Zugangsbeschrankungen im Rahmen des Application Service Providing -
Typische Klauseln und Inhaltskontrolle
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Media Consulting GmbH, Bielefeld

Dem Geschéftsmodell des Application Service Providing (ASP) wurde in vielen Marktstudien
ein Uberproportionales Wachstum vorhergesagt. Tatsachlich blieb die Marktentwicklung bis-
her deutlich hinter den Erwartungen zurtick. Dieser Widerspruch duirfte wesentlich durch das
mangelnde Vertrauen der (potentiellen) Anwender in die Sicherheit und Verflgbarkeit der
ASP-Services und in die Provider selbst begriindet sein. Negative Pressemitteilungen und der
Absturz der Bérsenkurse im I T-Bereich tragen ihr Ubriges dazu bei. Obwohl das Geschifts-
modell des ASP in der I T-Branche schon [anger bekannt ist, wird esin der juristischen Fachli-
teratur bidang eher stiefmiitterlich behandelt®. Auf die Frage der Zulassigkeit bzw. Wirksam-
ket von klause méldgen Zugangsbeschrankungen in Provider-Vertragen, mit der sch inzwi-
schen auch der BGH zu befassen hatte?, wurde im Kontext von ASP -soweit ersichtlich- bis-

lang noch nicht ausftinrlich eingegangen.

I. EinfUhrung

1. Das Geschaftsmodell des Application Service Providing

Der Begriff Application Service Providing bezeichnet eine Walterentwicklung des Outsour-
ang-Geschéftsmodells, in dessen Zentrum die Zurverfiigungstdlung von Software-
Applikationen zur Fernnutzung tiber Telekommunikationsnetze, insbesondere dem Internet®
steht, welche je nach Tarifierungsmodd | entweder nutzerorientiert, zeitabhéngig, ressourcen
abhédngig, volumenabhangig, per Hatrate oder durch jeweils mitenander kombinierte Preis-

! Bereitsim Juli 1999 lag die Bewertung des europaischen ASP-Marktes durch das Marktforschungsi nstitut
Durlacher Research fir das Jahr 2000 bei 100 Millionen US-Dollar und fir 2004 bei 1,5 Milliarden US-Dollar.

Die Gartner-Group prognostiziert in ihrer aktuellen Studie fir 2004 ein Marktvolumen von tber acht Milliarden
US-Dollar und die Meta Group Deutschland bewertet den weltweiten Markt fur das gleiche Jahr auf 21 Milliar-
den US-Dollar. Vgl. Montanus, Die nackte Wahrheit, e-commerce magazin, Ausgabe 11/00 m.w.N.

2V/gl. etwa Informationweek, Ausgabe 20 vom 24.08.2000: Application Service Providing (ASP) - Wunderkind
oder Totgeburt?; Robben unter www.ecin.de/spotlight/2000/10/23/00068 , ASP- ein Riesenmarkt wartet auf den
Durchbruch

3 Vgl. von Westerholt/Berger CR 2002, 81; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729ff. (731)

* BGH, Urteil v. 12.12.2000 - XI ZR 138/00, CR 2001, 181 ff.

> Neben offentlichen Netzen wie dem Internet kann die Fernnutzung auch tiber geschlossene Netze (etwa tiber
ein sog. Virtua Private Network (VPN), aber auch dedizierte Leitungen oder Richtfunk) erfolgen. Wo Mobilitét
gefordert ist, kdnnen bestimmte Dienste auch per WAP in Mobilfunknetzen zur Verfligung gestellt werden. Vgl.
Bager/Kossdl, Die Software-Vermieter, c't 2001, Heft 7, S. 190ff. (191)
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modelle abgerechnet wird®. Die Zurverfiigungstellung der Softwarefunktionalitéten erfolgt
dabel regelméig auf der Basis einer Client-Server-Lasung’ tber ein |P-Netz fiir ein gemein-
same Nutzung durch mehrere Anwender (one-to-many-Modd)®. Als zusitzliche Leistungen
Ubernimmt der ASP in der Regd Softwarepflege, Customizing, Update und Kundensupport
sowie, da die Leistungsbeschreibungen der meisten ASPsin den Basisvertrégen lediglich die
Verpflichtung enthdten, die Software ingdliert auf enem Host- Rechner im Rechenzentrum
des ASPs bereitzustellen und eine funktionstiichtige Verbindungdeitung zum Internet zu un-
terhalter?, bei Bedarf auich die Herstellung der zur Fernnutzung der Software notwendigen
Netzwerkverbindungen zwischen dem Client und dem Host- Server des ASPs (Telekommuni-
kationsdienstleistungen) *°. Die Auslagerung der Software auf einen ASP hat fiir den Kunden
vidfdtige Vortale und seht zudem im Einklang mit vorherrschenden Unternehmensphiloso-
phien, geprégt durch Schlagworte wie ,, Lean Production” und ,, Konzentration auf Kernkom:
petenzen”. Neben relevanten Kosteneingparungen und der Verlagerung von Invedtitions- und
Implementationsrisiken auf den Dienstleister'?, welche in Summe den Return on Investment
(ROI) beschleunigen, dem Vortell fixer, vorhersagbarer und verbrauchsabhangiger Kosten,
der Effizienz im Personabereich und der im Regefdl problemlosen Implementation und Ska-
lierbarkeit der Applikationent?, gibt ASP dem Anwender zudem prinzipiel die Méglichkeit,
24 Stunden am Tag und 7 Tage die Woche von jedem Ort der Welt auf die Anwendung zu-
zugreifen bzw. die Anwendung Mitarbeitern eines Unternehmens, die auf verschiedene
Standorte oder gar Kontinente verteilt sind, zeit- und inhaltsgleich zur Verfiigung zu stellen®,

®Vgl. hierzu auch Grohmann in: Grohmann (Hrsg.), Application Service Providing, KéIn, 2002, S.72ff.

" Bei Client-Server-Anwendungen bleibt die Software-Anwendung physikalisch auf dem Server des ASP. Ledig-
lich die Benutzeroberflache (Bildschirmmaske) des Programms wird auf den Rechner des Client (A SP-

Endkunde) tibertragen. Zu den technischen Realisierungsformen des ASP: Carli in: Kohler-Frost (Hrsg.), Appli-
cation Service Providing, Berlin 2001, S.68ff. ; siehe auch z.B. Griitzmacher, ITRB 2001, 59ff.; Bettin-

ger/Scheffelt CR 2001, 729ff.

Weitergehend offenbar Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, die auch die individuelle Bereitstellung von Soft-
ware fir einzelne Nutzer (one-to-one-Modell) unter dem Begriff des ASP sehen. Hierbei diirfte es sich aber wohl
eher um das, klassische" Outsourcing handeln
% vgl. etwa T-Systems, Allgemeine Geschéftsbedingungen Application Online, Stand 08/11/2001; A ndate
GmbH, Allgemeine Liefer- und L eistungsbedingungen, Stand 01/08/2001; indecom GmbH, L eistungskatal og,
Stand 11/2001
19 Nach einer empirischen Untersuchung der Humbol dt-Universitét zu Berlin ist Kerndienstleistung der meisten
A SPs das Softwarehosting. Dartiber hinaus zéhlen aber neun von zehn ASPs die Herstellung eventuell benétigter
Netzwerkverbindungen (Zugangsproviding) ebenfalls zu ihren Aufgaben (vgl. Glnther/Tamm/Hansen/M eseg,
Wirtschaftsinformatik, Heft 43, 2001, S.555ff. (562))

1 50 prognostiziert etwa Dataquest -abhangig von der jeweiligen Anwendung- um 30 bis 70% geringere Total
Cost of Ownership (TCO) durch ASPim Hinblick auf die I T-Infrastruktur eines Unternehmens. Forit schétzt,
dass ASP Kosten in Hohe von 30% einspart. Schwer abschétzbare K osten und Risiken der |mplementation ent-
falen. Siehe z.B. Stamm in: Koéhler-Frost (Fn.7), S61 mw.N.

12 /gl. auch zu den Argumenten gegen das ASP-Modell Bohm/Wurdack in: Kohler-Frost (Fn.7), S.32ff.

13 vgl. zu den Bediirfnissen des,, modernen K unden im Informationszeitalter* Osterlein: Osterle/Winter (Hrsg.),
Business Engineering, St. Gallen, 2000, S.22ff.

14 vgl. Niedermaier/Damm, RDV 2001, 213



2. Das Urtell desBGH zu Zugangsbeschrankungen bei Internet-Diensten

Die komplexe I T-Infrastruktur mit diversen Hard- und Softwarekomponenten'®, die der ASP
zur Erflillung seiner Leistungspflichten einsetzt, it jedoch storanfdlig, System und Applika:
tion konnen infolge vidfdtiger Umaténde ausfalen und miissen dartiber hinaus regel méldg
gewartet werden. Um einen sténdigen Zugang zu seinen Leistungen Scherzugtellen, miisste

der ASP einen hohen technischen Aufwand betreibent®, welcher aber vor dem Hintergrund
einer snnvollen Kogten/Nutzen-Relation kaum zu rechtfertigen wére. ASP-Anbieter nehmen
daher in ihren Leistungsheschreibungen regd maldg lestungsbeschrankende Klauseln auf.

Die zunéchst nur in der juristischen Fachliteratur®” erorterte Frage der Zuldssigkeit und Wirk-
samket von Zugangsheschrankungen zu Internet-Diengten in Allgemeinen Geschéftsoedin
gungen (AGB) entsprechender Provider hat spédtestens mit der Entscheidung des XI1. Zivilse-
nats des BGH zur Zuléssigkeit einer klausdmédgen Zugangsbeschrankung beim Online-
Banking™® die Aufmerksamkeit nicht nur der betroffenen Anbieter, sondern auch der breiten
Offentlichkeit'® auf sich gezogen. Die Entscheidung des BGH, dass eine Haftung fiir tech-
nisch oder betrieblich bedingte zeitweilige Beschrankungen und Unterbrechungen des Zu-
gangs zum Online- Service einer Bank formularmédg nicht umfassend ausgeschl ossen werden
kann, hat dabe eine weit Uber den Bereich des Online-Banking hinausgehende Bedeutung.
Der BGH sdlbgt weist in seiner Entscheldung eher bellaufig auf dessen Konsequenzen hin,
indem er kondtatiert, dass fir das Online-Banking nicht anderes gdte ds,,fur Provider- und

15 Zur Hardware-Grundausstattung zahlen (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit) etwa Anwendungsserver, Appli-
kationsserver (fir den serverbasierten Betrieb der Anwendung), Portal-, Kommunikations- und Dokumentenma-
nagement-Server sowie Netzwerkkomponenten (Router, Switche, Hubs). Die Hochverfligbarkeit der Services
erfordert zudem Redundanz, d.h. Server und Speicher miissen mindestens doppelt ausgelegt und deren Auslas-
tung durch eine L oad-Balancing-Einheit kontrolliert werden. Die sichere Verbindung zum Internet kontrolliert
eine hochverflgbare Firewall. Hochverfiigbare Billing-Systeme bilden die Grundlage fiir die Rechnungserstel-
lung. Siehe im einzelnen hierzu z.B. Grohman in: Grohmann (Fn.6), S.43ff.; Stamm in: Kéhler-Frost (Fn.7), S.

62

16 Technol ogisch wére eine hundertprozentige Verfiigbarkeit der I T-Systeme heute erreichbar, siehe Schafer in:
Kohler-Frost (Fn.7), S.88

17Vgl. dazu z.B. Schuppert in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Koln, 2000, S. 415ff.; Ko-
marnicki in Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Minchen, 1999, Teil 12 Rz.43; Bréutigam in:
Schwarz (Hrsg.), Recht im Internet, Augsburg, 2001, Bd.2, Teil 16-2.1., S.8ff.; Fuchsin: Spindler (Hrsg.), Ver-
tragsrecht der Telekommunikationsanbieter, Koln, 2000, Tell 1V. Rn. 114ff.; Imping, CR 1999, 425,429

18 BGH, Urteil v. 12.12.2000 - X| ZR 138/00, CR 2001, 181 ff.; Die angegriffene Klausel der Postbank lautete:
»Aus technischen und betrieblichen Grinden sind zeitweilige Beschréankungen und Unterbrechungen des Zu-
gangs zum ... Online-Service moglich. Zeitweilige Beschrankungen und Unterbrechungen kénnen beruhen auf
hoherer Gewalt, Anderungen und V erbesserungen an den technischen Anlagen oder auf sonstigen Maf3nahmen,
z.B. Wartungs- und I nstandsetzungsarbeiten, die fiir einen einwandfreien oder optimierten ... Online-Service
notwendig sind, oder auf sonstigen Vorkommnissen, z.B. Uberlastung der Telekommunikationsnetze.*

19 Siiddeutsche Zeitung Nr. 287 vom 13.12.2000, S.30



Webhosting-V ertrége sowie Mobilfunkdienstleistungen”. Die zu der Zuldssigkeit von klau-
seimddgen Verflgbarkatsdbeschrankungen in der Literatur vertretenen Meinungen wurden
damit erssmas durch eine hchatrichterliche erganzt. Offene wie verdeckte Haftungsklausein
in Provider-Vertrégen werden kiinftig also mal3geblich an dieser Entscheldung zu messen

=n.

Nichtsdestotrotz hat die Entscheidung des BGH welterhin viele Fragen offen gelassen. So traf
der BGH zum Beispid keine Aussage darliber, wie etwa V erfligbarkeitsquoten in Provider-
Vertragen rechtlich zu quaifizieren Snd. Nur fir die konkrete Klausdl in den AGB der be-
klagten Postbank stellte der BGH fest, dass hier keine Leistungsbeschreibung, sondern eine
Lestungseinschrankung vorliege, denn die geschuldete Leistung s die Verfugbarkeit ,, rund
um die Uhr“. Die Klausd war damit der Inhatskontrolle zuganglich und hidlt dieser im E&-
gebnis nicht stand. Ebensowenig hat der BGH etwa eine Aussage dartiber getroffen, wie
Klauseln zu bewerten sind, bel denen die Verfiigbarkeit um den Zeitraum gemindert wird, der
auf geplante und angekindigte Wartungen entfdlt, ohne das dadurch die Verflgbarkatsrate
tangiert wird®®.

[1. Zugangsbeschr ankungen und AGB-K ontrolle nach den 88305 ff. BGB

1. Uberblick

Storanfdligkeit von System und Applikation eines ASP, die Notwendigkeit von Wartungs-
mal3nahmen, Anderungen und Verbesserungen an den technischen Anlagen etc. machen eine
vertragliche Regdung der durchschnittlichen Verfligbarkeat seiner Leistungen und hingcht-
lich der Dauer und zeitlichen Lage der zuléssgen Auddl- und Wartungszeiten unumgéng-
lich. Wirde eine eindeutige Festlegung fehlen, so muld man je nach Quadlifikation bel einer
Einordnung des ASP-Vertrages z.B. as Miet- oder Werkvertrag davon ausgehen, dass der
ASP eine standige Verfiigbarkeit seiner Leistungen verspricht?, wahrend dies bei einer Ein-
ordnung as Dienstvertrag nicht der Fall ware, denn hier wére lediglich die Lastungserbrin-
gung, nicht jedoch der Erfolg geschuldet®®. Entsprechende Regelungen sind in der Praxis da-

20v/gl. Lediger, http://www.graefe-partner.de/ecom/asp-all zeitbereit.html

21 v/gl. BGH, CR 2001, 181 (182); Komarnicki in Hoeren/Sieber (Fn.17), Teil 12 Rz.43 mw.N.

22 ygl. Harting, CR 2001, 37 (38f.); insoweit bedenklich BGH, CR 2001, 181 (182), vgl. hierzu auch Stogmiller,
CR 2001, 183 (184)




her regelméig auch Regdungsgegenstand zumeist sog. Service Level Agreements (SLA).
Die Auspragungen solcher Klausan sind vidfaltig, lassen sch im wesentlichen aber -soweit
erschtlich- in zwe Kategorien eintellen: Zum einen enthdten Klausan -wie auch die Ange-
griffene in dem eingangs erwédhnten Urtell des BGH- die dlgemein gehdtene Einschrankung,
dass ,,im Rahmen der bestehenden technischen und betrieblichen Mdglichkeiten* die Leistun
gen zur Verfiigung stinder?®. Zum anderen finden sich héufig sog. Verfiigbarkeitsquoten. So
garantieren Anbieter etwa eine Gesamtverfligbarkeit der Leistung von 98% bzw. 99,5% im

K alenderjahr wahrend bestimmter Betriebszeiter?” oder beschreiben die Leistung z.B. derge-
ddt, dass eine Systemverfligbarkeit von 99,5% und eine Applikationsverfiigbarkeit von 98%
an Werktagen von Montag bis Freitag von 07.00 Uhr bis 19.00 Uhr bezogen auf einen Zeit-
raum von einem Monat garantiert wird?®. Dariiber hinaus behdt man sich oft eine, bei der
Berechnung der Verfligbarkeit auler Betracht bleibende, ,, zeitwellige Beschrénkung der ASP
L eistungen wegen technischer Anderungen an den Anlagen ... oder wegen songtiger Mal-
nahmen (z.B. Wartungsarbeiten, Reparaturen etc.)* sowie eine , zeitwellige Beschrankung der
A SP-Leagungen aus Griinden héherer Gewalt, enschliefdich Stretks und Aussperrungen’

vor?’.

Be der Gestatung von klaused mél3igen Zugangsbeschrankungen bei der Gewahrung der O+
line-Nutzung von Software im Rahmen von ASP-V ertragen kommt neben der Beachtung des
Transparenzgebotes (8307 Abs.1 S.2 BGB) und dem Verbot Uberraschender Klauseln (8305c
Abs.1 BGB) insbesondere der Inhaltskontrolle nach den 88307-309 BGB enorme Bedeutung
zu. Bevor die eégentliche Inhdtskontrolle indes durchgefhrt wird, ist zunéchst zu prifen, ob

die konkrete Klausd Gberhaupt eine Bestimmung enthdt, durch die von Rechtsvorschriften
abweichende oder diese erganzende Regelungen vereinbart werden (8307 Abs.3 BGB). Erst
wenn diese Priifung pogtiv verlaufen ist, muf3 deren Inhat bel mit privaten Endkunden ge-
schlossenen AGB-Vertragen zunéchst an den Klauselverboten der 88308, 309 BGB gemessen
werden. Hieran schligld sch die Inhatskontrolle nach der Generalklausel des 8307 Abs.1S.1,

23 Beim ASP wird regelmaRig zwischen Systemr und Applikations-SLA unterschieden. Bietet der ASP zusétz-
lich Telekommunikationsdienstleistungen an, so werden Einzel heiten hierzu in einem Netzwerk-SLA geregelt
bzw. alle Leistungen des ASP in einem sog. End-to-End-SLA, vgl. Rosenhagen in: Grohmann (Fn.6), S. 171f;
siehe auch www.asp-konsortium.de

24 BGH CR 2001, 181; sehe z.B. auch Deutsche Telekom, L eistungsbeschreibung T-Mart Online-Office
11/2000; Deutsche Telekom, Leistungsbeschreibung SAP.readytowork ™ aus dem Netz (ComTHA) 6/2001

25 7B T-Systems CSM GmbH, L eistungsbeschreibung hr-asap 8/2001; indecom GmbH, Service Level Agree-
ment 11/2001

28 Andate GmbH, Service Level Agreement 08/2001; siehe auch die Klausel beispiele bei Komarnicki in Hoe-
ren/Sieber (Fn.17), Teil 12 Rz.43 und Schuster/Mller in: Schuster (Hrsg.), Vertragshandbuch Telemedia, M Un-
chen, 2001, Kap.14, Rn.42ff.

27 50 7.B. Andate GmbH, Allgemeine Liefer- und L ei stungsbedingungen 8/2001




Abs.2 BGB an. Im Rechtsverkehr mit Unternehmern beschrankt sich die Inhaltskontrolle der
Klausd wegen §310 Abs.1 BGB dlen auf die Generdklausel des 8307 Abs.1 S.1, Abs.2
BGB, doch beriicksichtigt die Rechtsprechung zutreffend die in den Klauselverboten der
88308, 309 BGB enthdtenen Wertungen und Rechtsgedanken bel der Konkretiserung der
Generalklausal?®.

2. Kontrollfahigkeit von Zugangsbeschrankungen
a. Abgrenzung kontrollfreier Leistungsbeschreibungen

Wie vorab erwahnt, beschrankt sich die Inhatskontrolle nach den §8307-309 BGB auf solche
Bestimmungen in AGB, durch die von Rechtsvorschriften aoweichende oder diese erganzen-
de Regelungen vereinbart werden (8307 Abs.3 BGB). Hieraus wird dlgemein gefolgert, dass
weder Klauseln, die Art, Umfang und Glte der zu erbringenden Leistung oder Gegenleistung
festlegen (sog. Le stungsbeschreibungen), noch Klausdn, die lediglich den Inhat gesetzlicher
(oder sonstiger normativer®®) Regelungen wiedergeben (sog. deklaratorische Klauseln), nach
§§307 Abs.1 und 2, 308, 309 BGB kontrollfahig snd*°. Hingegen unterliegen Klausdn, die
das urspriingliche L eistungsversprechen nechtréglich einschrénken, verandern oder aushoh-
len, es naher ausgestalten oder auch nur modifizieren, der Inhatskontrolle®. VVon der Kontrol-
le ausgenommen sind nach Rechtsprechung und herrschender Auffassung im Schrifttum le-
diglich Klausdln, ,,ohne deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des we-
sentlichen Vertragsinhaltes ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden kann®*2.
Die nicht kontrollfahige Leistungsbeschreibung deckt sSch aso im wesentlichen mit dem Beg-
riff der essentidia negotii.

b. Anwendung auf Klauseln zur Zugangsbeschrankung in ASP-Vertragen

Zur Kléarung der Frage, ob es sich bel einer Zugangsbeschrankung um einen Teil der kontroll-

28 50g. mittelbare oder Indizwirkung der besonderen Klausel verbote im unternehmerischen Rechtsverkehr, vgl.
z.B. Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., Kdln, 2001, 89, Rz. 13, 122, §24, Rz. 15ff.

29 Sighe Wolf in: Wolf/Horrn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., Miinchen, 1999, §8, Rz.5 m.w.N.

30 Siehe statt vieler Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.12f. und Fuchsin: Spindler (Fn.17), Teil 1V,

Rn.59f. jeweils mit Rechtsprechungsnachweisen

31 BGH, CR 2001, 181 (182); BGHZ 100, 157 (173f.); BGHZ 127, 35 (41); BGHZ 141, 137 (141); siehe hierzu
Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen (Fn.28), 88 AGBG, Rn.10

32 BGHZ 127, 35 (41f.); vgl. zur a A., die den Kreis der |eistungsbeschreibenden Klauseln, die der Inhaltskon-
trolle nicht zuganglich sind, erheblich weiter ziehen méchte sowie bzgl. der zuweilen erkennbaren Tendenz der
Rechtsprechung zu einer ausufernden Inhaltskontrolle, Fuchsin: Spindler (Fn.17), Teil 1V, Rn.67ff.
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frelen Leistungsheschreibung oder um eine kontrollfahige Modifikation der urspriinglichen
Leistungspflicht handdlt, ist zundchst der Umfang der vom ASP geschuldeten Hauptle stungs-
pflicht ,, Gewahrung der Online-Nutzung von Software” festzugtellen, welcher sich unmittel-
bar aus der typologischen Einordnung des ASP-Vertrages ergibt.

aa. Rechtlicher Charakter der Online-Nutzung von Software

Wie einleitend bereits beschrieben, beinhdtet ein ASP-Angebot, unabhangig davon, ob Ein
zdleistungen vom ASP selbst erbracht oder im Rahmen einer sog. ASP-Vaue-Chain®® auf
Subunternehmer Ubertragen werden, immer ein ganzes Bindd von Lestungen. Alstypische
Lestung steht zundchst die Gewahrung der Online-Nutzung und die Erhdtung der Software
im Mittelpunkt der vertraglichen Pflichten. Darin enthdten Snd die Bereitstelung der erfor-
derlichen Netzinfrastruktur sowie entsprechender Serverkapazitéten. Diese Pflichten stehen
im Syndlagma mit den Vergiitungspflichten des Kunden. Zum typischen Kern eines ASP-
Vertrages zéhlen dartiber hinaus Mal3nahmen der Datenspel cherung und Datensicherung.
Daneben wird as Nebenle stung regemadig der Bezug von Updates und Upgrades verenbart.
Systemintegration, Customizing, Hotline- und Help- Desk- Services und Beratungd eistungen
kénnen al's weitere Nebenleistungen oder Hauptleistungen vereinbart werdert. Eine pauscha-
le vertragstypol ogische Qudifikation scheidet aufgrund der unterschiedlichen Leistungsver-
sprechen aus. Wie haufig bei der Kombination verschiedener Tellleisungen im IT-Bereich ist
vielmehr von einem Typenkombinationsvertrag auszugehen und anhand der konkret verein-
barten V ertragspflichten eine Einordnung in verschiedene Vertragstypen vorzunehmen (z.B.
Mietvertrag, Dienstvertrag und Werkvertrag) *°. Da der ASP-Vertrag meist filr eine léngere
Zeit*® geschlossen wird, besitzt er zudem Ziige eines Dauerschul dverha tnisses mit der Folge,
dass zwischen den Vertragsparteien im Vergleich zu einmdigen Austauschverhdtnissen ge-
steigerte Vertrauens- und Abhéngigkeitsverhétnisse entstehert”.

33 Aus der Verschiedenartigkeit der Leistungen wird ersichtlich, dass der ASP dieses Leistungsbiindel i.d.R.
nicht alleine anbieten kann. Daher wird ASP oft a's arbeitsteilige K ooperation verschiedener Anbieter erbracht,
in welcher der ASP die Rolle eines Generalunternehmers einnimmt. Siehe zur ASP-Vaue-Chain (auch ASP-
Supply-Chain) etwa Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729 (730); Schéfer in: Kohler-Frost (Fn.7), S.89ff.
34 vgl. Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729 (730f.)
35 Diesfuhrt bei Leistungsstorungen dazu, dass nicht notwendigerweise auf das Recht der Hauptl eistung abzu-
stellen, sondern das Recht sémtlicher beteiligter Vertragstypen zu berlicksichtigen ist. So auch Bettin-
9er/Scheffelt, CR 2001, 729 (731); Koch, ITRB 2001, 39 (40); Gritzmacher, ITRB 2001, 59

®3-6 Monate, vgl. www.asp-konsortium.de
37 Zur Einordnung al's Dauerschul dverhaltnis vgl. auch Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69




Die Diskusson um die vertragstypol ogische Einordnung der Gewéhrung der Online-Nutzung
von Software steht noch am Anfang™®. Da der ASP die Nutzung einer Sache -némlich der
Software® sowie des Servers und des Datennetzes- schuldet, liegt, auch mit Blick auf &hnli-
che Vertrége Uber die Nutzung technischer Infrastruktur, eine Qudifizierung ads Mietvertrag
nehe®®. Zwar tberlsst der Provider dem ASP-Anwender gerade nicht dauerhaft die Online-
Nutzung der Sache, sondern sdlt ihm erst dann sein Leitungsnetz, Rechnerkapazitdten und
Software zur Verfigung, wenn sich der Anwender von seinem Rechner Uber ein Telekommu-
nikationsnetz in das Angebot eingewahlt hat. Die dauerhafte Nutzung einer bestimmten Sa-
che, die an sich fir das Mietrecht charakteristisch i, ist damit nur fir den Zetraum der Onli-
ne- Sitzung, nicht aber fir die gesamte Vertragsdauer gewahrleistet. Dem Mietrecht unterfal-
len aber auch solche Vertrége, die nicht auf Besitzverschaffung, sondern nur auf die sporadi-
sche Nutzung einer Sache durch Verschaffung des ungestorten Zutritts gerichtet snd*, so
dass offenbar auch der Zugang zu einem Server und einer dort vorgehatenen Software vom
Leithild des Mietvertrages erfasst werden kann*?. Dementsprechend qudlifizierte der BGH
einen Rechenzentrumsvertrag, in welchem dem Kunden Rechenkapazitéten enes Rechenzent-
rums zur Verfigung sanden, die er Uber eine Daterferniibertragungdeitung Datex- P nutzen
konnte, as Mietvertrag®®. Mit ahnlichen Argumenten sind auch Access- Provider-Vertrage,
durch die der Zugang zu enem Server oder einer Schnittstelle im Internet gewahrt wird, ds
Mietvertrége klassifiziert worderf*®. Die Annahme eines Mietverhdltnisses ist zudem sachge-

38 vgl. Koch, ITRB 2001, 39; Griitzmacher ITRB 2001, 59; Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69 (71); Bettin-
ger/Scheffdt, CR 2001, 729 (731); von Westerholt/Berger, CR 2002, 81ff.; Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75;
Czychowski/Brocker, MMR 2002, 81

39 Anerkanntermalien kann Software Gegenstand von Miet-, Pacht- oder Leasingvertrégen sein, BGH NJW 1982,
696. Problematisch ist dies, da V oraussetzung hierfir die Einordnung von Software als Sachei.S.d. 890 BGB ist.
Obwohl Software gerade auch bei der Uberlassung im Wege des ASP eine K érperlichkeit fehlt, wird doch tiber-
wiegend die Sacheigenschaft angenommen bzw. die Sachvorschriften auf Software anal og angewendet (grund-
legend BGH ZIP 1987, 1567 und BGH CR 1997, 472; aA. OLG Hamm NJW-RR 1992, 953) Auf die Diskussi-

on kann an dieser Stelle aus Platzgriinden nicht naher eingegangen werden, siehe im Hinblick auf ASP auch
Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75 (76f.); von Westerholt/Berger, CR 2002, 84 (Fn.15)

4011 diesem Sinne Koch, ITRB 2001, 39; Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69 (71); Bettinger/Scheffelt, CR 2001,

729 (731); von Westerholt/Berger, CR 2002, 81ff.; Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75; L litcke/Béhr, K& R 2001,

84; Schroder, Der Softwareliberlassungsvertrag, Minchen, 2001, S.9; a.A. Konig, Besitzlos glticklich?, c’'t 2001,
Heft 19, S. 220

41 BGH WM 1989, 724 (725f.): Eine Besitzverschaffung sei nur dann V oraussetzung fiir die ordnungsgemafe
Erflllung des Mietvertrages, wenn der Mieter den vertragsgemalien Gebrauch der Mietsache nur austiben kénne,
wenn die Sache in seinem Besitz ist. Welche Pflichten den Vermieter treffen, bestimme sich nach Art und Um-
fang des vertraglich vereinbarten Gebrauchs der Mietsache. Wesentlich sei, dass der Vermieter dem Mieter die
vorgesehene ungestorte Benutzung der Sache ermdgliche und ihm in diesem Umfang die Sache zuganglich ma-
che; vgl. auch BGHZ 65, 137 (140): stundenweise Uiberlassenes Klavier

42 K omarnicki in: Hoeren/Sieber (Fn.17), 12 Rz. 35ff.; Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil IV S.248; Schus-
ter/Mller in: Schuster (Fn.26), Kap. 14, Rn.14; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729 (731); a.A. offenbar Konig,

€'t 2001, Heft 19, 220f.

“3 BGH NJW-RR 1993, 178

44 Moritz in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computerrechtshandbuch, Minchen, 2001, Kap.43, Rz. 36f.; Komarnicki
in: Hoeren/Sieber (Fn.17), 12 Rz. 35



recht. Der Anwender hat -wie einleitend beschrieben ein Interesse daran, dass der ASP die
Nutzungsmdglichkelt seiner Software und Infrastruktur fir die gesamte Dauer des Vertrages
gewdahrleistet und nicht nur bei von ihm verschuldeten Ausfalen haftet (88535, 536 BGB).
Anderersaits liegt es angesichts der Fehlerhaftigkeit der bendtigten technisch komplexen Inf-
ragtruktur im Interesse des ASP, dass der Anwender bei geringfligigen, unerheblichen Sys-
temaudfdlen die vereinbarte Vergiitung weiterzahlt (8536 Abs.1 S.3 BGB).

Bedenken gegen die Qudifikation a's Mietvertrag dirften sich nicht daraus ergeben, dass der
Zugang zur Hard- und Software des ASP regemaldg von Dritten (Telekommunikations-
dienstleister) und deren Leistungen (Herstellung der Netzwerkverbindung) abhéngig ist™.
Zwar kann der zur Begriindung der Einordnung as Mietvertrag oftmals herangezogene Ver-
weis auf die erwéahnte Rechenzentrums- Entscheidung des BGH bel ndherer Betrachtung nicht
restlos Uberzeugen, denn in diesem Fal konnte der Kunde die Rechenkapazitéten eines Re-
chenzentrums zu bestimmten festgelegten Tageszeiten in den R&umen des Rechenzentrums
nutzen (soweit er sie nicht mittels Datex-P von aulerhalb nutzte)*®. Auch in den anderen Ent-
scheidungen hing der Zugang zur Sache nicht von Dritten und deren Leistungen ab*’. Die
Hauptpflicht des ASP, dem Anwender die vertraglich vorgesehene Nutizung der Mietsache
durch einmalige oder wiederholte Gew#hrung des ungestorten Zutritts zu ermdglichent*, durf-
te jedoch mit der Bereitstellung der Software auf dem Server des ASP und der Unterhatung
einer funktiongttichtigen Schnittstelle zum Internet, Uber die der Kunde Zugang zur Infra-
struktur und Software des ASP erhdlt, erfillt ssin*. Eine weitergehende Verpflichtung des
ASP Uber die Grenzen des eigenen kontrollierbaren Systembereichs hinaus, namentlich die
Verschaffung der Einwahlmoglichkelt in das Internet (Zugangsproviding) und die Dateniiber-
tragung zwischen Anwender und ASP, diirfte hingegen im Rahmen der Uberl assungspflicht
nicht angenommen werden kdnnen. Zwar hat der ASP grundsétzlich die Pflicht, die tatséchli-
che Nutzung scherzustellen, er schuldet also nicht nur ein ,,blofRes Dulden” der Nutzung,
sondern vidmehr eine* positive Tatigkeit“>°. Wiirde daraus jedoch eine derart weitgehende
Verpflichtung abgeeitet, so wirde dem ASP die Verantwortung fir die Leitungsnetze der

45 S0 offenbar im Rahmen von Access-Vertragen Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil 1V, Rn.73; aA. Komarnicki
in: Hoeren/Sieber (Fn.17), 12 Rz. 38, die die Bedenken fur unbeachtlich hélt, da die Vertragsgqualifikation noch
nichts Uber den V ertragsgegenstand besagt

4 Siehe alich OLG Hamburg, Urteil v. 8.3.1991 - 11 U 178/90, n.v., as Vorinstanz des BGH, Umdruck der
Urteilsgriinde, S.9

47 vgl. Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil 1V, Rn.73

48 \/gl. BGH WM 1989, 724 (725f.) mw.N.

49 50 zum Website-Hosting offenbar auch Schuppert in: Spindler (Fn.17), Teil V, Rn.4

%0 ygl. Voelskow in Miinchener Kommentar, Band 3, Schuldrecht BT I, 3. Aufl., Miinchen 1992, §§535, 536
BGB, Rn. 39; zu ASP so wohl auch Lediger, Vereinbarung von Service-Leveln, www.graefe-
partner.de/ecom/service-leveln.html




Teekommunikationsanbieter und fir den anarchisch strukturierten Netzverbund Internet mit
der Folge einer verschuldensunabhangigen Haftung auferlegt werden, auf deren Leistungen
er keinen Einfluss hat>*. Man kann wohl davon ausgehen, dass der ASP eine derart weitge-
hende Verpflichtung grundsétzlich nicht tlbernehmen will. Wie eingangs beschrieben enthal-
ten die Leistungsbeschreibungen der meisten ASPs daher auch lediglich die Verpflichtung,
ihren Kunden Zugang zu der auf dem Server inddlierten Software Uber eine mit diesem ver-
bundene Schnittstelle im Internet zu verschaffen. Die Ublichkeit einer entsprechenden Leis-
tungsbegrenzung kann daher ds Hinwels auf eine entsprechende V erkehrssitte gewertet wer-
derP?. Anders beurteilt werden kénnten lediglich Félle, in denen der Provider mittels vertragr
licher Beziehungen Einflul3 auf andere Tdlekommunikations- oder Computernetzbetreiber
bestzt oder Tdekommunikationdestungen salber erbringt.

Einer Qudifizierung ds Mietvertrag steht weiterhin nicht entgegen, dass bel der Online-
Nutzung die Applikation gleichzeitig von mehreren Anwendern benutzt werden kann. Die
Anwendung des Mietrechts setzt nicht voraus, dass dem Mieter ein ausschliefdicher Gebrauch
an der Mietsache verschafft wird®®. Offen bleiben kann ferner, ob es sich bei den Ergebnissen
der Softwarenutzung um Friichtei.S.d. 899 Abs.1,2 BGB handelt und deshab pachtrechtliche
Vorschriften zur Anwendung kommen, da diese fr den hier mal3geblichen Bereich nur auf

das Mietrecht verweisen (8581 Abs.2 BGB)>.

bb. Konsequenzen der Einordnung fur die Kontrollfahigkeit von Zugangsbeschran-
kungsklauseln

Entsprechend der mietvertraglichen Einordnung der Online- Softwarelberlassung ist von ener
zaitlich uneingeschrankten Nutzbarkeit des Servers und der Applikation im Rahmen des ASP
auszugeher™. 1st aber die unbeschrénkte Nutzbarkeit des Dienstes vertraglich vereinbart, o
sellt die nachtragliche Beschrankung dieser Verpflichtung elwain ener Gewdrlasungs-

*Lvgl. zur dhnlichen Problematik bei Webhosting-Vertragen Komarnicki in: Hoeren/Sieber (Fn. 17), 12 Rz. 38,

52ff. mw.N.

2 vgl. zur entsprechenden Argumentation bei Webhosting-Vertragen Komarnicki in: Hoeren/Sieber (Fn. 17), 12
Rz. 59

>3 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729 (731f.); Koch, ITRB 2001, 39 (40)

>4 \/gl. Koch, ITRB 2001, 39 (41); Réhrborn/Sinhart, CR 2001, 69 (71); Alpert, CR 2000, 345 (349); je nach

Ausgestaltung des A SP-Vertrages kommt weiterhin eine Qualifikation als Leasing oder, soweit im Einzelfall
unentgeltlich, Leihe in Betracht, vgl. Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75 (79); von Westerholt/Berger, CR 2002, 81
84)

gs Vgl. Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729 (732); wie eingangs erwahnt ist sie auch durch redundant ausgel egte

Systeme mdglich (vgl. Schéfer in: Kohler-Frost (Fn.7), S.88; zur Bedeutung der Fehlerhaftigkeit von Software

siehe Marly, Softwareliberlassungsvertrége, 2. Aufl., Minchen, 1997, S.289f.
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oder Haftungsklausel eine nach den 88307-309 BGB kontrollfahige Modifikation des -wie
auch der BGH in der eingangs erwédhnten Entscheldung zutreffend festgestd |t hat- grundsétz-
lich umfassenden Zugangs- und Nutzungsanspruchs des Anwenders dar®®.

Nicht zu Uberzeugen vermag -mit Blick auf dhnliche Vertrége tber die Nutzung technischer
Infrastruktur- insoweit die vereinzdt fir den Mobilfunkbereich vertretene Auffassung, dass
derartige Leistungen grundséizlich ,,nur in den Grenzen der technischen Moglichkeaiten® er-
worben werden und zeitwellige Beschrankungen der Leistung aufgrund technischer oder phy-
skaischer Umsténde lediglich eine Beschreibung der dem Diengt immanenten Beschrankun-
gen darsteller?’ und sie sich damiit in Konsequenz der Inhaltskontrolle entzoger™®. Zur weite-
ren Begriindung der Auffassung gegen den umfassenden Zugangs- und Nutzungsanspruch
hingchtlich der Lestungen von Teekommunikationsanbietern, Access- und Host-Providern
und damit gegen die Kontrollféhigkelt entsprechender Beschrénkungen wird ferner auf die
vom Gesetzgeber in der Telekommunikations- Kundenschutzverordnung (TKV) getroffenen
Wertungen verwiesarr®: Auch er gehe offenbar nicht davon aus, dass Telekommunikations-
lestungen unbeschrankt zur Verfiigung stehen, denn nach 86 Abs.3 TKV haben Anbieter von
Telekommunikationd eistungen furr die Offentlichkeit ,, bei |angeren, voriibergehenden Leis-
tungseinstellungen oder - beschrankungen die Kunden in geeigneter Form Uber Art, Ausmal3
und Dauer der Leistungseingtellung zu unterrichten®. Ferner legen 832 Abs.1 Nr.3 und 4 TKV
as Quditatskennwerte die Regeentstdrfrist und die Haufigkeit des erfolglosen Verbindungs-
aufbaus fest. Leistungen dieser Art wiirden daher ,,mangels vertraglicher oder anderweitiger
Angaben nach mittlerer Art und Gtite gem. 8243 BGB geschuldet” und Beschrankungen auf-
grund von , Wartungs- und Instandsetzungsarbeiten oder Anderungen und Verbesserungen an
den technischen Anlagen* missten daher ,,-ofern die Leistung hierba nicht in ihrer mittleren

% BGH, CR 2001, 181 (182); Komarnicki in: Hoeren/Sieber (Fn.17), 12 Rz. 43; a. A. offenbar Stogmiiller, CR

2001, 183 (184)

57 vgl. OLG Duisseldorf, NJW-RR 1997, 374 (378): In der angegriffenen Klausel behielt sich der Mobilfunk-
betreiber die zeitweilige Beschrankung der Mobilfunkdienstleistungen im Hinblick auf Kapazitétsgrenzen des
Mobilfunksystems und weitergehend fir zeitweilige Unterbrechungen auch aufgrund héherer Gewalt, ein-
schlieRlich Streiks und Aussperrungen, sowie wegen technischer Anderungen an den Anlagen oder wegen sons-
tiger Mal3nahmen (z.B. Wartungsarbeiten, Reparaturen etc.), die fur einen ordnungsgemél3en Betrieb des Mobil-
funkdienstes erforderlich sind, vor; zustimmend Eckert in: Schuster (Fn.26), S. 508ff.; so offenbar mit Hinweis
auf das Urtell des OLG Dusseldorf auch fur Provider-Vertrége Stogmiiller, CR 2001, 183 (184); aA. BGH, CR
2001, 181 (182); OLG Kdln, CR 1999, 165

°8 Widerspriichlich insoweit OLG Diisseldorf, NJW-RR 1997, 374 (378), welches ausfihrt, dass es sich lediglich
um eine Beschreibung der immanenten Beschrankungen handelt und damit um die Bestimmung des unmittelba-
ren L eistungsgegenstandes, zum anderen jedoch den Priifungsmalistab des 8307 BGB anwendet; vgl. Eckert in:
Schuster (Fn.26), S. 509

%9 Stogmiiller, CR 2001, 183 (184), der zugleich jedoch zutreffend darauf hinweist, dass die Bestimmungen der
TKYV keine direkte Einwirkung auf Leistungen von Providern haben, die keine Telekommu nikationsleistungen
erbringen
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Art und Glite beaintréchtigt wird- gedtettet sein”, daes sich hierba ,lediglich um eine Be-
schrelbung der dem Service immanenten Beschrénkungen und keine inhdtlich unangemesse-
ne Verkirzung der vollwertigen Leistung, wie der Kunde sie nach Gegenstand und Zweck des
Vertrages erwarten darf, handele®. Diese Argumentation (iberzeugt jedenfdls nicht hinsicht-
lich der Hauptleistungen im Rahmen des ASP. Derartige L eistungsvorbehate unterliegen be-
reits deshab der Inhdtskontrolle, da Sie keine reinen Le stungsbeschreibungen oder Angaben
von Toleranzgrenzen enthalten, sondern vielmehr dem Anbieter, nicht nur bezogen auf das
Risko eines nicht beherrschbaren Systemausfdls, sondern auch auf geplante, vom ASP vor-
hersehbare und beeinflussbare Einschrankungen und Anderungen der Dienste, das Recht ein-
raumen, die urspriinglich versprochenen Leistungen abzuéndern, sei es auch nur tempor&r®?.
Es kann aber nicht in das Belieben des Providers gestd |t (und damit fir den Anwender zur
reinen Gliickssache gemacht) werden, die vertraglich vereinbarte Hauptleistung zu erbrin
ger®. Auch der Verweis auf die Wertungen des Gesetzgebersin der TKV vermag nicht zu
Uberzeugen. Dabel ist zunéchst festzuhdten, dass ASPs, die nicht gleichzeitig -wiein der hier
untersuchten , reinen” Form des ASP- Tdekommunikationdeistungen fiir die Offentlichkeit
im Sinne von §3 Nr.19 TKG erbringer??, von vornherein nicht in den Anwendungsbereich der
TKV fdlerP. Die Wertungen der TKV in den §86 Abs.3, 32 Abs.1 Nr.3 und 4 ds Leitbild
mit Ausstrahlungswirkung auch flr Leistungen von Host- Providern oder ASPs, die keine Te-
|ekommunikationdeistungen erbringen, heranzuziehen, ist zumindest zweifdhaft®. Selbst
wenn man aber diein der TKV enthaltenen Wertungen auch fur Nicht-
Tdekommunikationsdienste beriicks chtigen wollte, so [&sst Sch den Bestimmungen vidmehr
elne andere Wertung entnehmen. So 1&sst sich aus 812 TKV sowie mittelbar auch aus den
8827 Abs4, 32 Abs.1 Nr.3 TKV en Entstorungsanspruch des Kunden ableiten. Aus dieser
Entstérungsverpflichtung des Anbieters folgt aber weiter, dass er sein Netz dem Kunden
grundséizlich dauerhaft zum Abruf bereitzustellen hat und insofern enen Leisungsarfolg
schuldet®®. Auch denin der TKV enthaltenen Wertungen ist deher zu entnehmen, dass der

€0 5o Stogmiiller, CR 2001, 183 (184) mit Verweis auf die Entscheidung des OL G Duisseldorf, NJW-RR 1997,
374.(378)

®1 gpindler, K&R, 1999, 488 (492) mw.N.

62 vgl. zu Telekommunikationsleistungen auch Hahn, MMR 1999, 251 (254); Fuchsin: Spindler (Fn.17), Tell
1V, Rn. 128

83 Selbst dann beschrankt sich der Anwendungsbereich der TKV auf die Funktion des ASP al's Access-Provider;
vgl. Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729 (733)

4 vgl. Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil 1V, Rn. 80; zur Abgrenzung von Tele- oder Mediendienst und Tele-
kommunikationsdienst siehe etwa Schuster/Mller in: Schuster (Fn.26), Kap.14 Rn.95

65 Siehe zu §7 TKV als Leitbild fiir die Angemessenheit einer Haftungsbegrenzung im Rahmen der Inhaltskon-
trolle Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil 1V, Rn.247; zur Ausstrahlungswirkung der TKV auch Fuchsin; Spind-
ler (Fn.17), Teil IV, Rn.99

66 vgl. Schmitz/von Netzer in: Schuster (Fn.26), Kap. 12, Rn.10f.; Kerkhoff in: Biichner (Hrsg.), Beck’ scher
TKG-Kommentar, 2. Aufl., Miinchen, 2000, Anh. 841, 8812, 27 TKV; Imping, CR 1999, 425 (426,429)
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Gesetzgeber grundsétzlich von ener zeitlich uneingeschrénkten Nutzbarkeit von Telekom
munikationdeistungen ausgeht und nachtrégliche Beschrankungen dieser Leistung folglich
einer Inhdtskontrolle zugangig sind.

Haufig wird zur Vermeidung der Kontrollfahigkeit empfohlen, die Erreichbarkeit eines Ser-
vers, die maximae Auddlzet und etwa die Verfigbarkeit der Applikation in Lestungsbe-
schreibungen zu regdn, die nicht -sdbst ds vorformulierte Vertragsbedingung- der Inhdts-
kontrolle unterlieger?”. Vorzufinden sind bei ASPs folglich -wie oben erwahnt- héufig Klau-
seln zum Beispie derart, das eine Systemverfigbarkeit von 99,5% und eine Applikationsver-
fligbarkeit von 98% im Monatsdurchschnitt gewzhrt wird®®. Dies bedeutet indes nicht
zwangdaufig, dass nicht auch positiv formulierte Bestimmungen Uber den Gegenstand der zu
erbringenden Leistung der inhatlichen Kontrolle unterliegen kénnen, ,,wenn nach Gesetz,

Treu und Glauben und Verkehrssitte die geschuldete Leistung eine andere wére*®®. So konnte
vorbezeichnete Klause einersaits s Beschreibung der eigentlichen, auf den Monat vertellten
Lestung, anderersaits aber auch ds Ausschiuld von Gewahrleistung und Haftung fur Ausfdlle
des Systems bis zu 0,5% und der Applikation bis zu 2% im Monat gelesen werden. Entspre-
chende Tendenzen in der Rechtsprechung, den Versuchen von Klause verwendern, ihre Leis-
tung in den AGB einschrankend zu beschreiben, entgegenzutreten und diese der Inhaltskon-
trolle zu unterwerfen, zeichnen sich ab’°. Dafir spricht jedenfalls, dass die Abgrenzung kon-
trollfreier Le stungsbeschreibungen von kontroliféhigen Einschrénkungen und Modifikation
jedenfdls nicht von der Formulierungskunst des AGB-V erwenders abhangig gemacht werden
darf. Es kann grundsétzlich keine Rolle spiden, ob ein zunéchst umfassend formuliertes Leis-
tungsversprechen vorliegt, welches durch andere Klauseln wieder eingeschrénkt wird, oder ob
von vornherein ene o begrenzte L eistungszusage abgegeben wird, dass sch aufgrund dessen
weitere modifizierende Regelungen eriibrigen’*. Die Tendenzen werden jedenfalls bei einer
den Entwicklungen der Rechtsprechung vorbeugenden Vertragsgestaltung zu berlickschtigen
sein, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass auch einschrankend beschriebene Leistungen
in AGB zukunftig der Inhdtskontrolle unterworfen werden. Allerdings kdnnte man aus der
elngangs erwahnten Entscheidung des BGH, der hier kongtatierte, dass ein Internet- Provider

67 50 etwa Spindler in Spindler (Fn.17), Teil 1V, Rn.75ff.; Jessen, ZUM 1998, 282 (287); Heun in:

Bartsch/L utterbeck (Hrsg.), Neues Recht fiir Neue Medien, Koln, 1998, S. 249 (257ff.); Komarnicki in: Hoe-
ren/Sieber (Fn.17), 12 Rz.43f.

68 siehe etwa Andate GmbH, Service Level Agreement 8/2001

69 Brandner in; Ulmer/Brandner/Hensen (Fn.28), 88 AGBG, Rn.28

70 50 auch Schuppert in: Spindler (Fn.17), Teil V, Rn.50 mw.N.; sehe BGHZ 100, 157 (174); BGH, NJW 1993,
2369

" 5o Fuchsin: Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.63
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grundsétzich eine 100% Verfligbarkeit schuldet, sofern nicht ausdrticklich etwas Anderes
vertraglich festgdegt wurde, wiederum den Schluss ziehen, dasin der Leistungsbeschreibung
nun doch kontrollfrei festgelegt werden konnte, dass ein System nicht 100% zur Verfligung
steht ",

3. Inhaltskontrolle nach den §8307-309 BGB

Fir die richterliche Inhatskontrolle der AGB von ASPs enthdten die §8307-309 BGB keine
branchenspezifischen Regel ungen. Es gdten daher die gleichen Grundséize wie bel anderen
privatrechtlichen Vertrégen. Neben den Beispidkata ogen unzuléssger Klauseln in den

88308, 309 BGB ist die Generaklausel des 8307 Abs.1 S.1, Abs.2 BGB heranzuziehen. Da-
nach snd Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn die den Vertragspartner des Verwenders
»entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachtelligen”, 8307 Abs.1
S.1 BGB. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff wird insbesondere durch 8307 Abs.2 Nr.1 dahin-
gehend konkretisert, dass er im Zwelfd eflllt ist, wenn die AGB-Besimmung ,, mit wesart-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu verein-
baren ig”. Die Grenzen der Vertragsfreiheit werden aso durch die gesetdichen Lethilder
bestimmt, welche s Modd| eines gelungenen Interessenausgleichs und Muster einer ange-
messenen Regelung dienen. Damit spiet die bereits oben erfolgte Einordnung des ASP-
Vertragesin die Vertragstypologie -hier des Mietvertrages- eine entscheidende Rolle, davon
ihr mal3geblich die weitere Inhatskontrolle, indbesondere die Anwendbarkeit einzelner Klau
selverbote abhangt.

a. Allgemein gehaltene leistungsbeschr ankende Klauseln

Allgemein gehdtene Klauseln, die die versprochene Leistung dlen unter den Vorbehalt der
technischen und organisatorischen Maglichkeiten stellen, ohne dass etwaige Rechtsfolgen
oder Anspruchsbeschrankungen vereinbart werden, miissen sich zunéchst am Mal3stab des
§308 Nr.4 BGB messen lassen”®. Hiernach ist ein Anderungsvorbehalt nur dann wirksam,
wenn er unter Berticksichtigung der Interessen des Verwenders fir den Anwender zumutbar

is"*. Der Verwender mu firr die Zumutbarkeit ein erhebliches Interesse darlegen, die ver-

72 30 von Westerholt/Berger, CR 2002, 81 (87); aA. Lediger, Allzeit bereit?, www.graefe-partner.de/ecom/asp-
alzeitberait.html

3 vgl. hierzu Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.77ff.

"4 Maf3geblich ist die Zumutbarkeit des Anderungsvorbehalts selbst, nicht jene der L eistungsanderung, vgl.
Coester-Waltjen in Staudinger, BGB, Berlin 1999, 810 Nr.4 AGBG, Rn.6
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sprochene Lestung andern oder von ihr abweichen zu dirfen. Mal3gebend fir die Interessen
abwagung sind jedoch nicht die Umsténde des konkreten Einzdfdles, sondern vidmehr eine
typische Betrachtungsweise”. Mdglicherweise lassen sich daher zu der Beurteilung, ob ein
Anderungsvorbehat zumutber i, hier die vom Gesetzgeber in 86 Abs.2,3 TKV getroffenen
Wertungen ds Leithild vorsichtig heranziehen”. Obwohl die Bestimmungen -wie oben darge-
gdlt- keine direkte Einwirkung auf die Parteien eines ASP-V ertrages haben, konnte hier eine
gewise Ausstrahlungswirkung der TKV bel den -wie hier- den Telekommunikationsdienst-
leistungen dhnlichen Vertrégen Uber die Nutzung technischer Infrastruktur angenommen wer-
den. Insbesondere diein 86 Abs.2 TKV aufgefihrten Unterbrechungstatbesténde, zu denen
unter anderem Wartung und Sicherheit des Netzbetriebes zahlen, konnten insowelt entspre-
chende Anderungsvorbehate aLich im Rahmen des ASP-Vertrages rechtfertigen’’. Die Tatbe-
sténde stellen zwar zunédchst nur die grundlegenden in Ubereingtimmung mit dem Recht der
Europa schen Union stehenden Anforderungen zur Beschrankung von Universddiensten
dar®. Zugleich implizieren sie aber offenbar auch das nach den Wertungen des Gesetzgebers
fur die Wirksamkeit von Anderungsvorbehaten notwendige, erhebliche Interesse -hier der
Tdekommunikationsanbieter- und sellen zugleich die fur die Interessenabwagung notwendi-
ge ,typische Betrachtungsweise” fir Vertrage Uber die Nutzung technischer Infrastruktur dar.
Allgemein gehdtene Klauseln, die jedoch keine weiteren Einschrankungen fiir die Anderung
enthaten, sondern die versprochene Leistung alein unter den Vorbehalt technischer und be-
trieblicher Moglichkeiten stellen, sind dagegen unwirksam nach 8308 Nr.4 BGB. Der An-
wender kann aufgrund der mangelnden Umschreibung, welcher Art jene technischen und be-
trieblichen Méglichkeiten sind, nicht von vornherein aoschétzen, in welchem Umfang die
versorochenen Leistungen vom Anbieter moglicherweise geéndert werden kénnen™. Gleiches
gilt fir den unternehmerischen Verkehr®.

Die Klausel miisste sich weiter an 8309 Nr.7b BGB messen lassen, daes sich hierbel zugleich
um einen Haftungsausschluss fur sdmtliche technisch oder betrieblich bedingte zeitwellige
Zugangsstérungen ohne Riicksicht auf ein Verschulden und den Grad des Verschuldens des
ASP handdt. Dem steht nicht entgegen, dassin der Klausdl die Rechtsfolgen der Zugangsbe-

> Dariiber hinaus ist selbst bei Vorliegen eines beachtlichen I nteresses eine Anderung fiir den Vertragspartner
nicht zumutbar, wenn dadurch zu seinem Nachteil das Aquivalenzverhéltnis der beiderseitigen Leistungen nicht
nur ganz unwesentlich gestort wirde, Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen (Fn.28), 810 Nr.4 AGBG, Rn.9

78 Zum Verhaltnis des §6 Abs.3 TKV bei gleichzeitiger Anwendung des §308 Nr.4 BGB siehe Spindler in:
Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.80

""vgl. Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.80

8 \vgl. Schiitz in: Biichner (Fn.66), Anh. 8§41, §6 TKV, Rn.4

79 30 auch Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.81

80 vgl. BGHZ 93, 29 (48); Heinrichsin: Palandt, BGB, 60. Aufl., Miinchen, 2001, §10 AGBG Rn.25
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schrankungen bzw. - unterbrechungen nicht geregelt sind. Es genligt, wenn eine solche Klau
<= nach ihrem Sinn und Zweck den Eindruck eines Haftungsausschlusses erweckt. Ein Haf-
tungsauschluss liegt bereits vor, wenn die objektive Pflicht, die Grundlage der Haftung i<,
ausgeschlossen und ein besimmtes Risiko dlein dem Vertragspartner auferlegt wird®!. Nach
8309 Nr.7b BGB ist aber ein Ausschluss oder eine Begrenzung der Haftung fir songtige
Schéaden, die auf einer grob fahrlssigen Pflichtverletzung des V erwenders beruht, unwirk-
sam. Bewirkt eine Klausdl, dass von der Nichtverfligbarkeit auch Fale vorsétzlichen oder
grob fahrlassigen Handelns umfasst werden, verstoi eine solche Klausd wegen unzuléssiger
Begrenzung der Haftung gegen §309 Nr.7b BGB®2. Dies gilt iiber §307 Abs.1 BGB auch ge-
geniiber Unternehmerr3.

Malstab fir eine Inhdtskontrolle der Klausd ist ferner die Generalklausel (8307 Abs.1 S.1,
Abs.2 BGB), dadurch die Klausdl das Recht des Anwenders, Schadensersatz zu verlangen,
ausgeschlossen wird. Dader ASP die dauerhafte Nutzung der Software schuldet, kann er die
Leistung fiir den nicht erbrachten Zeitraum nicht nachholen, esliegt®® Unméglichkeit vor. Die
Klausdl bewirkt, dass Schadensersatzanspriiche aus 88280, 283, 275 BGB wegen der von dem
Provider zu vertretenden Plichtverletzung ausgeschlossen werden und stdllt damit eine unan-
gemessene Benachteiligung des Anwendersi.S.d. 8307 Abs.1 S.1 BGB dar, dader Anspruch
auf Ersatz des Schadens stait der Erfiillung Teil des dispositiven Rechtsis®°. Soweit die
Nichtverfligbarkeit der Leistung auf einem Sachmangel beruht, kommen die §8536ff. BGB

zur Anwendung. Daes sich bel der Nutzungsgewahrung um eine wesentliche Vertragspflicht
bzw. Kardindpflicht des ASP handdt, ist eéin Ausschlul? der Haftung selbst fir einfache Fahr-
l&ssgkeit unwirksam. Auch im kaufménnischen Verkehr ist ein vollsténdiger Ausschluss von
Schadensersatzanspriichen unzuléssig.

Zuletzt konnte eine solche Klausdl auch an 8309 Nr.12 BGB gemessen werden, da hierdurch
maglicherwe se die Bewedast zum Nachtell des Anwenders geéindert wird.

81 \Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher (Fn.29), §11 Nr.7 Rz.22

82 v/gl. von Westerholt/Berger, CR 2002, 81 (87)

8 vgl. von Westphalen in: Henssler/von Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, Recklinghausen, 2002,
§309 BGB, Rn.25

8 soweit die Nichtverfligbarkeit nicht auf einem Sach- oder Rechtsmangel beruht

8 vgl. ausfihrlich von Westphalen in: Henssler/von Westphalen (Fn.83), §309 AGB, Rn.33

-16 -



b. Verflgbarkeitsgquoten

Klausan, die eine Gesamtverfligbarkeit eines Service z.B. von 98% im Kaenderjahr und da-
mit ene Einschrankung von 2% vorsehen, miissen sich -soweit Se denn einer Inhdtskontrolle
zugénglich and- ebenfalls an dem Mal3stab des 8309 Nr.7b BGB sowie an der Generdklausd
(8307 Abs.1 S.1, Abs.2 BGB) messen lassen. Insoweit wird auf obige Ausfiihrungen verwie-

sen.

Eine Verfiigbarkeitsklausel wére ebenfalls an §308 Nr.4 BGB zu messert®. Die versprochene
Leistung it die theoretisch maximd zur Verfligung stehende hundertprozentige V erfligbar-
keit. Eine Abwelchung von maxima 2% im Kaenderjahr muld aber den Test der Zumutbar-
keit fir den Anwender im Rahmen des 8308 Nr.4 BGB bestehen. Selbst im nicht-
kaufménnischen Verkehr wird eine Klausd, die handd stibliche Abweichungen vorbehdt, ds
wirksam angeseherf’. Angesichts der héufigen Verwendung ener solchen Klausd in zahirei-
chen ASP-Vertragen, sollte eine 2% Abweichung jedenfdls ds hande siblich angesehen wer-
den kénnerP®. Selbst wenn man eine entsprechende Hande stiblichkeit ablehnen wollte, 0
miisste man die Zumutbarkeit eines solchen Anderungsvorbehaltes wohl schon angesichts der
Tatsache begahen, dass die Unterbrechungen ihre Ursache nicht ausschliefdich im, sondern
auch aulerhalb des Verantwortungsbereichs des ASP haben kénner®. Eine andere Bewertung
konnte sich aber dann ergeben, wenn sich die Verflgbarkeitsgarantiein AGB -wie engangs
dargestdlt- lediglich auf bestimmte Betriebszeiten beschrankt wird. Zumindest im nicht-
kaufménnischen Verkehr muss eine solche Klausd wohl a's unzumutbar angesehen werden.

c. Wartungs- und ,, Hohere Gewalt” -K lauseln

Allgemeine Wartungsklausaln, welche dem A SP erlauben, die versprochene Leistung zwecks
Wartung und Waterentwicklung des Diengtes zeitweilig zu beschranken, begegnen grund-
sédtzlich keinen Bedenken. Sie tragen einem beachtlichen Interesse des ASP Rechnung und
sind dem Anwender zumutbar (8308 Nr.4 BGB), da Weiterentwicklung und Pflege des Diens-
tes typischerweise zu seinen ureigensten Interessen zahlen diirfter™. Dariiber hinaus sehen
entsprechende Klausaln in ASP-Vertrégen zudem oft vor, den Anwender im vorhinein Uber

8 \/gl. Schuppert in: Spindler (Fn.17), Teil V, Rn.54

87 BGH NJw 1987, 1886

8 sogar 2-4% nehmen an Schuster/Miiller in: Schuster (Fn.26), Kap.14, Rn.44
8 5o Schuppert in: Spindler (Fn.17), Teil V, Rn.54

% vgl. Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil 1V, Rn.82
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entsprechende Einschrankungen zu informieren”™, so dass er sich hierauf einstellen kann.
Demgemél3 entspricht auch die Angabe der méglichen Anderungsgriinde regemélig den von
der Rechtsprechung aufgestellten Anforderunger?. Eine andere Bewertung kénnte sich aber
dann ergeben, wenn im Zusammenhang mit Verfligbarkeitsquoten durch eine Wartungsklau-
s von der Verflgbarkeit weiterhin auch die Zeten fir geplante und angemel dete Wartungen
abgezogen werden, ohne dass hierdurch die garantierte Verfligbarkeitsrate tangiert wird. Die-
ses Vorgehen konnte AGB-rechtlich problematisch sein. Andererseitsist den Parteien von
vornherein bekannt, dass Wartungsarbeiten durchgeftihrt werden missen. Jedenfalsim Ver-
kehr mit Unternehmern dirfte dies nicht s unangemessene Benachteiligung im Sinne des
8307 BGB gewertet werden, wenn die planbaren Ausfallzeiten aul3erhalb der tblichen Ge-
schéftszeiten liegen. Fur die Wirksamkeit einer solchen Klausd spricht, dass 8536b BGB die
Gewéhrle stungsrechte ausschlieldt, wenn der Mieter zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
den Mange der Mietsache kannte®. Wird etwain den SLAs darauf hingewiesen, dass War-
tungen gattfinden, kann eine solche Kenntnis angenommen werden. Es besteht jedoch die
Gefahr, dass eine solche Klause as Uberraschende Klause im Sinne des 8305¢c Abs.1 BGB
gewertet und damit nicht Vertragsbestandteil wird.

Hohere- Gewdt-Klausdan, die die Haftung fir Schéden ausschlief3en, fir die der Verwender
bereits nach dlgemeinen Grundsédtzen nicht haftet, begegnen selbstversténdlich keinen Be-
denken nach 8307 Abs.1 BGB. Die Hohere-Gewadlt it aber genau von dem Verantwortungs-
bereich, fir den der ASP vertraglich einzustehen hat und fir den er sich auch im kaufmanni-
schen Verkehr nicht in den AGB freizeichnen kann, abzugrenzen. Fur Fdle [angerer Unter-
brechungen wird der ASP dem Kunden aber ein Kiindigungsrecht einréumen, da auch die
unverschuldete Unterbrechung, die aul3erhab des Verantwortungsbereich des Le stungsver-
pflichteten liegt, bal einem Dauerschulverhditnis dazu fiihren kann, dass der anderen Seite ein
Festhalten nicht mehr umutbar ist™.

4. Transpar enzgebot

AGB, die die beidersatigen Rechte und Pflichten durch unklare und schwer versténdliche

%1 Teils sogar mit einem Widerspruchsrecht fiir den Anwender; siehe Andate GmbH, Allgemeine Liefer- und
L eistungsbedingungen 8/2001

92 Spindler in: Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.82; Heun in: Bartsch/L utterbeck (Fn.67), S.249 (260)
% Lediger, www.graefe-partner.de/ecom/service-leveln.html

% vgl. BGH ZIP 1986, 919 (920); ausfiihrlich hierzu Imping in: Spindler (Fn.17), Teil VI, Rn.68f.; Schuppert in:
Spindler (Fn.17), Teil V, Rn.195f.
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Formulierungen verschleiern, kdnnen wegen VerstolRes gegen das Trangparenzgebot (8307
Abs.1 S2 BGB) unwirksam sain, welches nach 8307 Abs.3 S.2 BGB auch auf preis- und les-
tungsbestimmende K lauseln angewendet werden kann. Ob AGB hinreichend klar und durch
schaubar formuliert sind, richtet Sch grundséizlich nach den Vergandnismoglichkeiten der
typischerweise bei Vertragen der geregelten Art zu erwartenden Durchschnittskunder?®. Ins-
besondere im Bereich der Telekommunikation wird vereinzelt gegen die Wirksamkeit von
Verfligbarkeatshestimmungen eingewandt, dass technisch abgefasste Klausdln, die auf eine
sog. mittlere Durchlasswahrscheinlichkeit abgtellen, um Gewéhrle stungsrechte infolge von
Uberlastungen des Netzes und dadurch ausfallenden Verbindungen auszuschlielen, firr den
Durchschnittskunden unverstandlich und deshalb wegen Intransparenz unwirksam seiert™®.
Dies gdte jedenfdls dann, wenn sich nicht deutlich ersehen lasse, auf welchen Zeitraum Sch
die Beschrankung bezieht und welche Folgen sie hat®”. Dieser Kritik kann aber nur insoweit
zugestimmt werden, wie ingenieurwissenschaftliche Begriffe verwandt werden. Schliefdich
nimmt der Kunde bel Vertragen der hier geregelten Art eine technische Leistung in Anspruch.
Be der Prifung der Transparenz darf daher kein unterdurchschnittliches technisches Ver-
séndnis zugrundegelegt werden. Mit guten Griinden im Rahmen des ASP ds wirksam ange-
sehen werden kdnnen daher Klauseln, die eine Verflgbarkeit von X% bezogen auf einen Zeit-
raum X gewahrlesten. Hier wird auch dem Durchschnittskunden klar, dass System und Ap-
plikation nicht jederzeit verfigbar i<.

I11. Zusammenfassung

Zid des vorliegenden Beitrages war es, wesentliche Gesi chtspunkte fir die Formulierung
wirksamer Zugangsbeschrénkungsklausaln in Allgemeinen Geschéftsbedingungen respektive
SLAsvon Application Service Providern aufzuzeigen.

Nach dem gegenwartigen Rechtsstand ist bei der Formulierung derartiger Klausan dringend
geboten, die zu erbringende L eistung transparent und vor alem so genau wie méglich zu be-
schreiben und etwaige nachtrégliche Beschrankungen dieser Verpflichtung, die Uber 8307
Abs.3 BGB eine AGB-rechtliche Kontrolle erméglichen, entweder unter Beachtung der Vor-
gaben des BGH an den KontrolImal3stab der §88305ff. BGB anzupassen oder diese von vorn-

herein -soweit Se hier nicht ebenfdls der Inhatskontrolle unterzogen werden zu vermeiden.

% Fuchsin: Spindler (Fn.17), Teil IV, Rn.111; Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen (Fn.28), 89 AGBG, Rn.
106

% vgl. Schmitz/von Netzer in: Schuster (Fn.26), Kap.12 Rn.87f. mw.N.

9" 50 OLG Kéln, Urteil v. 15.5.1998 - 6 U 72/97, n.v.
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Nur wenn die Klausd diesen Anforderungen inggesamt gerecht wird, it Sewirksam, denn
eine geltungserhaltende Reduktior™®, dies hat der BGH in seiner Entscheidung nochmal's deut-
lich gemacht, ist unzulzssig®. Regel méig wiirde dem Klausdlverwender ansonsten das Risi-
ko einer Unwirksamkeit tberm&ig beschrankender Klauseln zu Lasten des Kunden weltge-

hend abgenommen.

Vertffentlicht in der Zeitschrift fir Kommunikation & Recht - Betriebsberater fir Medien,
Tdekommunikation, Multimedia (K& R 2002, Seite 633ff.)

98 \/gl.hierzu etwa Heinrichsin: Palandt (Fn.80), Vorbem. v. AGB §8 Rn. 9 mw.N.
99 vgl. auch Struck, MMR 2001, 227, 228; kritisch Einsele, JZ 2001, 609, 611
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