichkeit oder groben
UnverhiltnismiBigkeit die Datenbank nicht erreichen bzw. die Information nicht abrufen
kann. Der Content Provider muss dem Nutzer alle Schidden ersetzen, die durch die
Unerreichbarkeit der Datenbank entstanden sind. Dies ist insbesondere anzunehmen im Falle
einer Informationsdatenbank, die dem Nutzer tédglich den Zugriff zu Charts zu allen an der

491 .
so dass ihre Kunden

Deutschen Borse gehandelten DAX Werten zur Verfiigung stellt,
schnellstmoglich Zugriff auf diese Information erhalten konnen. Der Schaden des Nutzers
konnte darin bestehen, dass er aufgrund der Unerreichbarkeit der Datenbank ein
gewinnbringendes Geschift versdumt hat oder einen Vertrag iiber die Informationsrecherche
mit einem anderen Content Provider zu einem hoheren Entgelt abschlieBen musste

492

(Deckungsgeschift).”” Die Schiden miissen adiquat-kausal (haftungsausfiillende Kausalitét)

durch die Unerreichbarkeit der Datenbank verursacht worden sein

C. IV. 4. b. Rechtsfolgen

¥ 74 diesem Beispiel siehe Waldner, Zivilrechtliche Probleme der Internet-Nutzung, S. 277.
2 7um Abschluss eines Deckungsgeschiifts ist auf die Uberlegung oben unter C. IV. 3. a. ee zu verweisen.
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In der Rechtsfolge gewihren §§ 280 I, III, 283 BGB vollstindigen Schadensersatz statt der
Leistung. Art und Umfang des Schadensersatzes richtet sich nach den §§ 249 ff. BGB. Er
erfasst das Erfiillungs- bzw. positive Interesse. Nach § 249 I BGB ist der Zustand
herzustellen, der ohne die Pflichtverletzung bestehen wiirde. Der Nutzer kann grundsitzlich
nur Schadensersatz fiir den versdumten Teil (kleinen Schadensersatz) verlangen. Gem. § 283
S. 2 BGB findet § 281 12, 3 und V BGB entsprechende Anwendung. Dies bedeutet, dass der
Nutzer bei einer vom Content Provider zu vertretenden, teilweisen Unmoglichkeit i. S. v.
§ 275 1 BGB oder teilweisen Leistungshindernisses nach § 275 II BGB Schadensersatz statt
der ganzen Leistung (grofen Schadensersatz) nur verlangen kann, wenn er an der Teilleistung
kein Interesse hat (vgl. § 281 I BGB). Also bei wiederholter Nichterreichbarkeit der
Datenbank innerhalb der Vertragslaufzeit mit der Folge, dass der Nutzer nicht recherchieren
bzw. keine Information abrufen kann, hat der Nutzer das Recht die noch mogliche
Teilleistung abzulehnen und gem. § 283 S. 2 BGB i. V. m. § 281 I 2 BGB Schadensersatz
statt der ganzen Leistung (grofen Schadensersatz) zu verlangen, wenn er an der Teilleistung
kein Interesse hat. Wie schon erwihnt, hat der IX. Zivilsenat des BGH zur Frage der
Unmoglichkeit bei Dienstvertrigen, die Fixcharakter haben, Stellung genommen.493 Er stellte
fest, dass der Beklagte gemiBl § 32512 BGB a. F. (jetzt § 283 S. 2 BGBi. V. m. § 281 12
BGB n. F.) berechtigt ist, Schadensersatz wegen Nichterfiillung der ganzen Verbindlichkeit
zu verlangen, wenn die Teilerfiillung des Vertrages fiir ihn nicht von Interesse ist. Freilich hat
er, so der BGH, gemif3 § 280 Il BGB i.V.m. § 346 S. 2 BGB a. F. (jetzt § 281 V BGB i.V.m.
346 ff BGB n. F.) fiir die geleisteten Dienste das vereinbarte (anteilige) Entgelt zu entrichten.
Verlangt der Nutzer bei ginzlichem Interessewegfall vom Content Provider Schadensersatz
statt der ganzen Leistung, so hat er nach § 281 V BGB i. V. m. § 346 ff BGB fiir die erbrachte

Leistung die vereinbarte (anteilige) Vergiitung zu entrichten.**

C. IV. 5. Schadensersatzanspruch aus § 311a Il BGB

§ 311a II BGB gewihrt dem Gliubiger einen verschuldensabhingigen Schadensersatz statt
der Leistung bei anfinglichen Leistungshindernissen i. S. v. § 275 I, Il BGB.*° Auf §311a
BGB wird in §275 IV BGB verwiesen. §311a II BGB stellt eine eigenstindige
Anspruchgrundlage fiir  Schadensersatz  statt der Leistung bei  anfinglichen

Leistungshindernissen i. S. v. § 275 I, Il BGB dar. Ubertrigt man die Grundsitze dieser Norm

43 BGH, Urt. vom 22.5.1990-IX ZR 208/89, NJW 1990, S. 2549 (2550).
44 BGH, Urt. vom 22.5.1990-IX ZR 208/89, NJW 1990, S. 2549 (2550).
495 Dazu siehe oben unter C. IV. 1.
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auf die Bereitstellung der Datenbank zur Recherche, so greift § 311a Il BGB ein, sofern die
Leistungserbringung ,,schon bei*“ Vertragsschluss subjektiv oder objektiv nicht mdoglich

(§§ 311a 11, 275 1 BGB) oder grob unverhaltnismifBig (§§ 311a II, 275 11 BGB) ist.

C.IV.5. a. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs aus § 311a I BGB

C.IV.5. a. aa. Wirksames Schuldverhéltnis

Vorausgesetzt ist nach § 311a I BGB zuniichst der Abschluss eines wirksamen Vertrages.*”°
C.1V.5. a. bb. Anfingliche Befreiung von der Leistungspflicht

Ein Schadensersatzanspruch aus § 311a II BGB setzt weiterhin voraus, dass der Content
Provider aufgrund einer bei Vertragsschluss vorliegenden Unmdéglichkeit i. S. d. § 275 I BGB
oder grober UnverhiltnismifBigkeit nach § 275 II BGB von seiner Leistungspflicht befreit ist.
Das bedeutet, dass das Leistungshindernis bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bestand. Der Content Provider verspricht die Bereitstellung der Datenbank zur Recherche,
obwohl dies ihm bereits bei Vertragsschluss nicht moglich ist (§ 275 I BGB) bzw. er die
Leistungserbringung wegen grober UnverhiltnisméBigkeit (§ 275 I BGB) verweigern darf.
C.IV.5. a. cc. Kenntnis oder Kennenmiissen

Nach § 311a II 2 BGB kann der Nutzer der Schadensersatzanspruch nicht geltend machen,
wenn der Content Provider das Leistungshindernis bei Vertragsschluss nicht kannte und seine
Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat. Das Vertretenmiissen richtet sich nach §§ 276, 278
BGB. Der Content Provider oder sein Erfiillungsgehilfe muss also vorsétzlich oder fahrlidssig
gehandelt haben, als er das Versprechen zur Bereitstellung der Datenbank abgab. Vorsatz ist
anzunehmen, wenn der Content Provider wegen eines Defekts seines Servers, Uberlastung
seines Systems oder wegen Funktionsunfihigkeit des Datenbankverwaltungsprogramms
schon vor Vertragsschluss wusste, dass ihm die langfristige Bereitstellung der Datenbank
unmoglich (§ 275 1 BGB) ist. Das Gleiche gilt, wenn der Content Provider wegen grober
UnverhiltnismiBigkeit (§ 275 11 BGB) die Bereitstellung verweigern kann. Dies ist in dem
Fall anzunehmen, wenn der Content Provider aufgrund erhohter Kosten der Leistungen seines
Vertragspartners die grobe UnverhiltnisméBigkeit der langfristigen Bereitstellung der
Datenbank kannte. Fahrlidssig handelt der Content Provider, wenn er die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt auBer Acht lidsst (§ 276 11 BGB). Welche Sorgfaltsanforderungen er
erfiillen muss, hidngen davon ab, ob das Leistungshindernis in seinem Einflussbereich liegt

oder nicht. Bei hidufigem Absturz seines Systems, bei wiederholten Stérungen des

4% Dazu siche oben unter B. V. 2. a. aa.
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Datenbankverwaltungsprogramms oder bei hidufigen Beschwerden seiner Kunden iiber die
schwere Erreichbarkeit der Datenbank muss er davon ausgehen, dass die Storungen in dem
von ihm zu verantwortenden Bereich liegen, so dass er sich vor dem Vertragsschluss mit dem
Nutzer seiner Leistungsfihigkeit vergewissern muss. Er handelt daher fahrlissig, falls er die
Unmoglichkeit oder grobe UnverhidltnisméBigkeit nicht kannte. Die Unkenntnis seines
Erfiillungsgehilfen wird ihm iiber § 278 BGB zugerechnet. Aus der negativen Formulierung
des § 311a 2 BGB ergibt sich, dass die Kenntnis bzw. fahrldssige Unkenntnis des Content
Providers vermutet wird. Er muss sich entlasten, indem er darlegt und ggf. beweist, dass er
das Leistungshindernis bei Vertragsschluss weder kannte noch kennen musste.*’’

C.IV.5. a. dd. Schaden und Kausalitét

Ein Schadensersatzanspruch gem. § 311a II BGB setzt einen Schaden voraus, der auf der

Pflichtverletzung beruht.**®

C. IV. 5. b. Rechtsfolgen

Wie §§ 280 I, III, 283 BGB erfasst der Schadensersatzanspruch nach § 311a II BGB das
positive bzw. Erfiillungsinteresse, d.h. der Nutzer ist so zu stellen, wie er ohne das

anfingliche Leistungshindernisi. S. d. § 275 I, Il BGB stiinde.**’

C. IV. 6. Ergebnis

Bei verschuldeter (vorsitzlicher oder fahrldssiger) Verletzung der Pflicht zur
ordnungsgemidlBen Bereitstellung seiner Infrastruktur (§ 611 BGB) oder bei Verletzung
nichtleistungsbezogener Nebenpflichten (Schutzpflichten i. S. v. §241 II BGB) ist der
Content Provider verpflichtet, die dadurch entstandenen Schiden nach § 280 I BGB zu
ersetzen. Als Schaden kommt nach § 280 I BGB das sog. Integrititsinteresse in Betracht.
Diese sind Schiden an solchen Rechten, Rechtsgiitern oder Interessen des Nutzers, die ihm
unabhéngig von dem Vertrag zur dauerhaften Bereitstellung der Datenbank zur Recherche
zustehen. Der Schadensersatzanspruch richtet sich nach den §§ 249 ff. Gem. § 249 1 BGB
kann der Nutzer die Reparatur seines Rechners und/oder die Wiederherstellung seiner Daten
verlangen. Nach § 249 II BG kann er die Kosten der Reparatur des Rechners und oder der
erforderliche Geldbetrag fiir die Wiederherstellung der Daten verlangen. Gem. § 251 I BGB

“7 Siehe auch die Ausfithrungen unter B. V. 1. a. dd. und B. V. 1. a. ee.
4% Dazu siehe oben unter C. IV. 4. a. ee.
4 Dazu siche oben unter C. IV. 4. b.
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kann er Schadensersatz in Geld verlangen, soweit die Naturalrestitution nach § 249 BGB
nicht moglich ist.

Der Nutzer kann bei schwerwiegenden Schutzpflichtverletzungen gem. §§ 280 I, III, 282
BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Der Schadensersatzanspruch erfasst wie
bei §§ 280 I, III, 283 und § 311a Il BGB das Erfiillungs- bzw. positive Interesse.

Bei anfinglicher oder nachtréglicher zeitweiser Nichterreichbarkeit der Datenbank kann der
Nutzer gem. § 280 I, III BGB i. V. m. § 283 oder § 311a Il BGB Schadensersatz statt der
Leistung verlangen.

Gem. §311all 1 und § 280 I, I BGB i. V. m. § 283 S. 1 BGB kann der Nutzer grundsitzlich
nur Schadensersatz des versdumten Teils (kleinen Schadensersatz) verlangen.

Bei wiederholter Nichterreichbarkeit der Datenbank innerhalb der Vertragslaufzeit mit der
Folge, dass der Nutzer nicht recherchieren bzw. keine Information abrufen kann, hat er das
Recht die noch mogliche Teilleistung abzulehnen und gem. § 311a Il 3 BGB i. V. m. § 281 1
2 BGB sowie nach § 283 S. 2 BGB i. V. m. § 281 I 2 BGB Schadensersatz statt der ganzen
Leistung (groBen Schadensersatz) zu verlangen, wenn er an der Teilleistung kein Interesse
hat. In diesen Fillen hat er nach § 311a Il 3 BGB i. V. m. §§ 281 V, 346 ff. und § 283 S. 2
BGB i. V. m. §§ 281 V, 346 ff. BGB fiir die erbrachte Teilleistung die vereinbarte (anteilige)

Vergiitung zu entrichten.”®

C. V. Entgeltliche einzelne Informationsabrufe

Bei Zuordnung der einzelnen, entgeltlichen Informationsabrufe auch im Rahmen einer
dauerhaften Bereitstellung der Datenbank zur Recherche dem Kaufvertragsrecht, finden nach
§ 453 1 BGB die kaufrechtlichen Vorschriften (§§ 433 ff. BGB) entsprechende Anwendung.
Denn § 453 I BGB stellt klar, dass die Vorschriften iiber den Kauf von Sachen auf den Kauf
von Rechten und ,sonstigen Gegenstinden™ entsprechende Anwendung finden. Unter
»sonstige Gegenstinde* fallen u. a. Informationen.”®!

Beim Kaufvertrag iiber Sachen sind die Hauptleistungspflichten des Verkédufers nach § 433 1
1 BGB, die Pflicht dem Ké&ufer den Kaufgegenstand zu iibergeben und ihm das Eigentum
daran zu verschaffen. Weiterhin hat der Verkédufer gem. § 433 1 2 BGB dem Kiufer den
Kaufgegenstand frei von Sach- (§434 BGB) und Rechtsmingeln (§ 435 BGB) zu verschaffen.

C. V. 1. Pflicht zur Ubergabe

%% Siehe dazu die Ausfiihrungen unter B. V. 2. c.
1 Siche Weidenkaff, in: Palandt § 453, Rn. 9, § 433, Rn. 10.
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Ubergabe ist das Verschaffen des unmittelbaren Besitzes i. S. d. § 854 I oder 11 BGB.™ § 854
BGB regelt den unmittelbaren Besitz an Sachen i. S. v. korperlichen Gegenstinden. Bei
Informationen handelt es sich nicht um korperliche Gegenstinde, sondern um informationelle,
immaterielle oder geistige Giiter.””® Sie sind somit kein Gegenstand eines Besitzverhiltnisses.
Die Ubergabe muss also durch irgendeine andere Form ersetzt werden. Die Bereitstellung der
Information auf dem Server des Content Providers zum Abruf durch den Nutzer ist
ausreichend, um die Pflicht zur Ubergabe zu ersetzen, denn durch sie erlangt der Nutzer die
tatsdchliche Herrschaft iiber die Information und der Content Provider ist im Nachhinein von
jeder Einwirkung auf sie ausgeschlossen.”™ Bei der Bereitstellung der Information auf dem
Server des Content Providers zum Abruf handelt es sich um eine Holschuld.”® Holschuld
bedeutet, dass der Gldaubiger den Kaufgegenstand beim Schuldner abholen muss. Der Nutzer
muss also die vom Content Provider bereitgestellten Information abrufen, sobald er von der
Abrufmoglichkeit Kenntnis erlangt, sonst kommt er nach § 293 BGB in Annahmeverzug; dies
steht nach § 446 S. 3 BGB der Ubergabe gleich, fiihrt also zum Gefahriibergang und damit
zum Beginn des Systems des Gew'eihrleistungsrechts.506 Hiernach geht die Gefahr des
zufilligen unwiederbringlichen Loschens der Information auf den Nutzer iiber (§ 446 S. 1

BGB)

C. V. 2. Pflicht zur Eigentumsverschaffung

Obwohl die Information als unkorperliches immaterielles Gut nicht Gegenstand von
Eigentum sein kann, ist es fiir das Vorliegen eines Kaufvertrages ausreichend, dass dem
Kiufer die tatsdchliche Kenntnis und der dauerhafte, ungestorte Gebrauch verschafft wird.>"’
C. V. 3. Pflicht zur mangelfreien Verschaffung

C. V. 3. a. Sachmangel

Wie schon erwihnt, hat der Verkédufer gem. § 433 I 2 BGB dem Kiufer den Kaufgegenstand
frei von Sach- (§434 BGB) und Rechtsmingeln (§ 435 BGB) zu verschaffen.

92 Weidenkaff, in: Palandt § 433, Rn. 13.

% Vgl. Mehrings, NJW 1993, S. 3102, 3105.

594 Ausfiihrlich dazu Cichon, Internet-Vertridge, Rn. 984.

95 Bartsch, CR 2005, S. 1, 3, der Beitrag bezieht sich auf die Uberlassung von Software.
%06 vgl. Bartsch, CR 2005, S. 1, 3.

597 Roth, in Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 92.
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Die Information ist nach § 434 I 1 BGB frei von Sachméngeln, wenn sie bei Gefahriibergang
(§ 446 BGB) die vereinbarte Beschaffenheit hat. Der Begriff ,,Beschaffenheit” wird im Gesetz

8 Beschaffenheit der Sache umfasst alle der Sache anhaftenden

nicht definiert.”
Eigenschaften.509 Als vereinbarte Beschaffenheit kommt z.B. die Richtigkeit, Aktualitét oder
Vollstindigkeit der Information in Betracht. Ist eine Beschaffenheit nicht vereinbart, so ist die
Information frei von Sachméngeln, wenn sie sich fiir die vertraglich vorausgesetzte oder die
gewohnliche Verwendung eignet. Von wesentlicher Bedeutung ist hierbei, was die
Vertragspartner vereinbart haben und ob dem Anbieter der konkrete Verwendungszweck des
Kunden bekannt oder zumindest erkennbar war und damit Vertragsbestandteil geworden
ist.’'” Nach § 434 I 2 BGB gehoren zur geschuldeten Beschaffenheit der Kaufsache auch
Eigenschaften, die der Kiufer nach den offentlichen AuBerungen des Verkiufers, des
Herstellers oder seines Gehilfen, insbesondere in der Werbung oder bei der Kennzeichnung
iber bestimmte Eigenschaften der Sache erwarten kann.

Nach § 434 III BGB steht es einem Sachmangel gleich, wenn der Verkidufer eine andere
Sache oder eine zu geringe Menge liefert. Dies ist anzunehmen, wenn der Content Provider
z.B. unzutreffende Informationen oder eine zu geringe Menge bzw. unvollstindige
Informationen iiberldsst. Wie schon erwidhnt wurde, begriindet der Sachmangel ab
Gefahriibergang (§ 446 BGB) im Gegensatz zur Nichterfiillung der Pflicht zur Ubergabe und
Eigentumsverschaffung (§ 433 I 1 BGB) nicht unmittelbar die Rechte aus §§ 280, 281, 284,
323 BGB, sondern die Rechtsfolgen der §§ 437- 442 BGB."!

C. V. 3. b. Rechtsmangel

Nach § 435 S. 1 BGB ist der Kaufgegenstand frei von Rechtsméngeln, wenn Dritte in Bezug
auf den Kaufgegenstand keine oder nur die im Vertrag tibernommenen Rechte gegen den
Kiufer geltend machen konnen. Im vorliegenden Zusammenhang liegt ein Rechtsmangel i. S.
d. § 435 S. 1 BGB bei einer Beeintrichtigung der Nutzungsmoglichkeit durch Rechte Dritter
vor, dies ist in den Fillen anzunehmen, in denen der Content Provider Nichtberechtigter der
iberlassenen urheberrechtlichen Nutzungsrechte ist oder Rechte Dritter bestehen, die von ihm

nicht offen gelegt worden sind.”"?

5% Siehe Haas, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 5. Kap. Rn. 98.

%% Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 434, Rn. 9.

510 Roth, in Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 71, in Bezug auf die Softwareiiberlassung.
' Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 434, Rn. 5.

512 Siehe Schuppert, in: Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil VII, Rn. 117.
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C. V. 4. Rechte des Nutzers wegen Mingeln aus §§ 437 {ff. BGB

Soweit fiir die Uberlassung der Informationen zur Recherche das Kaufvertragsrecht gilt, so
gelten bei Leistungsstdrungen die kaufrechtlichen Vorschriften tiber Médngelhaftung nach den
§§ 437 ff. BGB. Der Content Provider verletzt dadurch, dass er dem Nutzer eine mangelhafte
Information tiberlésst, grundsitzlich seine Verpflichtung aus § 433 I 2 BGB dem Nutzer die
Information frei von Sach- und Rechtsmingeln zum Abruf bereitzustellen. Die beiden
Mangelarten unterliegen den Rechtsfolgen, die sich aus den §§ 437 ff. BGB ergeben.”"”

Gem. §437 Nr. 1 BGB i. V. m. §439 I BGB hat der Nutzer vorrangig einen
Nacherfiillungsanspruch. Nach § 437 Nr. 2 BGB i. V. m. §§ 440, 323 und 326 V BGB kann er
von dem Vertrag zuriicktreten oder nach § 437 Nr. 2 BGB i. V. m. § 441 BGB den Kaufpreis
mindern.

Neben dem Riicktritts- und Minderungsrecht kann der Nutzer Schadensersatzanspriiche
geltend machen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 437 Nr. 2 BGB (,,und) und aus
§ 325 BGB.

Als Anspruchgrundlage kommen § 437 Nr. 3 Alt. 1 BGB i. V. m. §§ 280, 281, 283, 440,
311a II BGB in Betracht. Wihrend die §§ 437 Nr. 3 Alt.1, 280 I, III, 281 I 1 Alt. 2 BGB fiir
Schadensersatz statt der Leistung (bei behebbaren Méngeln) gelten, gelten die §§ 437 Nr. 3
Alt.1, 280 I, III, 283, 311a Il BGB fiir Schadensersatz statt der Leistung (bei unbehebbaren
Méingeln).515 Der letztere Fall tritt bei Vorliegen einer Unmoglichkeit (§ 275 1 BGB) der
Nacherfiillung oder eines Leistungshindernisses i. S. d. des § 275 II oder 111 BGB ein.

Wie schon erwihnt, ist die Leistungspflicht des Content Providers bei einem
Recherchevertrag iiber Informationsiiberlassung darauf gerichtet, eine Information mittlerer
Art und Giite zu iiberlassen. Dies ist damit zu begriinden, dass die Information grundsitzlich
beliebig reproduzierbar ist, so dass die Annahme einer Gattungsschuld’'® nach § 243 1 BGB
i.dR. nahe liegt.”"” Dies gilt auch fiir die Informationsbeschaffung,’'® bei der das
Suchergebnis individuell erst mit der Abfrage des Nutzers hergestellt wird.

Die Leistungspflicht bei einem Recherchevertrag iiber Informationsiiberlassung kann vom

Content Provider immer erfiillt werden, so dass eine Unmoglichkeit nach § 275 I BGB nicht

513 Siehe Haas, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 5. Kap. Rn. 35.

>!%'§ 440 wird zuerst genannt, obwohl die Norm nur weitere Ausnahmen vom Fristsetzungserfordernis des § 323
I BGB enthilt.

Y Vgl. Saenger, in: HK-BGB, § 437, Rn. 12.

>16 Dazu siehe Gattungsschuld bei unentgeltlicher Informationsiiberlassung oben unter C. II. 4. b.

517 Siehe Spindler, in: Neues Recht in neuen Medien, S. 145, 151.

>'¥ Siehe unten unter C. VL. 3 f..
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anzunehmen ist, es sei denn die Gattung ist erschdpft.519 Der Inhalt der Leistungspflicht
dndert sich bei Konkretisierung des Kaufgegenstands. Konkretisiert wird der Kaufvertrag auf
die gelieferte Information nach § 243 II BGB grundsitzlich nur dann, wenn der Content
Provider als Verkidufer alles seinerseits erforderlich getan hat, also wenn er Informationen
mittlerer Art und Giite nach § 243 T BGB zum Abruf bereitgestellt hat. Bei Kenntnis der
Abrufmoglichkeit muss der Nutzer die vom Provider zum Abruf bereitgestellten
Informationen abrufen, ansonsten kommt er nach § 293 BGB in Annahmeverzug; dies steht
nach § 446 S. 3 BGB der Ubergabe gleich, fiihrt also zum Gefahriibergang und damit zum
Beginn des Regimes der Gewihrleistungsregeln.” Nach §446 I 1 BGB geht mit der
Ubergabe der Kaufsache die Gefahr des zufilligen Untergangs und der zufilligen
Verschlechterung auf den Kiufer iiber. Demnach geht die Gefahr des zufilligen
unwiederbringlichen Loschens oder Beschiddigung der Informationen nach Kenntnisnahme
von deren Bereitstellung zum Abruf auf den Nutzer {iber.

Des Weiteren kann ein Mangel der Information auch zu Schéden an anderen Rechtsgiitern des
Nutzers fithren. Es handelt sich hier um sog. Mangelfolgeschéden (Integritétsinteresse); diese
sind die durch den Mangel verursachten EinbuBlen an den unabhingig vom Kaufvertrag
bestehenden Rechtsgiitern.521 Anspruchgrundlage fiir solche Schéden ist § 437 Nr. 3 Alt. 1
BGBi. V.m. § 2801 BGB.??? In Betracht kommen z.B. der Verlust von Daten des Nutzers,
die Beschiddigung seiner Hard- und/oder Software durch Virenverseuchung der zum Abruf
bereitgestellten Informationen oder Schiden infolge falscher Dispositionen, die der Nutzer

aufgrund falscher Informationen iiber Kreditbedingungen getroffen hat.
C. V. 4. a. Nacherfiillungsanspruch gem. § 437 Nr. 1i. V. m. § 439 BGB

Die Nacherfiillung ist in § 439 I BGB geregelt und umfasst die Lieferung einer mangelfreien
Sache (Nachlieferung, Ersatzlieferung) und die Nachbesserung in eine mangelfreie Sache
(Reparatur).”® Bei elektronisch iiberlassenen Informationen erfolgt die Nacherfiillung durch
Bereitstellung mangelfreier Information als Ersatzlieferung. Die Beseitigung des Mangels an
der Information erfolgt z.B. durch Aktualisierung oder Erginzung der Information. Nach

einer Meinung in der Literatur scheidet eine Nacherfiillung bei der Rechercheleistung in aller

19 Wilmowsky, JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 3, 8.

320 Siehe Bartsch, CR 2005, S, 1, 3.

' Vgl. Berger, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 437, Rn. 15.

522 Vgl. Haas, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 5. Kap. Rn. 248.
33 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 437, Rn. 5.
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Regel aus.”* Dies wurde damit begriindet, dass eine erneute Recherche das gleiche Ergebnis
bringen wiirde. Dieser Meinung ist zu widersprechen, denn der Content Provider kann den
Mangel, z.B. Inaktualitit oder Unvollstindigkeit, durch Aktualisierung oder
Vervollstandigung beseitigen bzw. als Nacherfiillung mangelfreie Informationen zum Abruf
bereitstellen (§ 439 I BGB).

Der Nacherfiillungsanspruch nach § 439 BGB hat grundsitzlich Vorrang vor anderen
Mingelrechten. Erst wenn die vom Kiufer zur Nacherfiillung gesetzte angemessene Frist’>
ergebnislos verstrichen ist, kann er nach § 437 Nr. 2 BGB zuriicktreten (§ 440 BGB) oder
mindern (§ 441 BGB); dies gilt im Grundsatz auch fiir Schadensersatz statt der Leistung aus

§§ 280 I, I, 281 BGB und Aufwendungsersatz gem. § 284 BGB.”*
C. V. 4. a. aa. Voraussetzungen der Nacherfiillung

C. V. 4. a. aa. aaa. Mangelhaftigkeit der Information

Die vom Content Provider zum Abruf bereitgestellte Information muss mit einem Mangel
behaftet sein. Erfasst sind Sach- wie Rechtsméngel nach §§ 434, 435 BGB.>

Sachmangel i. S. d. § 434 BGB ist anzunehmen, wenn die abgerufene Information z.B.
unvollstindig, veraltet, unzutreffend oder mit Viren verseucht ist. Ein Rechtsmangel nach
§ 435 BGB kommt in Betracht, wenn die Information etwa durch das Urheberrecht eines
Dritten so geschiitzt ist, dass dieser der Benutzung durch den Nutzer entgegentreten kann.

Im Falle der mangelfreien Ersatzlieferung zum Zwecke der Nacherfiillung kann der Verkéufer
nach § 439 IV BGB Riickgewihr der mangelhaften Kaufsache einschlieBlich der gezogenen
Nutzungen nach Mallgabe der §§ 346 — 348 BGB fordern.’® Grund dafiir ist, dass der Kaufer
aufgrund der Mangelhaftigkeit keine Vorteile haben soll.”*

Bei Uberlassung mangelfreier Informationen zur Nacherfiillung kann der Content Provider
nach §439 IV BGB die Riickgewihr der mangelhaften Information einschlieBlich der
gezogenen Nutzungen nach §§ 346 — 348 BGB verlangen. Soweit die Riickgewihr oder
Herausgabe von Nutzungen nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist, hat der

Riickgewidhrschuldner gem. § 346 II 1 Nr. 1 BGB statt Riickgewihr oder Herausgabe

524 Siehe Redecker, IT-Recht in der Praxis, Rn. 959.

> Zur Fristsetzung und deren Entbehrlichkeit siche unten unter C. V. 4. b. aa. bbb. und C. VL. c. aa. bbb.
220 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 437, Rn. 4.

527 Dazu oben unter C. V. 3. a. und C. V. 3. b.

28 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 437, Rn. 19.

529 Vgl. Berger, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 439, Rn. 38.
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Wertersatz zu leisten. Aufgrund des immateriellen (geistigen) Charakters der Information,™

kommt eine Riickgewéhr der mangelhaften Information kaum in Betracht. Der Nutzer hat
daher gem. §§ 4391V, 346 II 1 Nr. 1 BGB einen Wertersatz zu leisten, fiir dessen Berechnung
gem. § 346 11 2 HS. 1 BGB die vertraglich bestimmte Vergiitung zugrunde zu legen ist. War
die Information mangelhaft, so ist die Vergiitung entsprechend § 441 IIl 1 BGB zu

mindern.>!

Danach ist die Vergiitung in dem Verhiltnis herabzusetzen, in welchem zur Zeit
des Vertragsschlusses der Wert der Sache in mangelfreiem zu dem wirklichen Wert gestanden
haben wiirde. Die Vergiitung verringert sich auf den Betrag, der sich ergibt, wenn man das
Verhiltnis, in dem der Verkehrswert der mangelhaften Information zum Verkehrswert der
mangelfreien Information steht, mit der vereinbarten Vergiitung multipliziert.”>* War die
Information wegen Unrichtigkeit, Unvollstindigkeit oder Inaktualitit absolut wertlos, wire
nichts geschuldet. Die Vergiitung kann durch die Minderung gem. § 441 III 1 BGB
vollstindig entfallen.”*® In Féllen, in denen eine Datenbankrecherche mangelhaft ist, konnen
doch einzelne Rechercheergebnisse nutzbar sein.”* Es stellt sich hier die Frage, ob die
Wertersatzpflicht des § 346 I 1 Nr. 1 BGB wenigstens gem. § 346 III 1 Nr. 1 bis 3 BGB
ausgeschlossen ist.

§ 346 III 1 Nr. 1 BGB bezieht sich darauf, dass der Riickgewihrschuldner den empfangenen
Gegenstand verarbeitet oder umgestaltet. Die Nummern 2 und 3 beziehen sich auf die Fille
des Ausschlusses der Wertersatzpflicht wegen Verschlechterung oder Untergangs des
zuriickzugewihrenden mangelhaften Gegenstands. Die Regelungen dieser Vorschriften
treffen bei der immateriellen, riickgewédhrunfihigen Information nicht zu.

Der Verweis des § 439 IV BGB ist daher so zu verstehen, dass er von vornherein nur fir
mangelhafte Gegenstiinde gilt, die als solche riickgewihrfihig sind. Ansonsten hat der Nutzer
dem Content Provider, der eine mangelfreie Information zum Zwecke der Nacherfiillung
iberldsst, die mangelhafte Information auch nur teilweise zu vergiiten, blo weil sie ihrer
Natur nach riickgewdhrunfihig ist. Es besteht somit Bedarf zur teleologischen Reduktion des
§ 439 IV BGB, indem sich der Verweis des § 439 IV BGB nicht auf § 346 II 1 Nr. 1 BGB
bezieht, da der Wortlaut dieser Norm zu weit ist. >

Hat der Content Provider an einer Riickgewéhr der mangelhaften Information kein Interesse —

dies diirfte i.d.R. der Fall sein —, so kann er von dem Kunden eine Erkldrung verlangen, dass

339 Siehe Mehrings, NJW 1993, S. 3102.

> Vgl. Griineberg, in: Palandt, § 346, Rn. 10.

>3 Siehe Wilmowsky, JuS 2002 Beilage zu Heft 1, S. 3, 29.

533 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 441, Rn. 16.

34 Vgl. Koch, Internet-Recht, S. 43.

533 Vgl. Fritzsche, Fille zum Schuldrecht I, Fall 36, Rn. 57, in Bezug auf den Verweis des § 635 IV BGB
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er versichert, die Daten aus seinem Speicher unwiederbringlich geldscht zu haben.”*® Die
Loschung der mangelhaften Information muss als Zug-um-Zug-Leistung nach § 348 1 BGB
fiir die Riickzahlung des Entgeltes ausreichen.”’

Erforderlich ist bei der Uberlassung mangelfreier Informationen zur Nacherfiillung, dass die
zum Abruf auf dem Server des Content Providers bereitgestellten Informationen zum
Zeitpunkt des Neudownloads mangelfrei sind. Nach § 439 II BGB hat der Content Provider
die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen, insbesondere Transport-,
Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen. Der Content Provider muss also die Vergiitung
des Access Providers und die Telefonkosten wihrend des Neudownloads tragen.

Fiir den Nacherfiillungsanspruch ist ein Verschulden nicht erforderlich.”*®

C. V. 4. a. aa. bbb. Kein Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs

Der Nacherfiillungsanspruch ist gem. § 275 I BGB ausgeschlossen, wenn die Uberlassung
mangelfreier Informationen unmoglich ist. Dies ist dann der Fall, wenn eine zutreffende oder
vollstidndige Information im Datenbestand des Content Providers nicht vorhanden ist und von
anderen Informationsanbietern nicht zu bekommen ist. Der Nutzer kann ohne Fristsetzung
nach §§ 326 V, 323 BGB zuriicktreten oder gem. § 441 BGB mindern. Der Content Provider
kann gem. § 439 III BGB unbeschadet des § 275 II und III BGB die Nacherfiillung
verweigern, wenn sie nur mit unverhiltnisméfBigen Kosten méglich ist. Dies ist z.B. dann der
Fall, wenn die Nacherfiillung in Form von Mangelbeseitigung bzw. korrigierter Ersatzleistung
nur mit umstidndlichem Eingreifen in den Zentralrechner des Anbieters oder in dessen
gesamten Datenbestand und somit mit einem unverhéltnisméafigen Kostenaufwand verbunden
ist. Die UnverhidltnisméfBigkeit ist aus einer Abwégung aller Umsténde festzustellen. Es
kommt nicht auf die Kosten der Mangelbeseitigung und ihr Verhiltnis zur Vergiitung an,
sondern auf den Vorteil, den der Nutzer durch die Mingelbeseitigung erlangt, im Verhiltnis
zum Kostenaufwand des Content Providers. Der Provider kann sich nicht auf die
UnverhiltnismiBigkeit der Kosten berufen, wenn er die Nichterbringung der Leistung
verursacht hat. Wird die Einrede aus § 439 III BGB wirksam erhoben, so wird der Content
Provider dadurch — wie im Falle der Einrede aus § 275 II und III BGB — zwar von seiner
Pflicht zur Nacherfiillung befreit, nicht aber von seiner sekundéiren Schadensersatzpflicht
(Schadensersatz statt der Leistung), weil er fiir sein Leistungsvermdgen stets einzustehen hat;

das gilt auch fiir die Nacherﬁillungspflicht.539

36 Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 95, siehe auch Fn. 113 zur
Wiederverfiigbarkeit der bereits geloschten Daten.

537 Siehe Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 999, in Bezug auf Software-Download.

538 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 439, Rn. 4.

539 Vgl. Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, S. 93.
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Aus § 439 III BGB ergibt sich, dass der Content Provider als Verkdufer die vom Nutzer
gewihlte Art der Nacherfiillung auch nach § 275 II, IIl BGB verweigern kann. Da im
vorliegenden Zusammenhang eine personliche Unzumutbarkeit i. S. v. § 275 III BGB nicht in
Frage kommt, bleibt nur das Leistungsverweigerungsrecht des § 275 II 1 BGB. Danach kann
der Nutzer aufgrund unverhiltnisméBigen Zeit- oder Arbeitsaufwands die Nacherfiillung
verweigern. Dies ist dann anzunehmen, wenn die Nacherfiillung in Form von
Mangelbeseitigung bzw. korrigierter Ersatzleistung nur mit umstédndlichen Eingriffen in den
Zentralrechner des Anbieters oder in dessen gesamten Datenbestand und somit mit einem

unverhiltnisméBigen Zeit- und Kostenaufwand verbunden ist.

C. V. 4. a. bb. Rechtsfolgen

Bei Nachlieferung einer mangelfreien Sache kann der Verkiufer die mangelhafte Sache gem.
§ 439 IV BGB zuriick verlangen. Uberlasst der Content Provider mangelfreie Informationen
zur Nacherfiillung, kann er nach §439 IV BGB die Riickgewdhr der mangelhaften
Informationen einschlieBlich der gezogenen Nutzungen nach §§ 346 — 348 BGB verlangen.

540 ist, hat der Nutzer

Da die Information als immaterielles, geistiges Gut riickgewédhrunfihig
gem. §346 II 1 Nr. 1 BGB statt Riickgewédhr oder Herausgabe von Nutzungen einen
Wertersatz zu leisten fiir dessen Berechnung gem. § 346 11 2 HS. 1 BGB die vertraglich
bestimmte Vergiitung zugrunde zu legen ist. Bei Mangelhaftigkeit der Informationen ist die
Vergiitung entsprechend § 441 IIT 1 BGB zu mindern.”*!

War die Information wegen Mangelhaftigkeit absolut wertlos, wire nichts geschuldet. Wegen
der Wertlosigkeit kann die Vergiitung durch eine Minderung gem. § 441 III 1 BGB vollig

wegfallen.”**

Hat die Information trotz Unvollstindigkeit oder Inaktualitit noch einen Wert,
muss der Nutzer dafiir eine geminderte Vergiitung leisten. Ob die Wertersatzpflicht des § 346
I 1 Nr. 1 BGB ausgeschlossen ist, richtet sich nach § 346 III 1 Nr. 1 bis 3 BGB. Die
Regelungen dieser Vorschrift gelten eher fiir riickgewéhrfihige Gegenstinde. Sie treffen bei
der immateriellen, riickgewdhrunfihigen Information nicht zu. Daher ist der Verweis des
§ 439 IV BGB so zu verstehen, dass er von vornherein nur fiir mangelhafte Gegenstédnde gilt,
die als solche riickgewéhrfahig sind. Ansonsten muss der Nutzer dem Content Provider, der

eine mangelfreie Information zum Zwecke der Nacherfiillung iiberlédsst, die mangelhafte

Information auch nur teilweise vergiiten, blo weil sie ihrer Natur nach riickgewéhrunféhig

340 Siehe Mehrings, NJW 1993, S. 3102.
' Vgl. Griineberg, in: Palandt, § 346, Rn. 10.
2 Siche Weidenkaff, in: Palandt, § 441, Rn. 16.
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ist. Folglich ist davon auszugehen, dass ein Bedarf zur teleologischen Reduktion des § 439 IV
BGB besteht, indem sich der Verweis des § 439 IV BGB nicht auf § 346 11 1 Nr. 1 BGB
bezieht, da der Wortlaut dieser Norm zu weit ist.”*’

Verzichtet der Content Provider auf Riickgewihr der mangelhaften Informationen, so kann er
von dem Nutzer eine Erkldrung verlangen, in der er versichert, die Daten aus seinem Speicher
unwiederbringlich geldscht zu haben.”** Die Loschung der mangelhaften Information muss
als Zug-um-Zug-Leistung nach § 348 I BGB fiir die Riickzahlung des Entgeltes ausreichen.”®
Nach §439 II BGB hat der Content Provider die zum Zwecke der Nacherfiillung
erforderlichen Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten
zu tragen. Der Content Provider muss also die Vergiitung des Access Providers und die

Telefonkosten wihrend des Neudownloads tragen.
C. V. 4. b. Riicktrittsrecht nach § 437 Nr. 2 Alt. 11i. V. m. §§ 440, 323, 326 V BGB

Bei Mangelhaftigkeit der dem Nutzer zum Abruf bereitgestellten Informationen kann er unter
den Voraussetzungen der §§ 440, 323, 326 V BGB vom Vertrag zuriicktreten.

Der Riicktritt ist die empfangsbediirftige Willenserkldarung (§ 349 BGB) des Kéufers, durch
die er den Kaufvertrag riickgiingig macht und in ein Abwicklungsverhiltnis umgestaltet.5 46

547 und bedarf zu seiner Wirksamkeit im Unterschied zur

Er ist ein einseitiges Gestaltungsrecht
fritheren Wandlung (§ 465 BGB a. F.) nicht mehr des Einverstindnisses des Verkiufers.>*®
Durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts erloschen die noch bestehenden Verpflichtungen
und es entsteht gem. §§ 346 ff BGB beziiglich der bereits erbrachten Leistungen ein sog.
Riickgewihrschuldverhiltnis.”* Der Nacherfiillungsanspruch und das Minderungsrecht
erloschen. Der Nutzer kann gem. § 325 BGB weiterhin Schadensersatzanspriiche geltend

machen.

C. V. 4. b. aa. Voraussetzungen des Riicktritts

C. V. 4. b. aa. aaa. Mangelhaftigkeit der Information

> Siehe dazu die Ausfithrungen unter C. V. 4. a. aa. aaa.

5% Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 95, siehe auch Fn. 113 zur
Wiederverfiigbarkeit der bereits geloschten Daten.

35 Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 999, in Bezug auf Software-Download.

3 Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 21 f.

47 Siehe Zerres, Biirgerliches Recht, S. 117.

% Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 20.

549 Zerres, Biirgerliches Recht, S. 117.
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Die vom Content Provider zum Abruf bereitgestellte Information muss mit einem Mangel
behaftet sein. Erfasst sind Sach- wie Rechtsméngel nach §§ 434, 435 BGB.>*®

Der Nutzer kann zuriicktreten, wenn die abgerufene Information mit Sachméngeln (§ 434
BGB) behaftet, z.B. unvollstindig, veraltet, unzutreffend oder mit Viren verseucht ist. Das
Riicktrittsrecht steht ihm weiterhin bei Rechtsmingeln (§ 435 BGB) zu. Dies ist der Fall,
wenn die Information etwa durch das Urheberrecht eines Dritten geschiitzt ist, mit der Folge,
dass dieser der Benutzung durch den Nutzer entgegentreten kann.

C. V. 4. b. aa. bbb. Erfolgslose Fristsetzung zur Nacherfiillung

Aus den §8§ 437 Nr. 2, 440, 323, 326 V BGB lisst sich ableiten, dass der Nutzer im Grundsatz
erst nach Ablauf einer zur Nacherfiillung gesetzten angemessenen Frist vom Vertrag
zuriicktreten darf. Angemessen ist die Frist, wenn dadurch der Schuldner in die Lage versetzt
wird, eine bereits begonnene Leistung zu vollenden.”' Bei der Bestimmung einer zu kurzen
Frist wird eine angemessene Frist in Lauf gesetzt.552

Ausnahmsweise ist die Fristsetzung beispielsweise nach den §§ 323 II, 440 BGB entbehrlich:
Nach §323 II Nr. 1 BGB ist eine Fristsetzung bei der ernsthaften und endgiiltigen
Verweigerung der Nacherfiillung von Seiten des Content Providers entbehrlich.

Eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung liegt weiterhin nach § 323 II Nr. 2 BGB bei
Vereinbarung eines einfachen (relativen) Fixgeschiftes vor. Aufgrund der Besonderheit der
Online-Recherche, die ein schnelles, mangelfreies Suchergebnis erfordert, liegt ein relatives
Fixgeschift nahe, auch wenn dies nicht ausdriicklich vereinbart ist.

Ferner kann der Nutzer den Riicktritt ohne Fristsetzung gem. § 323 II Nr. 3 BGB erkléren,
wenn besondere Umsténden unter Abwigung der beiderseitigen Interessen dies rechtfertigen.
Beispielsweise konnte die Nacherfiillung in Form von Mangelbeseitigung dem Content
Provider nur dadurch moglich sein, dass er zeitaufwendige Mangelbeseitigungsarbeiten an
dem Zentralspeicher oder Datenbestand des Anbieters leisten muss. Diese abzuwarten konnte
dem Nutzer unter Umstinden unzumutbar sein, so dass dem Nachfristerfordernis ein
besonderes Interesse des Nutzers i. S. v. § 323 II Nr. 3 BGB entgegensteht.

Des Weiteren kann der Nutzer gem. §§ 437 Nr. 2, 326 V BGB auch ohne Fristsetzung
zuriicktreten, wenn der Content Provider gem. § 275 I BGB wegen Unmdglichkeit von seiner
Verpflichtung zur Uberlassung mangelfreier (§ 433 1 2 BGB) Informationen bzw. zur

Nacherfiillung befreit ist. Unmoglichkeit kann in diesem Zusammenhang angenommen

330 Dazu oben unter C. V. 3. 2. und C. V. 3. b.
»!'Vgl. Griineberg, in: Palandt, § 323, Rn. 14.
2 Vgl. Schulze, in: HK-BGB § 323, Rn. 5, § 281, Rn. 7 m. Verw. auf BT-Drucks 14/6040, 138.
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werden, wenn die iiberlassene Information unzutreffend ist und die erforderliche, relevante
Information in seinem Datenbestand sowie dem von anderen Anbietern nicht aufzufinden ist.
Die Fristsetzung ist nach § 440 S. 1 BGB entbehrlich, wenn der Content Provider die
Nacherfiillung gem. § 439 III BGB verweigert hat™>, die Nacherfiillung fehlgeschlagen oder
dem Nutzer unzumutbar ist. Eine Nachbesserung gilt gem. § 440 S. 2 BGB nach dem
erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen.

Im Hinblick auf die Unzumutbarkeit fiir den Nutzer gelten die gleichen Uberlegungen wie
§ 323 II Nr. 3 BGB, also Entbehrlichkeit der Fristsetzung, wenn ein besonderes Interesse des
Nutzers entgegensteht, etwa bei zu langer Wartezeit fiir die Nacherfiillung.

C. V. 4.b. aa. ccc. Kein Ausschluss des Riicktrittsrechts

Das Riicktrittrecht ist ausgeschlossen, wenn der Mangel unerheblich ist (§ 323 V 2 BGB)
Dies ist anzunehmen, wenn neben ganz iiberwiegend richtigen Rechercheergebnissen
vereinzelt auch nicht zutreffende Ergebnisse angezeigt werden. Weiterhin ist das
Riicktrittsrecht ausgeschlossen, wenn der Nutzer fiir den Umstand, der ihn zum Riicktritt
berechtigen wiirde, allein oder weit iiberwiegend verantwortlich ist (§ 323 VI Alt. 1 BGB).
Dies ist denkbar, wenn der Nutzer die Recherche nicht richtig durchgefiihrt hat. Die weitere
Alternative des § 323 VI BGB, dass das Riicktrittrecht ausgeschlossen ist, wenn der vom
Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher der Gldubiger in
Annahmeverzug war, hat fiir die Rechte wegen eines Mangels keine zusitzliche Bedeutung.”>*
Wie schon erwihnt wurde,” steht der Annahmeverzug gem. § 446 S. 3 BGB der Ubergabe
gleich. Mit der Ubergabe (hier die Bereitstellung der Informationen zum Abruf) geht nach
§ 446 1 1 BGB die Gefahr auf den Nutzer iiber, so dass der zu dieser Zeit eintretende Mangel,
z.B. die Beschidigung der Informationen durch Hackerattacken oder Computerviren, schon

aufgrund des § 446 I 1 BGB nicht mehr zu einer Mingelhaftung fiihrt.”>
C. V. 4. b. bb. Rechtsfolgen des Riicktritts
Erklart der Nutzer gem. § 349 BGB den Riicktritt, erléschen die noch bestehenden

Verpflichtungen und es entsteht nach §§ 346 ff. BGB beziiglich der bereits erbrachten

Leistungen ein sog. Riickgew'aihrschuldverh'eiltnis.557

533 Siehe C. V. 4. a. aa. bbb.

53 Siehe Haas, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 5. Kap., Rn. 174.
53 Siehe oben unter C. V. 1.

5% Vgl. Haas, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 5. Kap., Rn. 174.
557 Zerres, Biirgerliches Recht, S. 117.
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Die Vertragsparteien sind verpflichtet, die bereits ausgetauschten Leistungen einander
zuriickzugeben (§ 346 I BGB). Der Nutzer kann also das bereits gezahlte Entgelt nach § 346 1
BGB zuriickverlangen. Der Content Provider kann nach erfolgtem Riicktritt die Riickgewihr
der abgerufenen mangelhaften Informationen sowie die Herausgabe der gezogenen
Nutzungen nach § 346 I BGB fordern.

Soweit die Riickgewihr oder Herausgabe nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist, hat
der Riickgewihrschuldner gem. § 346 II 1 Nr. 1 BGB statt Riickgewihr oder Herausgabe
einen Wertersatz zu leisten. Wie schon erwihnt, ist die Information als immaterielles Gut
riickgewihrunfihig.”® Der Nutzer hat daher gem. § 346 II 1 Nr. 1 BGB einen Wertersatz zu
leisten, fiir dessen Berechnung gem. § 346 II 2 HS. 1 BGB die vertraglich bestimmte
Vergiitung zugrunde zu legen ist. Danach ist die vereinbarte Vergiitung entsprechend § 441
III 1 BGB herabzusetzen.”

Hat der Content Provider an einer Riickiibertragung der mangelhaften Informationen kein
Interesse (dies ist i.d.R. der Fall), kann er von dem Kunden eine Erkldrung verlangen, in der
er versichert, die Daten aus seinem Speicher unwiederbringlich geldscht zu haben.’® Die
Loschung der mangelhaften Informationen muss als Zug-um-Zug-Leistung (§ 348 BGB) fiir
die Riickzahlung des Entgeltes ausreichen.”®’

Durch die Ausiibung des Rucktrittsrechts erloschen der Nacherfiillungsanspruch und das
Minderungsrecht. Der Nutzer kann gem. § 325 BGB weiterhin Schadensersatzanspriiche

geltend machen.

C. V. 4. c. Minderungsrecht nach § 437 Nr. 2 Alt. 2 BGBi. V. m. § 441 BGB

Minderung ist die verhéltnismiflige Herabsetzung des Kaufpreises um den Betrag, der dem
durch den Mangel geminderten Wert der gekauften Sache entspricht (§ 441 III BGB).”** Wie
der Riicktritt ist die Minderung als Gestaltungsrecht konzipiert.’® Ebenfalls bedarf die

Minderung zu ihrer Wirksamkeit nicht des Einverstdndnisses des Verkiufers.

C. V. 4. c. aa. Voraussetzungen

538 Siehe oben unter C. V. 4. a. bb.

> Zur Berechnung der Minderung siehe unten unter C. V. 4. c. bb.

50" Roth, in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 57, 95, Fn. 113 zur Wiederverfiigbarkeit der
bereits geloschten Daten.

%1 Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 999, in Bezug auf Software-Download.

%62 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 28.

363 Siehe Schubel, in: Schwab/Witt, JuS 2002, 123, 140.
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Die Voraussetzungen des Minderungsrechts stimmen mit denen des Riicktrittsrechts
iiberein.”®* Tm Gegensatz zum Riicktritt kann nach § 441 I 2 BGB auch bei einem nicht
erheblichen Mangel gemindert werden. Der Nutzer kann also, auch wenn nur einzelne zum
Abruf bereitgestellte Daten mangelhaft sind, gem. §§ 437 Nr. 2, 441 I 1 BGB durch Erklidrung

gegeniiber dem Content Provider die Vergiitung mindern.
C. V. 4. c. bb. Berechnung der Minderung

Die Vergiitung vermindert sich auf den Betrag, der sich ergibt, wenn man das Verhiltnis, in
dem der Verkehrswert des mangelhaften Kaufgegenstands (Rechercheergebnis) zum
Verkehrswert des mangelfreien Rechercheergebnisses steht, mit der vereinbarten Vergiitung
multipliziert.’® Im Falle der Wertlosigkeit der Informationen entfillt die Vergiitung
Vollst'aindig.566 Bei Berechnung der Minderung ist das Mitverschulden des Nutzers
hinsichtlich Entstehung und Umfang des Mangels nach § 254 BGB zu beriicksichtigen.567
Mitverschulden des Nutzers ist anzunehmen, wenn er die Rechercheabfrage falsch formuliert
oder falsch recherchiert hat, mit der Folge, dass er ein unzutreffendes Rechercheergebnis

erzielt.

C. V. 4. c. cc. Rechtsfolgen der Minderung

Der Informationsiiberlassungsvertrag besteht mit allen Rechten und Pflichten fort, nur die
Vergiitung wird mit der Minderungserklirung nach MaBigabe des § 441 III BGB
herabgesetzt.”®

Hat der Nutzer mehr als die geminderte Vergiitung bezahlt, so hat er einen Anspruch auf
Riickforderung des Mehrbetrags nach § 441 IV 1 und 2 BGBi. V. m. § 346 1 1 BGB.

Gem. § 441 12 BGB i. V. m. § 323 V BGB kann der Nutzer durch Erkldrung gegeniiber dem
Content Provider die Vergiitung mindern, auch wenn der Mangel unerheblich ist, also wenn

nur einzelne zum Abruf bereitgestellte Daten mangelhaft sind.

C. V. 4. d. Ergebnis hinsichtlich der Gewihrleistungsrechte nach § 437 Nr. 1 bis 2 BGB

5% Dazu siehe oben unter C. V. 4. b. aa.

5 Siehe Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 3, 29; zur Berechnungsformel siehe auch Haas, in:
Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 5. Kap., Rn. 214.

%66V gl. Weidenkaff, in: Palandt, § 441, Rn. 16.

7 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 441, Rn. 17.

368 Vol. Weidenkaff, in: Palandt, § 441, Rn. 19.
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Bei Uberlassung mangelfreier Informationen zur Nacherfiillung kann der Content Provider
nach § 439 IV BGB die Riickgewihr der mangelhaften Informationen einschlieBlich der
gezogenen Nutzungen nach §§346 - 348 BGB verlangen. Die Information ist
riickgew'eih1runf'aihig,569 daher hat der Nutzer gem. § 346 I 1 Nr. 1 BGB statt Riickgewéhr oder
Herausgabe von Nutzungen einen Wertersatz zu leisten, fiir dessen Berechnung gem. § 346 II
2 HS. 1 BGB die vertraglich bestimmte Vergiitung zugrunde zu legen ist. Bei volliger
Wertlosigkeit der mangelhaften Informationen wire nichts geschuldet. Die Vergiitung kann
durch Minderung gem. § 441 III 1 BGB vollig wegfallen.””® Haben die Informationen trotz
Unvollstindigkeit oder Inaktualitidt noch einen Wert, muss der Nutzer dafiir nach Maf3gabe
des § 441 I BGB eine geminderte Vergiitung leisten.

Ob die Wertersatzpflicht des § 346 II 1 Nr. 1 BGB ausgeschlossen werden kann, richtet sich
nach § 346 III 1 Nr. 1 bis 3 BGB. Die Regelung dieser Norm passt nicht zur immateriellen,
riickgewdhrunfihigen Information. Daher ist der Verweis des § 439 IV BGB so zu verstehen,
dass er von vornherein nur fiir mangelhafte Gegenstédnde gilt, die als solche riickgewéhrfihig
sind. Folglich ist davon auszugehen, dass ein Bedarf zur teleologischen Reduktion des § 439
IV BGB besteht, indem sich der Verweis des § 439 IV BGB nicht auf § 346 11 1 Nr. 1 BGB
bezieht, da der Verweis des § 439 IV BGB zu weit gefasst ist.>’!

Verzichtet der Content Provider auf die Riickgewihr der mangelhaften Informationen, so
kann er von dem Nutzer eine Erkldrung verlangen, in der er versichert, die Daten aus seinem
Speicher unwiederbringlich geloscht zu haben. Die Loschung der mangelhaften
Informationen muss als Zug-um-Zug-Leistung nach § 348 1 BGB fiir die Riickzahlung des
Entgelts ausreichen.”’

Erkldart der Nutzer nach §349 BGB den Riicktritt, wird der Vertrag iiber die
Informationsiiberlassung in ein Schuldverhiltnis umgewandelt, welches die Riickabwicklung
der bislang erbrachten Leistungen nach §§ 346 ff. BGB zum Inhalt hat. Der Nutzer kann also
das bereits gezahlte Entgelt nach § 346 I BGB zuriickverlangen. Der Content Provider kann
nach erfolgtem Riicktritt die Riickgewihr der abgerufenen mangelhaften Informationen sowie
die Herausgabe der gezogenen Nutzungen nach § 346 I BGB fordern.

Soweit die Riickgewihr oder Herausgabe nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist, hat
der Riickgewihrschuldner gem. § 346 II 1 Nr. 1 BGB statt Riickgewihr oder Herausgabe

einen Wertersatz zu leisten, fiir dessen Berechnung gem. § 346 11 2 HS. 1 BGB die vertraglich

%% Siehe dazu oben unter C. V. 4. a. bb.

370 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 441, Rn. 16.

7! Siehe die Ausfithrungen unter C. V. 4. a. aa. aaa.
372 Siche die Austithrungen unter C. V. 4. a. aa. aaa.
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bestimmte Vergiitung zugrunde zu legen ist. Danach ist die vereinbarte Vergiitung
entsprechend § 441 III 1 BGB herabzusetzen.’”

Der Content Provider kann vom Nutzer eine Erkldrung fordern, dass er die Informationen
unwiederbringlich geldscht zu haben, falls der Content Provider an der Riickiibertragung der
mangelhaften Informationen kein Interesse hat. Die Loschung der mangelhaften
Informationen muss als Zug-um-Zug-Leistung i. S. v. § 348 S. 1 BGB fiir die Riickzahlung

des Entgelts ausreichen.””*

Durch Ausiibung des Riicktrittsrechts erléschen der
Nacherfiillungsanspruch und das Minderungsrecht. Der Nutzer kann gem. § 325 BGB
weiterhin Schadensersatzanspriiche geltend machen.

Bei der Minderungserkliarung besteht der Informationsiiberlassungsvertrag mit allen Rechten
und Pflichten fort, nur die Vergiitung wird nach Maf3gabe des § 441 11l BGB herabgesetzt.575
Die Unerheblichkeit des Mangels, z.B. die Bereitstellung von einzelnen, geringfiigig
mangelhaften Daten zum Abruf, steht nach §441 I 2 BGB i. V. m. § 323 V BGB der
Minderung nicht entgegen.

Hat der Nutzer mehr als die geminderte Vergiitung bezahlt, so hat er einen Anspruch auf

Riickforderung des Mehrbetrags nach § 441 IV 1 und 2 BGBi. V. m. § 3461 1 BGB.

C. V. 5. Schadensersatzanspriiche aus § 437 Nr. 3 Alt. 1 BGB i. V. m. §§ 280, 281, 283, 440,
311all BGB

Durch die Verwendung das Wort ,,und* in § 437 Nr. 2 BGB ist der Schadensersatzanspruch
bzw. Aufwendungsersatzanspruch (vgl. § 437 Nr. 3 BGB) neben dem Riicktritt bzw. der
Minderung moglich.’™® § 437 Nr. 3 Alt. 1 BGB verweist fiir den Ersatz des dem Kiiufer
infolge der Leistung eines mangelhaften Kaufgegenstands erlittenen Schadens auf die
Anspruchgrundlagen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts (§§ 280, 281, 283 und 311a
BGB). Verletzt der Content Provider seine Vertragspflicht aus §433 I 2 BGB, die
Information frei von Sach- und Rechtsmingeln zu tiberlassen, ist er zum Schadensersatz
verpflichtet, es sei denn, er hat die Pflichtverletzung nicht zu vertreten (§ 280 I 2 BGB). Bei
Uberlassung mangelhafter Informationen konnen verschiedene Schiiden entstehen. Zunichst
erleidet der Nutzer schon dadurch einen Schaden, dass die Information wegen des Mangels,

z.B. Unvollstindigkeit oder Inaktualitit, nicht den Wert hat, den sie ohne den Mangel hitte

°73 7Zur Berechnung der Minderung siehe unten unter C. V. 4. c. bb.

°7* Siehe die Ausfithrungen unter C. V. 4. b. bb.

7 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 441, Rn. 19.

576 Siehe Schwerdtfeger/Gottschalk, in: Schwarz, Recht im Internet, 6-2.1, S. 57.
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(Mangelschaden).577 Bei ihm handelt es sich um den Schaden, der darin liegt, dass der
Kaufgegenstand infolge des Mangels den Kiufer im Vergleich zu einem mangelfreien
Kaufgegenstand schlechter stellt.”’®

Infolge des Mangels konnen weiterhin Schiden an anderen Rechtsgiitern des Kéufers als am
Kaufgegenstand entstehen, diese sind die sog. Mangelfolgeschiden.”” Diese sind die durch
den Mangel verursachten Einbuflen an unabhingig vom Kaufvertrag bestehenden Rechten,
Rechtsgiitern und Interessen.”™

Zu beachten ist, dass § 282 BGB nicht in § 437 Nr. 3 BGB genannt wird. Nach einer Meinung

31 Dieser Meinung ist zuzustimmen. Denn von § 437 Nr. 3 Alt. 1

geschieht dies zu Unrecht.
BGB i. V. m. §280 I, Il BGB werden Verletzungen von nichtleistungsbezogenen
Nebenpflichten i. S. d. §241 II BGB infolge des Mangels erfasst. Sind solche
Schutzpflichtverletzungen schwerwiegend, kann unter den Voraussetzungen des § 282 BGB
auch Schadensersatz statt der Leistung verlangt werden, die ebenso infolge des Mangels

entstehen konnten.”®?
C. V. 5. a. Schadensersatzanspruch aus § 437 Nr. 3 Alt. 1 BGBi. V.m. § 280 I BGB

Wie schon erwihnt, erfasst § 280 1 BGB die Mangelfolgeschiden, da diese Vorschrift das
Integrititsinteresse betrifft. Ein Mangelfolgeschaden liegt vor, wenn die zum Abruf
bereitgestellte Information infolge einer Verseuchung mit Computerviren583 ein Rechtsgut
oder  Interesse, das der  Nutzer  unabhingig von dem  Kaufvertrag
(Informationsiiberlassungsvertrag) besitzt, verletzt, z.B. Beschidigung der Hard- oder
Software des Nutzers, und dadurch Schéiden angerichtet hat.

Weiterhin ist Mangelfolgeschaden anzunehmen bei Druckfehlern (Tippfehlern), die die
Information verfilschen sowie bei inhaltlichen Méngeln einer Information, soweit es sich
nicht um Schédden handelt, die unmittelbar mit der gekauften Sache (Information)
zusammenhingen, sondern erst aufgrund ihrer Anwendung entstanden sind.”®*

Infolge von Tippfehlern konnen dem Nutzer erhebliche Schidden an Leben, Korper,

Gesundheit oder an anderen Rechtsgiitern entstehen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn

77 Vgl. Saenger, in: HK-BGB, § 437, Rn. 8.

7 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 34.

37 Siehe Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 35.

580 Berger, in: Jauernig, BGB, 12. Aufl., § 437, Rn. 15.

>%! Siehe Faust, in: Bamberger/Roth, Kom-BGB, Band 1, § 437, Rn. 41.

82 71 weiteren Argumentationen siehe Faust, in: Bamberger/Roth, Kom-BGB, Band 1, § 437, Rn. 118.

% Zur Funktionsweise und Schidigung durch Computerviren siehe die kurze Darstellung oben unter B. V. 3. b.
584 Spindler, in: Bartsch/Lutterbeck, Neues Recht fiir neue Medien, S. 145, 156.
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der Content Provider Tipps etwa zur Gesundheit oder Korperpflege bereithilt, die aufgrund
Ubertragungs-  oder  Schreibfehlern  falsche  Indikationen enthalten.”  Unter
Mangelfolgeschiden fillt der Schadensersatzanspruch eines Anwalts, der aufgrund eines
veralteten Juris-Rechtsprechungsberichts einen Prozess verliert und von seinem Mandaten in
Regress genommen wurde, hier floss die Information zwar nur mittelbar in den Schaden ein,
nimlich den verlorenen Prozess.”® Die vom Anwalt vorgenommene liickenhafte Beratung ist
also keine unmittelbare Folge des fehlerhaften Juris-Outputs, die lediglich die
Informationsquelle fiir den Anwalt gewesen war;®> der Schadensersatzanspruch diirfte
aufgrund der von der Rechtssprechung vor der Schuldrechtsreform vom 1. 1. 2002
entwickelten Kriterien nicht nach §§ 635, 638 a. F. BGB, sondern nach § 195 a. F. BGB also
nach den Regeln der pVV Verj'aihren.588 Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass
nach der vor 2002 herrschenden Rechtslage danach zu unterscheiden war, ob es sich um
Mangelschiden, ,,enge* Mangelfolgeschiden oder ,.entfernte” Mangelfolgeschidden handelt;
als Anspruchsgrundlage fiir Mangelschéden und ,,enge Mangelfolgeschidden kam § 635 a. F.
BGB in Betracht und der Schadensersatzanspruch verjihrte gem. § 638 I BGB nach 6
Monaten; fiir entfernte Mangelfolgeschéden galt die pVV und der Anspruch verjihrte gem.
§195 a. F. in 30 Jahren™® Die Abgrenzung zwischen engeren und entfernten
Mangelfolgeschéiden spielt nunmehr keine Rolle sowohl hinsichtlich der Anspruchsgrundlage
als auch hinsichtlich der der Verjihrung.””

Bei Mangelfolgeschiden muss es sich nicht um einen Verstol gegen die in § 241 11 BGB
genannten Schutzpflichten handeln, sondern Voraussetzung ist hier stets ein Mangel des
Kaufgegenstands mit der Besonderheit, dass die dadurch verursachten Schiden nicht mehr

.. . N 591
durch dessen Nachbessern hiitten vermieden werden konnen.”’

Ubertragen auf die
Bereitstellung mangelhafter Informationen zum Abruf, werden die durch die Mangelhaftigkeit
entstandenen Schédden durch die Nacherfiillung, etwa Bereitstellung neuer mangelfreier
Informationen nicht beseitigt werden konnen. Daher setzt ein Mangelfolgeschaden keine

Fristsetzung voraus, da es sich um einen Schaden auBerhalb des Kaufgegenstands handelt.”**

85 Siehe Spindler, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimediarecht, 1999, Teil 29, Rn. 182, hinsichtlich der
Produkthaftung fiir fehlerhafte Informationen.

586 Vgl. Spindler, in: Bartsch/Lutterbeck, Neues Recht fiir neue Medien, S. 145, 156.

7 Siehe Tellis, CR 1990, S. 290, 294 f.

%% Siehe Tellis, CR 1990, S. 290, 294.

% Teichmann, Cristoph, in: Schwab/Witt, JuS 2002, S. 149, 172.

% Zur Verjihrung der Mingelrechte gem. § 634a BGB n. F. siche Lorenz/Riem, Lehrbuch zum neuen
Schuldrecht, Rn. 656.

91 Siehe Westermann, in: Miinchkomm, Schuldrecht BT I, § 437, Rn. 30.

392 Saenger, in: HK-BGB, § 437, Rn. 10.
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§280 I BGB gilt gleichermaBen fiir die Verletzung von nichtleistungsbezogenen
Nebenpflichten i. S. d. § 241 II BGB. Gegenstand dieser Pflichten ist ebenfalls das
Integrititsinteresse des Nutzers.”” Zu beachten ist, dass selbst bei mangelfreier Leistung ein
Schadensersatzanspruch des Kiufers aus § 280 I BGB in Betracht kommt, wenn der

Verkéufer Schutzpflichten des § 241 II BGB schuldhaft verletzt hat.>**

C. V. 5. a. aa. Voraussetzungen

C. V. 5. a. aa. aaa. Bestehendes Schuldverhiltnis

Wie schon erwihnt, ist fiir einen Schadensersatzanspruch auf Grundlage des § 280 1 BGB
stets das Bestehen eines Schuldverhiltnisses erforderlich. Nach der hier favorisierten Ansicht
liegt das von § 280 I BGB vorausgesetzte Schuldverhiltnis in dem zwischen dem Nutzer und
dem Content Provider bestehenden Kaufvertrag i. S. d. § 433 BGB iiber die einzelnen
Informationsabrufe.

C. V. 5. a. aa. bbb. Pflichtverletzung

Ansatzpunkt fiir einen Schadensersatzanspruch aufgrund von Mingeln der Kaufsache ist, dass
der Verkdufer gem. § 433 1 2 BGB verpflichtet ist, dem Kéufer den Kaufgegenstand frei von

% Die Uberlassung mangelhafter Informationen wie

Sach- und Rechtsmiingel zu verschaffen.
in den bereits als Beispiele dargestellten Fillen mit der Folge der Verletzung von sonstigen
Rechten oder Rechtsgiitern des Kéufers stellt eine Verletzung der Pflicht aus § 433 1 2 BGB
dar. Wie schon erwéhnt, kommt selbst bei mangelfreier Leistung ein Schadensersatzanspruch
des Kiufers aus § 280 I BGB in Betracht, wenn der Verkdufer Schutzpflichten des § 241 II
BGB schuldhaft verletzt hat. Dies ist dann der Fall, wenn die iiberlassenen Informationen an
sich mangelfrei sind, der Content Provider aber seine Pflicht zur Sicherung seines Systems
bzw. Schutz des Nutzersystems wihrend der Kommunikationsverbindung verletzt, mit der
Folge, dass der Rechner und/oder die Daten des Nutzers beschiddiget sind. Denn wie jedes
andere Schuldverhiltnis verpflichtet auch der Kaufvertrag die Parteien, auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen, die der jeweils andere Teil unabhéngig vom dem Vertrag besitzt,
besondere Riicksicht zu nehmen (§ 241 II BGB).

C. V. 5. a. aa. ccc. Vertretenmiissen

Fiir den Schadensersatzanspruch wegen eines Mangels gilt § 280 I 2 BGB. Danach haftet der

Content Provider nicht auf Schadensersatz, wenn er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten

393 Vgl. Lorenz/Riem, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, Rn. 356.
394 Vgl. Sc