Kanzlei

Rechtliche Einordnung
von Serververtragen
und Fragen der Haftung
far Serverausfalle

[. Einleitung

Das Internet wird seit Jahren nicht nur von privaten
Kunden als Informationsmedium, sondern auch von
Unternehmen als Medium zur Prasentation ihrer Wa-
ren- oder Dienstleistungsangebote und gleichzeitig
Abwicklungsplattform fir Vertrage genutzt !, Bedin-
gung fur einen erfolgreichen Internetauftritt ist jedoch
zundchst das Schaffen entsprechender technischer
Voraussetzungen. Zu diesem Zweck benétigt der Un-
ternehmer als Erstes einen Server >, auf dem die In-
formationen des Unternehmens in Form eines HTML-
Codes * gespeichert werden. Als Zweites ist erforder-
lich, dass dieser Server Uber eine Netzverbindung an
das Internet angeschlossen und somit der Offentlich-
keit zuganglich gemacht wird *.

Da der Anschluss an das Internet mit einem erhebli-
chen technischen Aufwand verbunden ist und nur von
sog. Access-Providern ® zur Verfigung gestellt wird,
stehen dem Unternehmer bei der Umsetzung obiger
Voraussetzungen lediglich drei verschiedene Mdglich-
keiten offen. Dieser kann entweder

Speicherplatz auf einem auch von anderen Kunden genutzten
Server eines Anbieters mieten (Webhosting) oder

einen Server des Anbieters nur fur den eigenen Gebrauch mie-
ten (Webhousing) oder aber

einen eigenen Server beim Anbieter unterstellen, so dass die-

ser an das Internet angeschlossen werden kann (Serverhou-
. 6

sing) ".

! Komarnicki in Sieber/Hoeren, Handbuch fiir Multi-

mediarecht, X. Auflage, Teil 12, S. 4.

% Server: Computer, der gewisse Netzwerkverwal-
tungsleistungen erbringt und beim Anschluss an
das Internet in der Lage ist, Datenpackete im Inter-
net zu vermitteln (Webserver); vgl. Cichon, Inter-
netvertrage, Dissertation 2000, S. XXIX.

S HTML: engl. Abkirzung fur ,hypertext markup lan-
guage“. Programmiersprache, in der die graphi-
sche Benutzeroberflache einer Internetseite be-
schrieben wird, die der Browser aus der Beschrei-
bung zusammensetzt; vgl. Cichon, S. XXVII.

4 Schuppert, Web-Hosting-Vertrage, CR 2000, S.

227, 228, 230.

® Access-Anbieter: Person oder Unternehmen, das
fur andere die technische Infrastruktur zur Nutzung
von Internetdiensten bereitstellt; Cichon, S. XXV.

6 Vgl. zu den Gestaltungsarten Schuppert, CR 2000,

S. 228, 230.

In jedem Fall muss sich der Unternehmer daher ver-
traglich gegeniiber einem Internet-Anbieter binden.
Die Ausgestaltung dieser Vertrage kann unterschiedli-
che Formen annehmen, so dass nicht immer eindeutig
ist, welche Rechtsnormen Anwendung finden. Auch
die Umsetzung solcher Vertrage flihrt nicht selten zu
rechtlichen Problemen, die infolge einer unterschiedli-
chen Qualifizierung der Vertragsformen nur schwer zu
I6sen sind.

Dieser Beitrag soll zunéchst die verschiedenen Mdg-
lichkeiten einer rechtlichen Einordnung darstellen, um
anschlieBend Rechtsfragen der Haftung fir Server-
ausfalle zu kléren.

II. Rechtliche Einordnung

Die rechtliche Qualifizierung von Serververtragen ist
nicht abschlieRend geklart. Im Vordergrund aller drei
Vertragsarten steht regelmafig die Pflicht des Anbie-
ters zur Verbindung mit dem Internet. Alle Ubrigen
Pflichten differieren jedoch abhéngig von der Art der
vertraglichen Ausgestaltung.

1. Webhosting

Beim Webhosting stellt der Anbieter auf einem von
ihm selbst betriebenen Server dem Kunden Speicher-
platz fur seine HTML-Seite zur Verfigung ' Zentraler
Inhalt des Vertrages sind hier zwei grundlegende Leis-
tungen: Der Anbieter hat zunéchst die Nutzung von
Speicherkapazitat auf dem Rechner des Anbieters zu
gewahrleisten.

Zum anderen hat er mittels entsprechender techni-
scher Infrastruktur wie Ubertragungswegen, Schnitt-
stellen, Ubertragungssoftware und Hardware fiir die
Anbindung der Internet-Prasentationen an das Internet
Zu sorgen 8 Die Einordnung dieser Vertragsart ist in
der deutschen Literatur und Rechtsprechung umstrit-
ten.

1.1 Meinungsstand

Weitgehende Ubereinstimmung gibt bei der Einord-
nung des Webhostingvertrages als Dauerschuldver-
héltnis, da dieser auf unbestimmte Zeit bzw. Uber ei-
nen langeren Zeitraum mit wiederkehrenden Leistun-
gen abgeschlossen wird °. Unterschiedliche Auffas-
sungen gibt es jedoch hinsichtlich der Entscheidung,
ob der Webhostingvertrag infolge der zwei verschie-
denen Leistungen auch zwei unterschiedlichen Ver-
tragstypen zuzuordnen sind.

1.1.1 Webhosting als Werkvertrag

Teilweise wird vertreten, dass der gesamte Web-
hostingvertrag — unabhangig von dem Bestehen zwei-
er unterschiedlicher Hauptpflichten — als Werkvertrag
zu qualifizieren ist *°.

" Cichon, S. 51.

8 Komarnicki, Teil 12, S. 5.

° Munster, Anmerkung zum Urteil des AG Charlot-
tenburg vom 11.1.2002, MMR 2002, S. 258, 260.

19 Redeker, Der EDV-Prozess, 2000, S. 328; zuletzt
in ITRB 2003, S. 82, 85.



Zur Begrundung wird angeftihrt, dass es dem Kunden
ausschlaggebend auf die Veroffentlichung dessen
Websites ankomme, so dass letztendlich genau dieser
Erfolg vertraglich geschuldet sei.

1.1.2 Webhosting als Mietvertrag

Das Amtsgericht Berlin Charlottenburg hat dagegen in
seiner Entscheidung vom 11.1.2002 ' unter Bezug-
nahme auf Cichon ** bestimmt, dass der Webhosting-
vertrag als Mietvertrag Uber Serverkapazitdten zu
qualifizieren sei, so dass die Verpflichtung zur Infra-
strukturanbindung hiernach wohl eher als Nebenpflicht
angesehen wird.

1.1.3 Webhosting als Dienstvertrag mit Geschaftsbe-
sorgungscharakter

Das LG Hamburg hat dagegen in seinem Urteil aus
dem Jahre 1996 *° entschieden, es handele sich bei
einem derartigen Providervertrag um einen Dienstver-
trag mit Geschéaftsbesorgungscharakter, wobei die
Zurverfugungstellung des Servers als Dienst- und die
Zugangsverschaffung zum Internet als Geschéftsbe-
sorgungsvertrag zu qualifizieren sei. Ein Erfolg sei in
beiden Fallen nicht geschuldet. Dieser Ansicht haben
sich Teile der Literatur angeschlossen **.

1.1.4 Einordnung abhé&ngig von jeweiliger Hauptpflicht

Die — soweit ersichtlich — Gbrigen Autoren zu diesem
Thema sind die Auffassung, dass sich die rechtliche
Einordnung des Vertragstyps nach den jeweiligen
vertraglichen Pflichten richtet. So wird die Verpflich-
tung zur Gewahrung von Speicherkapazitat Uberwie-
gend den mietrechtlichen Vorschriften zugeordnet, da
sich der Anbieter mit dem Webhostingvertrag zur
Gebrauchsiberlassung auf Zeit gegen Zahlung eines
Mietzinses verpflichtet *°. Auch eine Qualifizierung als
Verwahrungsvertrag wurde diskutiert '® Die Pflicht zur
Anbindung an die technische Infrastruktur wird dage-
gen — neben Redeker, der den Webhostingvertrag
grundsétzlich als Werkvertrag qualifiziert Yo als
dienst- '® oder mietvertragliche Verpflichtung
angesehen.

1.2 Stellungnahme

1.2.1 Kein alleiniger Werkvertrag

Den Webhostingvertrag als schlichten Werkvertrag zu
bezeichnen, erscheint angesichts der Tatsache, dass

1 AG Charlottenburg, MMR 2002, S. 258.

'2 Cichon, S. 54.

'3 LG Hamburg, CR 1997, 157.

* Weinknecht, Anm. zum Urteil des LG Hamburg,

CR 1997, 157; Schwerdtfeger in Schwarz, Recht im
Internet, Kapi 6-2.1, S. 5.

'* Schuppert, CR 2000, S. 228, Roth in Loewen-

heim/Koch, Praxis des Online Rechts, 1998, S. 57 ff,;
Harting, CR 2001, S. 37 1.

'8 Cichon, S. 54; Redeker, Der EDV-Prozess, Miin-

chen 1992, Rd. 431 ff.

" Redeker, aaO.

'8 Schuppert, CR 2000, S. 227, 229, Harting, CR

2001, S. 37, Roth, S. 57, 78.

'* Miinster, CR 2002, S. 261.
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die Gebrauchstiberlassung von Speicherplatz im Vor-
dergrund steht, zu Ubersehen, dass die mietvertragli-
chen Vorschriften die Félle der Gebrauchsiberlassung
spezieller regeln, als dies bei den werkvertraglichen
Vorschriften der Fall ist. Darliber hinaus spricht gegen
die Annahme eines Werkvertrages, dass es sich beim
Webhosting unstreitig um ein Dauerschuldverhéaltnis
handelt, der Werkvertrag aber im eigentlichen Sinne
ein Einzelvertrag ist *°.

Ausschlaggebend fir die Ablehnung einer Einordnung
als Werkvertrag erscheint jedoch der Umstand, dass
der Anbieter die Verbindung des Servers zum Internet
aufgrund der geringfligigen Kontrolle und Unwégbar-
keiten des weltweiten Netzes nicht garantieren kann.
Eine Verantwortung fir alle von ihm nicht betriebenen
und im Wesentlichen auch nicht kontrollierbaren Uber-
tragungswege, Netze, Knotenpunkte und Rechner
Dritter kann der Anbieter nicht iibernehmen #. Zudem
hat der Anbieter keinen Einfluss auf die Verfiigbarkeit
fremder Rechner . Im Falle von Stérungen der Ver-
bindungsleitungen zu einem Internet-Einwahlknoten
ware der Anbieter bei Anwendung der werkvertragli-
chen Vorschriften vielmehr verpflichtet, notfalls den
Zugang der Informationen mit anderen Mitteln sicher-
zustellen. Diese weitgehende Verantwortung wird ein
Anbieter jedoch regelmaRig nicht tragen wollen. Inso-
weit kann die Anbindung des Servers zum Internet
nicht als Erfolg geschuldet sein. Er kann allenfalls dem
Kunden eine angemessene Betreuung in der Weise
schulden, dass der Anschluss nicht aus Griinden, die
in seinem Machtbereich liegen, funktionsunfahig ist *.
Diese Verpflichtung entspricht jedoch nicht einer Er-
folgshaftung, so dass eine Anwendung von werkver-
traglichen Vorschriften auf den Webhostingvertrag
nach hier vertretender Ansicht ausscheidet.

1.2.2 Kein alleiniger Dienstvertrag mit Geschaftsbe-
sorgungscharakter

Der Anbieter soll nach dem Willen des Kunden seine
Vergitung nur dann erhalten, wenn die Website tat-
sachlich auf seinem Netzrechner gespeichert und von
dort aus dem Internet abgerufen werden kann .

Da der Dienstvertrag jedoch lediglich ein tatig werden
fordert, ohne fur einen bestimmten Erfolg zu haften —
wie dies etwa beim Werkvertrag der Fall ist — wird
diese Vertragsform auch nicht den Anspriichen des
Kunden gerecht. Voraussetzung ist vielmehr, dass der
Anbieter die Garantie Ubernimmt, alles in seiner Macht
stehende zu tun, um die Anbindung an die technische
Infrastruktur ohne Beeintrdchtigungen zu gewdhrleis-
ten. Allerdings bleibt es den Anbietern selbstverstand-
lich unbenommen, hier abweichend eine ausdruckli-
che Anwendung; der dienstvertraglichen Vorschriften
zu vereinbaren ©°. Eine Anwendung rein dienstvertrag-
licher Vorschriften scheidet daher ebenfalls aus.

*% Redeker, ITRB 2003, S. 82, 85.

L Komarnicki, Teil 12 Rd. 53.

2 \/gl. hierzu Schwerdtfeger in Schwarz, Recht im
Internet, Kap. 6-2.1, S. 5.

*® Cichon, S. 77.

?4 Cichon, S. 53.

% Schuppert, aaO, Rd. 37.



1.2.3 Kein alleiniger Mietvertrag

Die Einordnung der Anbindung an die technische Inf-
rastruktur als Nebenpflicht des Mietvertrages uber
Speicherkapazitaten — wie wohl vom AG Charlotten-
burg % vertreten — mangelt dagegen an einer Fehlin-
terpretation der Kundeninteressen.

Es wird hier tbersehen, dass es dem Kunden bei Ab-
schluss eines Webhostingvertrages regelméBi7g um
die Offentlichkeit seines Internetauftritts geht *" Die
Anbindung an die technische Infrastruktur, also an
einen Knotenpunkt des Internet, ist daher bei einer
interessengerechten Betrachtung nicht als Neben-
pflicht zur Miete des Speicherplatzes, sondern viel-
mehr als Hauptpflicht zu qualifizieren. Bei dieser An-
bindung geht es im Kern um die Schaffung der techni-
schen Voraussetzungen, damit einzelne Internet-
Nutzer auf die Dateien auf dem Server ordnungsge-
mafl zugreifen und — im Falle eines Webservers —
diese auf ihrem Browser betrachten kénnen %,

1.2.4 Einordnung nach Einzelleistungen des Anbieters

Im Ergebnis ist daher der Webhostingvertrag nicht als
Gesamtheit, sondern als eine Verbindung zweier ver-
traglicher Hauptpflichten zu sehen, so dass eine Ein-
ordnung nach den Einzelleistungen des Anbieters
vorzunehmen ist.

1.2.4.1 Hauptleistungspflicht Speicherplatzgewahrung

Der Anbieter ist aus dem Webhostingvertrag verpflich-
tet, dem Kunden Speicherkapazitat zur Verfigung zu
stellen, damit dessen Website eingerichtet und an-
ggchlie[.?.end dauerhaft abrufbar gehalten werden kann

1.2.4.1.1 Kein Verwahrungsvertrag

Teilweise wird vertreten, die Verpflichtung zur Gewéah-
rung von Speicherkapazitdt und Speicherung der
HTML-Daten durch den Anbieter als Verwahrungsver-
trag zu werten ¥, Dieser Ansicht kann jedoch nicht
gefolgt werden. Zwar stellt der Anbieter ebenfalls den
erforderlichen Raum fiur die Aufbewahrung des zu
verwahrenden Gegenstandes zur Verfligung, so dass
durchaus Parallelen erkennbar sind. Jedoch ist es
letztendlich nicht die Pflicht eines Verwahrers, Dritten
Zugang zum Verwahrungsgegenstand zu verschaffen,
worauf es den Webhostingkunden jedoch gerade an-
kommt. Dartiber hinaus ist zu bezweifeln, dass der
Verwahrungsvertrag nach § 688 BGB uberhaupt auf
digitales Datenmaterial Anwendung findet **.

%6 AG Charlottenburg, MMR 2002, S. 258.

%" S0 zutreffend Schuppert in Spindler, Teil V Rd. 7,

der einen zutreffenden Vergleich dahingehend
vornimmt, dass es dem Kunden eines Aul3enwer-

bungsvertrages auch nicht um das Plakatieren
selbst, sondern um das ,Gesehen-Werden* des

Plakats geht.

%8 Schuppert, aaO, Rd. 33.

29 Komarnicki, Teil 12 Rd. 4.

% Redeker, Der EDV-Prozess, Miinchen 1992, Rd.

431 ff.

%! Cichon, S. 54.
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1.2.4.1.2 Keine Geschéaftsbesorgung

Das LG Hamburg hatte die Anbindung an die techni-
sche Infrastruktur in einem &hnlichen Fall als Ge-
schéaftsbesorgung qualifiziert. Dieser Einordnung steht
jedoch entgegen, dass in diesem Fall der Anbieter fir
den Kunden eine wirtschaftliche Tatigkeit ausfuhren
musste, fur die dieser urspriinglich als Geschaftsherr
selbst zu sorgen hatte, also eine bereits bestehende
Obliegenheit des Geschaftsherrn zu tbernehmen *.
Die Bereitstellung von Informationen im Internet durfte
dagegen gerade nicht als eine Obliegenheit des Ge-
schaftsherrn zu qualifizieren sein, so dass eine
Geschaftsbesorgung den Interessen der Parteien des
Webhostingvertrages nicht entspricht.

1.2.4.1.3 Mietvertrag

Da im Ergebnis sowohl Verwahrungs- als auch Werk-
vertrag als Grundlage fir die Gewahrung von Spei-
cherkapazitat ausscheidet, verbleiben letztlich nur die
mietrechtlichen Vorschriften als angemessenes In-
strument fir den rechtlichen Umgang mit der Haupt-
pflicht Gewahrung von Speicherkapazitét.

Die Tatsache, dass dem Kunden kein tatsachlicher
Besitz am Server eingerdumt wird, schadet dieser
Qualifizierung nicht, da fir eine Miete lediglich die
Gebrauchsiberlassung an einer Sache erforderlich ist,
also die Ermdglichung zum vertragsgemél3en
Gebrauch *.

Darliber hinaus ist die Besitzverschaffung nur dann
Voraussetzung fur die ordnungsgemal Erflllung eines
Mietvertrages, wenn der Mieter den vertragsgemalien
Gebrauch der Mietsache nur ausiiben kann, wenn die
Sache in seinem Besitz ist **. Diese Ansicht vertritt
auch der Bundesgerichtshof, der einen Rechenzent-
rumsvertrag als Mietvertrag qualifiziert hat, obwohl der
Kunde den bei dem Rechenzentrumsbetreiber statio-
nierten Rechner nur mittels Datenfernibertragung
nutzen und dabei keinerlei Sachherrschaft Gber den
Rechner ausiiben konnte *°.

Auch die Tatsache, dass dem Kunden des Web-
hosting lediglich ein bestimmter Teil des Servers zur
Verfiigung gestellt wird, und keine Sache, steht dieser
Einordnung nicht entgegen. Insoweit lasst sich die
Parallele ziehen zu Mietvertragen, die bestimmte Teile
von Gebduden - etwa Flachen, an denen Plakate
angebracht werden — zum Gegenstand haben. Auch
hier werden lediglich Teile einer Sache vermietet und
einheitlich die mietrechtlichen Vorschriften zur Anwen-
dung gebracht *.

32 Komarnicki, Rd 30 Fn. 5.

% Cichon, S. 58 mwN.

% BGH, WM 1989, S. 724; Palandt, 61. Auflage, §
536 Rd. 6.

%5 BGH, Urteil vom 28. Oktober 1992, Az. XIl ZR
92/91, veroffentlicht bei Zahrnt, BGH 18, S. 107.

% palandt, 61. Auflage, § 535 Rd. 2; Komarnicki, Teil
12 Rd. 35.



SchlieR3lich kbnnte man eine Einordnung als Mietver-
trag mit der Begrindung ablehnen, dass beim Web-
hosting kein bestimmter Bereich der Serverfestplatte
zum Gebrauch Uberlassen werden kann, und daher
der Bestimmtheitsgrundsatz verletzt ware *'. Hierbei
ist jedoch zu bertcksichtigen, dass es fur die vertrag-
schlieRenden Parteien letztlich gleichgiltig ist, welche
einzelnen Cluster der Festplatte fir die HTML-Dateien
des Kunden zur Verfiigung gestellt werden. Darlber
hinaus gilt der Bestimmtheitsgrundsatz ausschlagge-
bend fur den Bereich des Sachenrechts, so dass auch
diesbeziiglich einer Einordnung als Mietvertrag nichts
entgegensteht.

1.2.4.2 Hauptleistungspflicht Infrastrukturanbindung

Eine weitere Vertragspflicht des Anbieters ist es, Uber
einen sog. Gateway-Rechner und weitere technische
Einrichtungen (Einwdhlknoten, Modem) die erforderli-
chen Ubertragungskapazitaten zu schaffen, um den
Zugang zum Internet herzustellen, damit die Internet-
Nutzer die bereitgestellten Informationen tber die vom
Anbieter unterhaltenen Einrichtungen abrufen zu kon-
nen ®. Da der Werkvertrag wiederum aufgrund der
Unwagbarkeiten des Internet als Erfolgsverpflichtung
ausscheidet, ist hierbei letztlich zu prifen, ob diese
Pflicht als Mietvertrag oder aber Dienstvertrag zu
qualifizieren ist.

1.2.4.2.1 Kein Dienstvertrag

Wie bereits oben angefihrt, fordert der Dienstvertrag
lediglich ein tétig werden, ohne fir einen bestimmten
Erfolg zu haften. Zwar ist es dem Anbieter nicht mog-
lich, die durchgehende, stérungsfreie Verbindung mit
dem Internet zu garantieren, so dass werkvertragliche
Vorschriften nach der hier vertretenen Ansicht aus-
scheiden. Jedoch erwartet der Kunde des Web-
hostingvertrages vom Anbieter eine Garantie, alles in
seiner Macht stehende zu tun, um die Anbindung an
die technische Infrastruktur ohne Beeintrachtigungen
zu gewabhrleisten. Diese Pflicht wird dem Dienstvertrag
jedoch nicht gerecht. Dariiber hinaus ist der Web-
hostingvertrag nicht auf die personliche Tatigkeit des
Anbieters gerichtet, sondern auf Nutzung der techni-
schen Infrastruktur. Insoweit ist die personliche Dienst-
leistung des Anbieters allenfalls als Nebenpflicht zu
qualifizieren *°, was einer Einordnung als Dienstver-
trag entgegensteht.

1.2.4.2.2 Mietvertrag

Kommt man daher zu dem Schluss, dass der Anbieter
des Webhostingvertrages mit der Anbindung an die
technische Infrastruktur letztendlich die Gewé&hrung
einer Gebrauchsmaglichkeit schuldet, so erscheint es
auch angemessen, diese vertragliche Pflicht grund-
satzlich ebenfalls dem Mietvertragsrecht zuzuordnen
“°_Hierfur spricht schlieflich die Vergleichbarkeit mit
Vertragen Uber die Nutzung von Telekommunikations-
einrichtungen, bei denen dem Kunden gegen Zahlung

37 Zum Problem: Schuppert in Spindler, Vertragsrecht
der Internet-Provider, 2000, Teil V Rd. 5.

38 Komarnicki, Teil 12 Rd. 6.

% Redeker, Der EDV-Prozess, Rd. 498 ff.

“® S0 auch Munster, MMR 2002, S. 258, 261.
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monatlicher Grund- und nutzungsabhangiger Entgelte
die Moglichkeit zum Telefonieren gegeben wird. Auch
diese Vertrage werden nach Uberwiegender Auffas-
sung als Mietvertrage qualifiziert **.

Im Ergebnis sind auf den Webhostingvertrag daher die
mietvertraglichen Vorschriften anzuwenden. Im Unter-
schied zur vermuteten Auffassung des AG Charlotten-
burg handelt es sich jedoch bei der Infrastrukturanbin-
dung nicht um eine Nebenpflicht zum Mietvertrag tber
Speicherkapazitaten, sondern um eine eigenstéandige
Hauptpflicht gerichtet auf Uberlassung des Gebrauchs
an der technischen Infrastruktur des Anbieters.

Soweit der Anbieter jedoch weitere Verpflichtungen
Ubernimmt (wie etwa Erstellung der Website oder Be-
trieb einer kompletten Internetplattform), so durfte
dieser Teil des Vertrages durchaus den werkvertragli-
chen Vorschriften zugehorig einzuordnen sein, da die
geschuldete Leistung nun nicht mehr in der
Gebrauchsiberlassung, sondern in einem erfolgsbe-
zogenen Tatigwerden zu finden ist %,

2. Webhousing

Steht fest, dass der Webhostingvertrag als Mietvertrag
i.S.d. 8 535 BGB einzuordnen ist, so ist fraglich, ob
diese Qualifizierung auch fur den Webhousingvertrag
zutrifft. Im Unterschied zum Webhosting wird hier nicht
ein virtueller Server — also lediglich Speicherplatz auf
einem auch von anderen genutzten Server (Teilkapa-
zitdten) —, sondern ein eigener Server des Anbieters
mit seiner gesamten Speicherkapazitat zur Verfigung
gestellt ©°.

Soweit eine rechtliche Einordnung bereits zum Web-
hosting stattgefunden hat, kann bezlglich dieser Ver-
tragsart weitgehend verwiesen werden. Der Anbieter
des Webhousing schuldet neben den normalen Pflich-
ten des Webhosting — also Gewadhrung von Speicher-
kapazitat und Anbindung an die technische Infrastruk-
tur — lediglich zusétzlich die Gebrauchsgewéahrung
eines eigenen Servers. Hierbei besteht aus rechtlicher
Sicht jedoch kein Unterschied, ob der Anbieter einen
vollstandigen oder lediglich einen virtuellen Server zur
Verfigung stellt. In beiden Féllen handelt es sich um
entgeltliche Gebrauchsuberlassung von Hardware,
welche nach hier vertretender Ansicht als Mietvertrag
einzuordnen ist.

3. Serverhousing

Das Serverhousing ist seinem Inhalt nach wiederum
ahnlich ausgestaltet, wie das Webhousing. Hauptun-
terschiede ist die Eigentimerstellung hinsichtlich der
eingesetzten Server sowie die Art des Mietobjektes **.

** Heun in Geis (Hrsg.), Die digitale Kommunikation,
S. 66, Miller-Hengstenberg, NJW 1996,

S. 1777 ff; Komarnicki, Teil 12 Rd. 37 m.w.N.
*2'50 auch Komarnicki, Teil 12 Rd. 39.
3 Zu den unterschiedlichen Vertragsarten: Schup-
pert, CR 2000, S. 227, 230
** Vgl. zum Serverhousing: Schuppert in Spindler,
Teil V Rz. 19.



Wahrend der Anbieter des Webhousing seinen eige-
nen Server vollstandig dem Kunden zur Verfigung
stellt, sorgt der Anbieter des Serverhousing nur dafr,
dass der Server des Kunden an die technische Infra-
struktur des Rechenzentrums — also auch an das In-
ternet — angeschlossen wird, wobei zuvor ein Stell-
platz fur den Server zur Verfligung gestellt werden
muss.

Aus vertraglicher Sicht schuldet der Anbieter des Ser-
verhousing also die Aufstellung des fremden Servers
in seinen Raumen und dessen Anschluss an seine
Netzwerkanbindung ans Internet. Hinzu kommt regel-
maRig die Wartung und Pflege des bei ihm unterge-
stellten Servers und die Bewertung des Anschlusses
auf dessen einwandfreies Funktionieren hin *°.

Wahrend der Webhousingvertrag wie auch der Web-
hostingvertrag — wie oben festgestellt — als mietver-
tragliche Vereinbarung zu qualifizieren sind, kommt
nun beim Serverhousing die neue Komponente der
Raumiuberlassung hinzu. Vermietet wird hier nicht
mehr der Server oder Teilkapazitdten hiervon, sondern
ein Stellplatz, in dem der kundeneigene Server unter-
gebracht und mit der technischen Infrastruktur ver-
bunden wird. Hierbei stellt sich zunachst die Frage, ob
die Vermietung solcher Stellplatze auch als Raummie-
te zu qualifizieren ist. Diese Frage erlangt gerade
dann besondere Bedeutung, sobald sich der Anbieter
auf ein Vermieterpfandrecht i.S.d. 8 562 BGB berufen
will, das lediglich auf die Raummiete anwendbar ist.

3.1 Vermietung von Stellpldtzen als Raummiete

Stellt der Anbieter dem Kunden lediglich einen Stell-
platz innerhalb des angemieteten Raumes zur Verfi-
gung, so ist in vertraglicher Hinsicht sicherlich ent-
sprechend der oben gefundenen Ergebnisse % yon
einem Mietvertrag auszugehen. Vermietet werden
kénnen jedoch sowohl Sachen als auch R&ume.
Kommt es im Einzelfall nun darauf an, ob es sich um
Sach- oder Raummiete handelt, so erscheint zun&chst
fraglich, welche Voraussetzungen zum Vorliegen einer
Vermietung von Raumen erfillt sein missen.

Der Begriff der R&ume umfasst grundsatzlich alle Ge-
bdude und Innenraume von Geb&uden, den denen
sich ein Mensch aufhalten kann *’. Hierzu gehéren
auch Teile eines Raumes, wie z.B. Stellplatze in einer
Sammelgarage. Nicht als Rdume sind jedoch Pléatze
und Stande in Raumen oder aber Schlie3- oder
Schrankfacher zu qualifizieren *®.

Steht jedoch fest, dass auch Schrankfacher nicht als
Raum einzuordnen sind, so ist auch die Vermietung
von Stellplatzen nicht der Raummiete zuganglich. Ein
Vermieterpfandrecht des Anbieters i.S.d. § 562 BGB
entsteht somit an den Servern des Kunden nicht.

Eine andere Einordnung ergibt sich allerdings, sobald
der Betreiber des Rechenzentrums in seinen Raum-

*5 Cichon, S. 74.

% Siehe Ziffer XX dieser Arbeit.

*" palandt, 62. Auflage, Einf v § 535 Rd. 95.
8 palandt, aaO, Rd. 95.
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lichkeiten eingrenzbare ,Unterrdume” wie z.B. Kéafige
schafft, die abschlieBbar und somit nur vom Mieter zu
betreten sind. Hier dirften nun durchaus die Vorschrif-
ten Gber die Raummiete Anwendung finden®, so dass
dem Vermieter nun auch ein Vermieterpfandrecht an
den eingebrachten Servern zur Verfiigung steht.

3.2 Anbindung an die technische Infrastruktur

Steht daher fest, dass die Vermietung von Stellplatzen
nicht als Raum-, sondern als Sachmiete zu qualifizie-
ren ist, so stellt sich als nachstes die Frage, wie nun
die weitere Pflicht zur Anbindung an die technische
Infrastruktur einzuordnen ist.

In konsequenter Anwendung der hier vertretenen An-
sicht, handelt es sich bei der Anbindung an die techni-
sche Infrastruktur jedoch um eine weitere Hauptpflicht
des Anbieters, die selbstandig zu qualifizieren ist.
GemalR dieser Schlussfolgerung stellt die Infrastruk-
turanbindung wiederum eine Nutzung der technischen
Einrichtungen des Anbieters dar und damit eine
Gebrauchsuberlassung, so dass auch hier m.E. die
mietvertraglichen Vorschriften zur Anwendung gelan-
gen.

[1l. Haftung des Anbieters fir Stérungen

Steht anhand obiger Ergebnisse fest, dass sowohl das
Webhosting und Webhousing als auch das Ser-
verhousing nach Mietrecht zu beurteilen ist, so stellt
sich die Frage, welche Rechtsfolgen hieraus in der
alltaglichen Praxis abzuleiten sind.

Als haufigstes Problem im Zusammenhang mit Ser-
ververtragen gelten Fragen der Haftung fir Funktions-
stérungen. So ist es moglich, dass infolge verschiede-
ner Ursachen der Server pl6tzlich komplett ausfallt.
Dies hatte beispielsweise bei eCommerce-Anbietern
wie Amazon, Otto oder Neckermann wirtschaftlich
katastrophale Auswirkungen, da Internet-Bestellungen
den Vertragspartner nicht erreichen kénnten.

Das ausschlaggebende Interesse des Kunden bei
Serververtragen liegt daher in der Aufrechterhaltung
einer ordnungsgemafen Funktionsweise des Servers.
Es stellt sich hier die Frage, inwieweit der Anbieter von
Serverdienstleistungen fur den Ausfall eines Servers
einzustehen hat.

1. Haftung fir eigenes und fremdes Verschulden

Gerade bei der Bereitstellung der technischen Vor-
aussetzungen fir den Internetzugriff ist der Anbieter
auf die Leistungen Dritter angewiesen. So wird der
Anbieter von Serverhousingvertrdgen zwar regelméaflig
die Geschéaftsraume fir die Unterbringung der Server
bereitstellen. Diese sind jedoch nicht selten selbst
angemietete R&ume innerhalb von eigenstandigen
Rechenzentren.

* Vermieterpfandrecht ist auch auf Geschaftsraume
anwendbar; vgl. 8§ 587 Abs. 2 BGB.



Auch die technische Infrastruktur wird vom Anbieter
regelméalig durch Anmietung der Leitungswege oder
Leitungskapazitat (Bandbreite) zu dem nachsten Kno-
tenpunkt des Internet von einem dritten Anbieter an-
gemietet °°. Fir die Haftung gegeniiber Kunden ist
daher ausschlaggebend, inwieweit eine Haftung des
Anbieters fur Fremdverschulden in Betracht kommt.

Es gilt hier der allgemeine zivilrechtliche Grundsatz
des § 278 BGB, wonach der Anbieter auch fur das
Verschulden seiner Erfullungsgehilfen einzustehen
hat. Ausschlaggebend fur die Haftung ist daher der
Umfang des Pflichtenkreises des Anbieters **. Ver-
spricht dieser also gegeniiber seinen Kunden eine
Anbindung des Servers an einen bestimmten Internet-
Backbone, so haftet dieser auch fur Stérungen der
Verbindung, soweit der Erflllungsgehilfe hierfir ver-
antwortlich ist.

2. Ursachen des Serverausfalls

Fur den Ausfall eines Servers kommen verschiedene
Ursachen in Betracht. Zu den hé&ufigsten Ursachen
gehoren der technische Defekt, der Virenbefall und
schliel3lich der Hackerangriff.

2.1 Ausfall durch technischen Defekt

Kommt es durch den Ausfall eines Servers durch
technischen Defekt zu einem Schaden des Kunden,
so stellt sich fur diesen die Frage, ob — neben dem
Recht auf Mietminderung ** oder ggf. im Wiederho-
lungsfalle Kindigung > - auch der entstandene Scha-
den vom Anbieter zu ersetzen ist. Voraussetzung fir
einen solchen Anspruch ist gemal § 536a BGB, dass
letzterer den Mangel der Mietsache, also hier die aus-
bleibende Verbindung mit dem Internet, zu vertreten
hat,sfoweit der Mangel erst nach Vertragsschluss auf-
tritt ™.

Der Anbieter hat einen Mangel jedenfalls dann zu
vertreten, wenn dieser erforderliche Mal3nahmen zur
Sicherung vor technischen Defekten bereits im Vorfeld
unterlassen hat. Zu priifen ist in diesem Zusammen-
hang also, welche Schutzpflichten dem Anbieter von
Serverdienstleistungen obliegen.

Es gelten hier dieselben Anforderungen, wie beim
regularen Mietvertrag tber Wohnraum. Der Vermieter
hat die Pflicht, dem Mieter die Mietsache so bereitzu-
stellen, dass dieser in der Lage ist, die Mietsache in
der dblichen oder vertraglich bestimmten Weise zu
nutzen *°. Hierzu gehort gleichfalls der Schutz gegen
Stérungen des Gebrauchs der gemieteten Sache
durch eigenes Tun oder Unterlassen und sogar die
zumutbare Abwehr von Stérungen durch Dritte °,

%% vgl. hierzu Schuppert in Spindler, Teil V Rz. 189.
*! Siehe hierzu Schuppert in Spindler, Teil V Rz. 190.
%2 § 536 BGB.

*3 Schuppert, CR 2000, S. 227, 229.

** Ansonsten gilt die verschuldensunabhéngige Ga-
rantiehaftung des § 536a BGB.

*° palandt, 62. Auflage, § 535 Rd. 14.

*® pPalandt, § 535 Rd. 8; Komarnicki, Teil 12 Rd. 60.
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Fir den Anbieter von Serverdienstleistungen ergibt
sich hieraus die Pflicht, alles Erforderlich zu unter-
nehmen, damit der vertragsgegenstandliche Server
bestmdglich gegen technische Stdérungen geschiitzt
ist. Hierzu z&hlt auch die unmittelbare Umgebung des
Servers, wie beispielsweise eine ausreichende Strom-
versorgung, Brandsicherung, Stromausfallsicherung,
Zugangssicherung, ein ICMP (,Ping“)-Test in kurzen
Zeitabstdnden sowie eine regelmalige technische
Wartung durch Diagnoseprogramme.

Soweit sich aus objektiver Sicht der jeweilige techni-
sche Entwicklungsstand zwischenzeitlich verandert
hat, ist der Anbieter auch verpflichtet, alle finanziell
zumutbaren MalRnahmen zur Verbesserung zu treffen
" Auch die technische Infrastruktur hat der Anbieter
stets auf dem neuesten Stand der Technik zu halten
und maoglichst zeitnah die erforderlichen Anpassungen
an den technischen Fortschritt sowie ggf. rechtliche
Anderungen und allgemein praktizierte Standardisie-
rungen vorzunehmen %,

Hieraus ergibt sich, dass auf Seiten des Anbieters ein
Vertretenmuiissen vorliegt, sobald obige Pflicht zur
bestmdglichen technischen Vorsorge nicht erfillt wur-
de.

2.2 Ausfall durch Virenbefall

Wird der Server von Computerviren befallen, so fihrt
dies nicht selten zum totalen Zusammenbruch des
Systems, so dass nur noch ein Neustart und Ablaufen-
lassen einer Anti-Viren-Software helfen. Haufig sind
die gespeicherten Daten zu diesem Zeitpunkt jedoch
bereits beschadigt oder gar zerstort. In dieser Situati-
on stellt sich die Frage, ob der Anbieter fir diesen
Datenverlust zur Verantwortung gezogen werden
kann.

Auch hier wird regelm&Rig ein Mangel der Mietsache
i.S.d. 8 536 BGB vorliegen. Fur das Bestehen von
Schadensersatzanspriichen gegen den Anbieter ist
dartber hinaus geméal § 536a BGB jedoch wiederum
ein Vertretenmussen erforderlich, so dass dieser
schuldhaft — also zumindest fahrlassig — seine Pflich-
ten aus dem Serververtrag verletzt haben musste. In
Betracht kdme hier eine Verletzung wegen Nichtver-
wendung einer aktualisierten Anti-Viren-Software.

Zumutbar dirfte insoweit eine regelméBi%e Virenkon-
trolle auf gangige Computerviren sein > . Dagegen
wird der Einsatz hochentwickelter Firewalls oder Anti-
Viren-Programme nicht im vertraglich vereinbarten
Umfang eines Serververtrages enthalten sein, so dass
insoweit erhdhte Sicherungs- und SchutzmalRnahmen
vom Anbieter nur gegen gesonderte Verglitung ge-
schuldet werden .

" Vgl. hierzu Harald Kinne, Klaus Schach, Miet- und
Mietprozessrecht, 3. Auflage 2002, § 535 Rd. 79.

%% Komarnick, Teil 12 Rd. 10.

% Schwerdtfeger in: Schwarz, Recht im Internet, Kap.
6-21, S.5, 8;6-22,S. 7.

% Komarnicki, Teil 12, Rd.14, 63.



2.3 Ausfall durch Hackerangriff

Ein ahnliches Problem, wie das beim Befall von Com-
puterviren, stellt der Angriff von Hackern Uber das
Internet dar. Finden diese erst einmal einen Weg
durch einen offenen Port in das innere des Servers, so
wird dieser schnell von fremder Hand gesteuert. Der
Kunde hat nun keine Kontrolle mehr Uber seinen Ser-
ver, so dass dieser wiederum neu gestartet, in auf-
wendiger Kleinarbeit die Passworter gedndert und die
Ports geschlossen werden mussen. Hinzu kommt der
Ausfall des Servers und damit der Website des Kun-
den, was wiederum regelmaiig zu einem wirtschaftli-
chen Schaden fuhrt.

Hinsichtlich der Haftung des Anbieters gilt das bereits
zuvor zum Virusbefall Gesagte. Mochte der Kunde
sicher gehen, dass sein Server gegen Angriffe von
aullen geschuitzt ist, so hat er eine entsprechende —
vergutungspflichtige — Zusatzvereinbarung mit dem
Anbieter zu treffen, die den Einsatz besonderer Fire-
walls oder anderweitiger Schutzmechanismen regelt
® Allerdings ist dem Anbieter zuzumuten, die instal-
lierten Betriebssysteme regelméaRig mit den empfohle-
nen Patches und Updates zu versehen, um Licken in
der Software bestmdglich zu schliel3en. Auch der Ein-
satz von Spezialprogrammen zur Uberpriifung von
Veradnderungen von Daten oder Programmen auf dem
Server ist anzuraten. Zum regularen Vertragsumfang
bei Serververtrdgen dirfte weiterhin der Einsatz von
Passwortern gegen unbefugten Zugriff zum Server
gehdren. Kommt man ohne bestehende technische
Hirden ungehindert und problemlos auf die gespei-
cherten Serverdaten, so liegt hierin eine schuldhafte
Verletzung von vertraglichen Schutzpflichten und da-
mit ein Rechtsgrund fur Schadensersatzanspriiche
nach § 536a BGB *.

IV. Zusammenfassung

Im Ergebnis fuhrt die obige Untersuchung somit zu
folgenden Ergebnissen:

1. Servertrager bestehen aus zwei Hauptpflichten, der
Gewahrung von Speicherplatz- bzw. Stellplatz sowie
der Infrastrukturanbindung.

2. Samtliche Pflichten aus Serververtragen sind nach
hier vertretener Auffassung mietvertraglicher Natur.

3. Der Anbieter von Serververtrdgen hat die Verpflich-
tung zum Einsatz einer standardmafligen Anti-Viren-
Software und Verwendung von Zugangspasswortern.
Der Einsatz daruber hinausgehende Spezialsoftware
zum Schutz gegen Angriffe von aul3en gehort dage-
gen nur gegen gesonderte Vergitung zu den Pflichten
des Anbieters.

(Stand Januar 2004)
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61 Komarnicki, Teil 12 Rd. 63.
%2 \v/gl. im Grundsatz hierzu BGH LM Nr. 2 zu § 535
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