CHRISTIAN SOLMECKE / SIMON-ELIAS VONDRLIK
Rechtliche Probleme bei Produkten mit *
serverbasierten Zusatzdiensten

Was passiert, ,,wenn der Kihlschrank keine Einkaufsliste mehr

schreibt ..."

Auf Grund der computertechnischen Entwicklung befinden
sich heutzutage in alltaglichen Gegensténden (Korperge-
wichtswaagen, Bilderrahmen, Brillen) oftmals kleine Chips,
die das jeweilige Produkt tber Server mit anderen Geraten
wie dem Smartphone verbinden. Mithilfe dieser Technik kann
das Smartphone vom Produkt (ibersandte Daten verarbeiten
und fiir den Kunden nutzbar machen. Der Kauf eines solchen
Produkts erfolgt jedoch oftmals ohne nahere Vereinbarungen
uber den Serverdienst, obwoh! der Serverdienst einen erheb-
lichen Wertfaktor des Produkts darstellt. Dieser Beitrag be-

I. Einleitung

Auf dem hart umkampften Gebrauchsgutermarkt scheint sich
ein neuer Trend zu entwickeln: Produkte mit serverbasierten Zu-
satzdiensten. Ein serverbasierter Zusatzdienst ermaéglicht die
Datenibertragung von einem internetfahigen Produkt tber Ser-
ver mit anderen internetfahigen Produkten, insbesondere dem
Smartphone. Die Einflihrung der Datenlbertragung zwischen
Produkt und Smartphone war hierbei ein geschickter Schach-
zug, um weitere Kaufanreize zu schaffen. Dieser Trend lasst sich
an der Entwicklung digitaler Bilderrahmen anschaulich nachvoll-
ziehen. Diese wurden zunachst nur mit einer Ubertragungs-
méglichkeit von Bildern per Kabelverbindung angeboten. Dem-
entsprechend mussten die Bilder direkt vom Computer oder per
USB-Stick Ubertragen werden. Um diese Bilderrahmen attrakti-
ver zu gestalten, wurden immer weitere drahtlose Ubertra-
gungsmaglichkeiten (Bluetooth, Wi-Fi etc.) entwickelt, bis
schlieBlich die Ubertragung per E-Mail moglich war.! Nun konn-
te der Enkel seinen GroBeltern die aktuellsten Urlaubsfotos oh-
ne groBere Umstande direkt in den Bilderrahmen schicken. Die-
se Entwicklung hat auch in Bezug auf andere Waren rasant Fahrt
aufgenommen. Mittlerweile gibt es Korpergewichtswaagen,
die tber Server mit dem Smartphone verbunden werden, um
mit einer Fitness-App interagieren zu konnen.? Es gibt Armban-
der, die die Korperaktivitat analysieren und dementsprechende
Tipps zum Wohlbefinden geben.? Es werden Kihlschréanke ent-
wickelt, die véllig automatisiert priifen, welche Lebensmittel
eingekauft werden mussen, und die Einkaufsliste dann an das
Smartphone senden.* Viele Produkte dienen schon heute nicht
mehr nur als Alltagsunterstitzung, sondern werden regelrecht
zum personlichen Lebensberater, Fitness-Trainer oder zur Haus-
haltshilfe. Diese Unterstiitzung hat jedoch ihren Preis. So be-
tragt der Preisunterschied der Waage mit Fitness-App und einer

1 http://www.amazon.de/Kodak-PuIse»Digitaler-Bilderrahmen-Touchscreen/dp/B
003439R4U/ref=cm_cr_pr_product_top/279-3949085-5549652.

2 http://www.withings.com/de/.

3 https:/jawbone.com/up.

4 http://www.weave.de/cool0412/.

5 Vgl. Beurer BG 40 Analysewaage und Withings Smart Body Analyzer auf http:/
www.amazon.de.

6 http://www.google.com/glass/start/.

7 http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/googIe-glass-google—verbietet-verk
auf-von-datenbrille-a-895064.html.

8 Muiller-Glége, in: MiKo-BGB, 6. Aufl. 2012, § 611 Rdnr. 7.
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fasst sich mit der Frage, welche Rechtsfolgen die Einstellung
eines serverbasierten Zusatzdiensts mit sich bringt. Nach einer
Prufung, inwiefern der Serverdienst Vertragsbestandteil ist,
wird dargestellt, dass dem Endnutzer grundsatzlich ein ver-
traglicher Anspruch gegen den Verkaufer auf den Betrieb des
Servers zusteht. Dementsprechend sind Anspriche aus Leis-
tungsstorungsrecht gegen den Verkaufer grundsatzlich denk-
bar. Auch bestehen deliktische Anspriiche auf Grund einer
Eigentumsverletzung sowohl gegen den Verkaufer als auch
gegen den Serverbetreiber.

Waage mit ahnlichen Analysemdglichkeiten, aber ohne App, ca.
€ 100,-.5 Im Zuge dieses Trends muss nun zwangslaufig die Fra-
ge gestellt werden, ob dberhaupt eine Verpflichtung besteht,
diesen Serverdienst zu betreiben. Kann der Anbieter der Waage
den Serverdienst einfach einstellen und so den Wert der Waage
eigenméchtig um € 100,~ mindern?

Als aktuelles und prominentes Beispiel fir die Relevanz solcher
Fragen kann das ,Google Glass Projekt” genannt werden.®
Google Glass ist eine Brille, die Informationen per Internetver-
bindung auf Google-Server iibertragen kann. Die Informationen
werden dann von Google-Servern verarbeitet, zuriick an die Bril-
le geschickt und in das Sichtfeld der Brille projiziert. Hierbei fuhr-
te insbesondere die Aussage der Google Glass-Entwickler zu ei-
nigen Irritationen, als sie bekannt gaben, den Serverdienst fur
diejenigen einstellen zu wollen, die die High-Tech-Brille an ande-
re Personen verleihen.” Ohne diesen Dienst durfte die Brille
wertlos sein.

Der vorliegende Aufsatz beschftigt sich insbesondere mit der Fra-
ge, welche zivilrechtlichen Anspriiche aus einer Einstellung des
serverbasierten Zusatzdiensts erwachsen koénnen. Im Hinblick
hierauf wird untersucht, welche Vertragsgestaltung gegenwartig
anzunehmen ist. Aus den daraus gezogenen Schliissen werden
die Méglichkeiten der Rechtsgestaltung, die Leistungsstorungs-
rechte und mogliche deliktische Anspriiche erlautert.

I1. Vertragliche Ausgestaltung

Zunachst stellt sich die Frage, welche vertragliche Gestaltung
hinter dem Erwerb eines Produkts mit serverbasierten Zusatz-
diensten steht.

1. Ausdriickliche Erkldrungen

Im Vordergrund des geschaftlichen Kontakts stehen erwar-
tungsgemaB die kaufvertraglichen Elemente. So wird ein Ge-
genstand erworben, der dem Erwerber Gbereignet wird. Frag-
lich ist aber, ob ein reiner Kaufvertrag besteht oder zusétzlich ein
Miet- oder Dienstvertrag beziiglich der Bereitstellung von Ser-
vern zur Datenverarbeitung und -tbertragung abgeschlossen
wurde.

Ein Dienstvertrag liegt vor, wenn die Vereinbarung auf den Aus-
tausch von Dienst und Vergiitung gerichtet ist.® Der Dienst ware
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hier in der Bereitstellung von Servern, in der Wartung und Ent-
wicklung der Software sowie der Verarbeitung der Daten fur die
jeweiligen Zwecke zu sehen. Der Qualifizierung als Dienstver-
trag steht grundsatzlich nicht entgegen, dass eine pauschale
Vergiitung und keine wiederkehrende Geldleistung geschuldet
- wird 9 Ein zusitzlicher Mietvertrag fur die Bereitstellung von Ser-
verkapazitaten ist auf Grund des Schwerpunkts der Leistungen
abzulehnen. Anders als beim Cloud-Computing-Vertrag, der
gemeinhin als Mietvertrag eingeordnet wird,'® besteht der
Dienst nicht nur im Bereitstellen von Speicherkapazitaten, son-
dern auch in der weitergehenden Verarbeitung der Daten. Des
Weiteren besteht kein Bedirfnis, die Bereitstellung von Spei-
cherkapazititen zusatzlich i.R.d. Leistungsstorungsrechts zu
schiitzen, da dieses Interesse bereits ausreichend i.R.d. Dienst-
vertrags geschitzt ist.

Vorliegend stellen ausdriickliche Regelungen hinsichtlich des Ser-
verdiensts jedoch den absoluten Ausnahmefall dar. In den GroB-
markten werden die Produkte in den Verkaufsraumen ausgelegt
und wie jedes andere Produkt an der Kasse ohne weitere Erklarun-
gen verkauft. Doch auch bei dem Onlinevertrieb werden, trotz
AGB, z.T. keine ausdrucklichen Erklarungen hinsichtlich des Ser-
verdiensts getroffen.’’ Im Zusammenhang mit den hier unter-
suchten Produkten weist lediglich die Firma Jawbonein Punkt 8 ih-
rer AGB darauf hin, dass keine Haftung fur Schaden bei Nutzungs-
ausfall Gibernommen wird."2 Diese Klausel ist jedoch schon auf
Grund des generellen Haftungsausschlusses gem. § 309 Nr.7
lit. b) BGB nicht wirksam und trifft i.U. keine Aussage Uber den
Betrieb des Servers. Andere Anbieter wie die Firma netatmo wei-
sen, trotz ihrer Ausrichtung auf den deutschen Markt, nur eng-
lischsprachige AGB auf. Englischsprachige AGB gelten jedoch im
deutschen Recht als nicht wirksam in den Vertrag einbezogen. '?

Auch gréBere Anbieter sind noch nicht auf die Problematiken
ausgerichtet. So haben groBe Verkaufsplattformen wie Ama-
zon, die i.R.d. Vertriebs dieser Produkte oftmals als Vermittler
auftreten, ¢ weder AGB, die die Problematik regeln, noch einen
Hinweis auf die AGB der eigentlichen Verkaufer.'>

Die fehlende ausdriickliche Regelung des Serverdiensts ist somit
gegenwartig der Normalfall.

2. Konkludente Erkldarungen

Dementsprechend ist zu prifen, ob zusammen mit dem Kauf
des Produkts der Betrieb des Serverdiensts konkludent verein-
bart wird. Hierfiir ist maBgeblich, ob der Verkaufer den Server-
dienst in einem solchen Umfang bewirbt, dass der Verkehr da-
rauf schlieBen kann, dass der Verk&ufer fir den Betrieb des Ser-
verdiensts rechtlich verbindlich einsteht.

a) Inhaltliche Vereinbarung

Auch bei konkludenten Vereinbarungen ist der objektive Erkla-
rungsgehalt des geschéftlichen Kontakts maBgeblich.'® Dem-
entsprechend ist zu prifen, ob aus den Umstdnden der Ver-
tragsanbahnung geschlossen werden kann, dass der Betrieb des
Serverdiensts Vertragsbestandteil sein soll.

Diesbezuiglich ist festzuhalten, dass in den meisten Elektro-
GroBmarkten'” und Online-Shops ein Fall der , invitatio ad offer-
rendum” vorliegt.'® Insoweit tragt der Kaufer den Vertrags-
schluss an den Verkaufer an. Folglich ist fur den Inhalt der Ver-
einbarungen maBgeblich, welchen objektiven Erkléarungsgehalt
der Antrag des Kaufers hat. Dieser Antrag hat wiederum maB-
geblich mit der werbenden Gestaltung auf der Webseite oderin
den Geschaftsraumen zu tun, da die Werbung fur den objekti-
ven Erklarungsgehalt des Antrags pragend ist.

Auffalligist, dass der Zugriff auf die Daten Uber das Internet vor-
dergriindig beworben wird.'® Neben der Asthetik des Geréts

steht die Ubertragungsméglichkeit im Mittelpunkt der werben-
den Gestaltung. Hierdurch gibt der Verkaufer zu erkennen, dass
er Datenspeicher und Server sowie Software zur Datenverarbei-
tung unterhalt oder von einem Dritten unterhalten Iasst. Ein ob-
jektiver Dritter wird daher in dem Antrag neben der Bezahlung
und Ubereignung des Produkts den Betrieb des Serverdiensts als
Vertragsbestandteil ansehen.

b) Rechtsbindungswille

Allein der Inhalt der getroffenen Vereinbarungen fihrt jedoch
nicht ohne weiteres zu der Rechtsfolge, dass sich der Verkaufer
dazu verpflichtet, fur die Leistung einzustehen. Moglich er-
scheint in diesem Sinne ebenfalls, dass die Verkntipfungsmég-
lichkeit mit einem Server eine bloBe Gefélligkeit darstellen soll.
Das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens bildet hierbei das
Abgrenzungskriterium zwischen bloBer Gefalligkeit und rechts-
verbindlicher Einigung.?° Indizien fur den Rechtsbindungswillen
kénnen u.a. Art und Zweck der Gefilligkeit, Interessenlage der
Beteiligten sowie die wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung
sein.2! Zudem ist eine umfassende Abwégung der Parteiinteres-
sen erforderlich.??

Objektiv betrachtet besteht ein erkennbares erhebliches Interes-
se des Konsumenten an dem Betrieb des Zusatzdiensts. Fur
einen auBenstehenden Dritten ist offensichtlich, dass das Pro-
dukt ohne den Dienst das Aquivalenzinteresse des Kaufers nicht
befriedigen wiirde. An dem Dienst hangen erhebliche Vermo-
gensinteressen, da das Produkt ohne den Dienst u.U. nur einen
Bruchteil des Kaufpreises wert ist. Insofern besteht die Rechtfer-
tigung des Produktpreises erkennbar auch in dem Betreiben des
Diensts.

Dementgegen besteht auf Seiten des Verkaufers eine andere In-
teressenlage. Grundsatzlich ist anzunehmen, dass der Verkaufer
keine weiteren rechtsverbindlichen Erklarungen als den Verkauf
des Produkts abgeben méchte. Es entspricht der allgemeinen
Lebensauffassung, den Haftungskreis moglichst gering zu hal-
ten. Doch allein aus diesem Aspekt kann ein Rechtsbindungswil-
le nicht verneint werden. Auf Grund der offensichtlichen Inte-
ressen des Kaufers muss der Verkaufer darauf hinweisen, nicht
fur die Leistung rechtlich einstehen zu wollen. Allein das pau-
schale Interesse des Verkaufers reicht fir eine anderweitige Inte-
ressenabwagung nicht aus.

Daneben kénnte die Preisgestaltung des Angebots ein Indiz ge-
gen den Rechtsbindungswillen sein. So werden keine laufenden
Kosten fiir den Dienst erhoben, sondern eine einmalige Zah-

9 U.a. BGHNJW 2010, 1456, wo trotz Pauschalvereinbarung ein Dienstvertrag an-
genommen wurde.

10 Pohle/Ammann, CR 2009, 273, 275.

11 https://store-de.fitbit.com/s4a/page.do?pagelD=termsPage; http://Awww.withi
ngs.com/static/terms/CGV_de.htm.

12 https://jawbone.com/legal/terms.

13 OLG Karlsruhe NJW 1972, 2185.

14 Hierfiir exemplarisch Dieselhorst/Grages, MMR 2011, 368.

15 https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/ref:ox,signin_condit
ion_of_use?ie=UTF8&nodeld=505048; https://www.meinpaket.de/de/article/AGB
_Endkunden/view.html.

16 Singer, in: Staudinger, BGB, 15. Aufl. 2011, Vorbem. §§ 116 ff. Rdnr. 26; El-
lenberger, in: Palandt, 69. Aufl. 2010, § 133 Rdnr. 11.

17 Ernst, in: MKo-BGB (0. FuBn. 8), § 281 Rdnr. 59.

18 BGH NJW 2005, 976, 977.

19 , Alle Ihre Daten werden online gespeichert und sind permanent verfigbar von
der App oder der WebApp*“, s. unter: http://www.netatmo.com/de-DE/wetterstati
on: , Dank der mihelosen Datensammlung und Ihrer Withings Health Cloud erstel-
len wir aus Ihren Daten im Nu verstandliche Grafiken und Profile fir Sie. Ihre Daten
sind sicher gespeichert, so dass Sie sie mit den speziellen Web- und Handy-Apps (i0S
und Android) abrufen kénnen - jederzeit und egal wo Sie sind.”, s. unter: http://
www.withings.com/de/bodyanalyzer/features.

20 Singer (0. FuBn. 16), Vorbem. §§ 116 ff. Rdnr. 29.

21 Mansel, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 241 Rdnr. 24.

22 Busche, in: MiKo-BGB (o. FuBn. 8), § 157 Rdnr. 7.
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lung. Allein dies ist noch nicht ungewdhnlich. AuBergewohnlich
ist es aber fur einen unbefristeten Dienst,?? eine einmalige Geld-
zahlung zu verlangen. Zumindest entspricht dieser Vorgang
nicht der Verkehrssitte. Aus Sicht des K&ufers kénnte daher zu
schlussfolgern sein, dass ein Dienstvertrag nicht abgeschlossen
werden soll.

Auf der anderen Seite wird ein objektiver Erklarungsempfanger
sich kaum Gedanken dariiber machen, wie die betriebswirtschaft-
liche Prognose hinsichtlich Kosten und Nutzen bei dem Verkdufer
aussieht. Ob die Kosten fir den Serverbetrieb so hoch sind, dass es
fur den Verkaufer kostenerheblich ist, die Server drei oder zehn
Jahre zu betreiben bzw. betreiben zu lassen, kann nicht ohne na-
here Kenntnisse eingeschétzt werden. Ein objektiver Dritter muss
daher nicht zwangsweise darauf schlieBen, dass sich der Verkau-
fer nicht vertraglich zur Leistung verpflichten méchte.

Insgesamt kann ein objektiver Erklarungsempfénger insofern er-
warten, dass der Verkdufer fr den Betrieb des Diensts einstehen
will. Diese Erwartung besteht auch unabhangig von der Vorstel-
lung, ob der Verkaufer den Serverbetrieb selbst betreibt oder
von einem Erfillungsgehilfen betreiben lasst. Ein etwaiges Ver-
schulden seiner Erfillungsgehilfen im Hinblick auf das Ausblei-
ben der Leistung misste sich der Verkaufer dann gem. § 278
BGB zurechnen lassen.

) Dauer der Leistungspflicht

Problematisch erscheint jedoch die Frage, wie lange eine Lei-
stungspflicht besteht. Eine ausdrtickliche Bestimmung der Leis-
tungsdauer erfolgte nicht. Es ist aber davon auszugehen, dass
die Vertragsparteien bei Kenntnis der Rechtslage zumindest eine
Vereinbarung getroffen hitten, die den zeitlichen Aspekt aus-
dricklich regelt. Folglich beinhaltet der Dienstvertrag eine plan-
widrige Unvollstandigkeit und somit eine Regelungsliicke, die
gem. § 157 BGB auszulegen ist.?* Eine gerichtliche Vertragsaus-
legung muss sich primar an dem hypothetischen Willen der Par-
teien orientieren.?®

Zunachst erscheint fraglich, ob die jeweiligen Vertragsparteien
uberhaupt eine Vertragsdauer vereinbart hatten. So ist nicht
ausgeschlossen, dass Kaufer und Verkéufer den Dienst gerne
iber eine unbestimmte Zeit fortfiihren méchten. Das Interesse
des Kaufers hieran ist auf Grund der Vermoégenslage evident.
Doch auch dem Verkaufer kann z.B. aus Griinden der Kunden-
bindung daran gelegen sein, den Dienst nicht einzustellen.

Auch ein unbefristeter Dienstvertrag ohne weitere Regelung
wird dem Willen der Parteien nicht entsprechen. Dies hatte
namlich zur Folge, dass der Verkaufer den Vertrag gem. §§ 620
Abs. 2, 621 BGB jederzeit kindigen kénnte, ohne dass das
Aquivalenzinteresse des Kéufers befriedigt wirde. Folglich
spricht das Vermogensinteresse gegen einen unbefristeten
Dienstvertrag ohne weitere Regelung.

Dem Willen der Parteien wiirde es wohl am ehesten entspre-
chen, wenn ein Kundigungsverzicht des Verkaufers fir eine an-
gemessene Dauer als vereinbart angesehen wird. Als Kriterien
fiir die Dauer des Zeitraums konnten insbesondere folgende As-
pekte herangezogen werden:

m das Aquivalenzinteresse des Kaufers: Der Dienst soll so lange
betrieben werden, bis der Preis als angemessen beurteilt werden
kann;

23 Insoweit wird auf die nachfolgende Priifung verwiesen.

24 Ellenberger (0. FuBn. 16), § 157 Rdnr. 3.

25 Ellenberger (0. FuBn. 16), § 157 Rdnr. 7.

26 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, Schuldrecht, 2. Aufl. 2012,§ 434
Rdnr. 11.

27 Blidenbender (0. FuBn. 26), § 434 Rdnr. 11.

m die Erwartung des Kaufers beziiglich der Einstellung des Ser-
verdiensts auf Grund abnehmender Verkaufszahlen;

m der Produktzyklus: Bei technischen Geraten, die innerhalb
von zwei Jahren als veraltet gelten, ist ein kiirzerer Zeitraum fest-
zusetzen als bei einer Waage, die im Normalfall langere Zeit be-
nutzt wird;

m die Preisausgestaltung des Produkts: Der Serverdienst eines
minderwertigen Produkts, das seinen wesentlichen Wert aus
dem Serverdienst zieht, muss langer betrieben werden als der
Serverdienst eines Produkts, in dem der Serverdienst lediglich
ein zusatzliches , Feature” darstellt;

m die Funktionsfahigkeit des Produkts ohne Serverdienst: Bei
Produkten, die auch ohne Serverdienst noch gebrauchsfahig
bleiben, wire ein kiirzerer Zeitraum angemessen als bei Produk-
ten, die nur mit Serverdienst funktionieren.

Eine allgemein giltige Formel kann demnach nicht aufgestellt
werden. Es scheint jedoch angemessen, sich an der Wertung der
Gewahrleistung zu orientieren. Anspriiche aus der Sachmangel-
gewahr verjahren gem. § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB nach zwei Jah-
ren. Aus Sicht des Gesetzgebers scheint im Regelfall ein Interes-
se an der Nutzung des Produkts fir mindestens zwei Jahre zu
bestehen. Unterhalb dieser Grenze kann bei verstandiger Wr-
digung der Sachlage nicht davon ausgegangen werden, dass
der Kaufer kein Interesse mehr an der Nutzung des Produkts hat.

3. Zwischenergebnis

Somit wird der Betrieb der Server als Hauptleistungspflicht im
Sinne eines unbefristeten Dienstvertrags geschuldet. Der
Dienstvertrag kann jedoch vor Ablauf von zwei Jahren nicht ge-
kundigt werden.

lll. Vertragliche Haftung

Aus der vertraglichen Vereinbarung folgt grundsatzlich die
Pflicht, den Dienst zu betreiben. Fraglich ist, welche Sekundar-
anspriiche aus dem Nichtbetrieb des Diensts folgen kénnen.

1. Anspriiche aus der Sachmangelgewahrleistung
gem. § 437 BGB

Das Eingreifen der Sachmangelgewahr setzt gem. § 437 BGB
zunichst das Vorliegen eines Sachmangels voraus. Ein Sach-
mangel liegt gem. § 434 BGB vor, wenn eine im Kaufvertrag vo-
rausgesetzte, maBgeblich wertbildende oder Gbliche Beschaf-
fenheit der Sache nicht anhaftet.? Eine Beschaffenheit ist die
einer Sache unmittelbare anhaftende Eigenschaft.?” Festzuhal-
ten ist, dass das Produkt nach der Einstellung des Serverbetriebs
eine maBgebliche wertbildende Eigenschaft verloren hat. Ein
solcher Mangel entsteht jedoch erst nach Ubergabe des Pro-
dukts und somit nach Gefahreniibergang. Dementsprechend
findet die Sachméngelgewahr keine Anwendung.

2. Anspriiche aus dem Dienstvertragsrecht

Bei Ausbleiben der Leistung kdmen Anspriiche aus § 281 und
§ 283 BGB in Betracht. Beide Vorschriften haben gemeinsam,
dass sie eine grundsétzlich geschuldete Leistung voraussetzen.
Des Weiteren miisste jeweils das Ausbleiben der Leistungs-
pflicht schuldhaft geschehen und ein Schaden vorliegen.

a) Geschuldete Leistungspflicht

GemaB den bisherigen Ausfiihrungen wird das Betreiben des
Serverdiensts als Hauptleistungspflicht fur eine unbestimmte
Zeit vertraglich geschuldet. Wie bereits beschrieben, besteht je-
doch nach Ablauf einer angemessenen Zeit die Maglichkeit, den
Dienstvertrag zu kundigen.

Eine ordnungsgeméaBe Kiindigung wiirde den grundsatzlich vo-
rausgesetzten Leistungsanspruch und damit auch einen Scha-
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densersatzanspruch statt der Leistung zu Fall bringen. Bei der
Kiindigung handelt es sich grundsétzlich um eine empfangsbe-
durftige Willenserklarung. In Betracht kdme hier die Erklarung
der Kiindigung auf dem Postweg, per E-Mail, SMS oder aber
auch per Nachricht Uber die Smartphone-App. Hinsichtlich der
Kindigung auf dem Postweg, per E-Mail oder SMS mssen je-
doch aktuelle Kontaktdaten zwingend vorliegen. Dies setzt
nicht nur die datenschutzrechtliche Konformitat des Erhebungs-
prozesses voraus, vielmehr musste auch Sorge dafiir getragen
werden, dass die Aktualitat der Kontaktdaten gewahrt bleibt.

Bei einer Kiindigung vor Ablauf der Zeit des Kindigungsver-
zichts oder einer anderweitig nicht wirksamen Kiindigung wir-
de weiterhin eine Leistungspflicht bestehen.

b) Unmoglichkeit

Ein Schadensersatzanspruch wegen Unméglichkeit setzt grund-
satzlich die unmaglich gewordene Leistungspflicht gem. § 275
BGB voraus. Unmaglichkeit fur jedermann liegt vor, wenn die
geschuldete Leistung schlechthin von niemandem erbracht wer-
den kann.28 Als Griinde fur die Annahme der Unmaglichkeit ka-
men z.B. Situationen in Betracht, in denen der Dienst auf Grund
technischer Probleme nicht mehr fortgefiihrt werden kann.
Auch Hackerangriffe, die die Server lahmlegen oder gar bescha-
digen, kénnten die Leistung unmdglich machen.

Fraglich wére dann, inwieweit dem Verkaufer ein Verschuldens-
vorwurf gemacht werden kann. Zundchst ist es entsprechend
obiger Ausfiihrungen® irrelevant, ob der Verkaufer den Server-
dienst selbst betreibt oder ihn betreiben lasst. Der Betreiber wird
als Erfiillungsgehilfe des Verkaufers tatig, wodurch ein etwaiges
Verschulden des Erfiillungsgehilfen dem Verkaufer gem. § 278
BGB zuzurechnen ware. Hinsichtlich der technischen Probleme
ist insbesondere zu prifen, ob ein Fahrlassigkeitsvorwurf be-
grindet werden kann. Hierfir ist maBgeblich, inwieweit die
technischen Probleme vorhersehbar waren. So mussen z.B. aus-
reichende Sicherheitsvorkehrungen gegen Stérungen von au-
Ben bestehen, da in der heutigen Zeit grundsatzlich mit Hacker-
angriffen zu rechnen ist.3° Bei technischen Entwicklungen ist
dem Betreiber hingegen ein Anpassungsermessen zuzugeste-
hen.3! Das bedeutet, dass dem Verk&ufer nur im begrenzten
Rahmen vorgeworfen werden kann, neuere Entwicklungen zur
Stabilisierung des Diensts nicht eingefiihrt zu haben.

¢) Nichtleistung trotz Fristsetzung

Ist der Anspruch auf Leistung nicht gem. § 275 BGB unterge-
gangen, kdme die Maglichkeit eines Schadensersatzanspruchs
gem. §§ 281 Abs. 1, 280 Abs. 3 BGB in Betracht. Dazu durfte
der Verkaufer trotz Fristsetzung nicht geleistet haben. Eine vor-
satzliche Nichtleistung, etwa durch eigenmachtige Einstellung
des Serverbetriebs, wiirde ohne weiteres einen Schadensersatz-
anspruch begriinden.

Dariiber hinaus ware es moglich, dass 0.g. technische Proble-
me32 zu einer Leistungsverzogerung fuhren, die die gesetzte
Frist Uberschreitet. Beztglich des Verschuldensvorwurfs waren
dann &hnliche Erwagungen wie in den obigen Ausfihrungen
anzustellen. In diese Erwagungen waren zudem auch zumutba-
re MaBnahmen zur Schadensabwendung einzubeziehen, die
den Serverbetrieb vorlaufig gewahrleisten. Beispielsweise kame
der Betrieb von , Ersatzservern” in Betracht.

d) Schaden

GemdaB der Differenzhypothese muss der Geschadigte so ge-
stellt werden, wie er ohne schadigendes Ereignis stehen wir-
de.3 Nach den vorgetragenen Anspruchsgrundlagen besteht
das schadigende Ereignis in dem Nichtbetrieb des Serverdiensts.
Dementsprechend muss der Wert des Produkts mit und ohne

Zusatzdienst verglichen werden. Dies kann zu teils erhebliche
Wertdifferenzen fihren. Es ist sehr gut vorstellbar, dass das Prc
dukt ohne Zusatzdienst sogar wertlos sein kann, wenn es ledic
lich noch ein dsthetisches, aber kein funktional brauchbares Prc
dukt darstellt.

Sollte das Produkt ohne Zusatzdienst weiterhin funktionsfahi
sein, ware die Wertdifferenz zu einem vergleichbaren Produk
ohne Zusatzdienst in Verhaltnis zu setzen. Etwaige andere wert
bildende Aspekte waren hierbei jedoch zu berticksichtigen.

IV. Deliktische Haftung

Neben vertraglichen Anspriichen kame zudem ein Schadenser
satzanspruch gem. § 823 Abs. 1 BGB wegen ungerechtfertigte
Einstellung des Serverbetriebs in Betracht. Hierbei ist jedoch nu
der Serverbetreiber Anspruchsgegner. Dieser kann im Einzelfa
mit dem Verkaufer zusammenfallen, muss es jedoch nicht. De
Vertragspartner, der die Server durch ein anderes Unternehmer
betreiben lasst, hat mangels Einflussmaéglichkeit auf die Serve
keine schadigende Handlung begangen. Er haftet jedoch ggf
fur die nicht ordnungsgemaBe Auswahl seines Verrichtungsge
hilfen.

1. Rechtsgutverletzung

Fur einen Anspruch nach § 823 Abs. 1 BGB musste zunachs
eine Rechtsgutverletzung bestehen. Vorliegend wird die Ge:
brauchsfahigkeit eines Gegenstands gemindert, wobei die
Sachsubstanz des Gegenstands selbst jedoch nicht beeintrach:
tigt wird.

Hierzu ist zunachst festzuhalten, dass eine Eigentumsverletzunc
keine Schadigung an der Sachsubstanz voraussetzt. Es genugt
bereits eine kurzfristige Beeintrachtigung des bestimmungsge-
méaBen Gebrauchs.3* Insofern ist es grundsatzlich unschadlich,
dass keine Einwirkung auf die Sachsubstanz stattgefunden hat.

a) Volistandige Aufhebung der Gebrauchsfahigkeit

Als eindeutige Eigentumsbeeintrachtigungen dirften die Félle
zu beurteilen sein, in denen der Gegenstand ohne Serverdienst
funktionslos wird. So gibt es z.B. digitale Bilderrahmen, auf die
man die Bilder nur per E-Mail Gbertragen kann. Eine anderweiti-
ge Schnittstelle zur Ubertragung besteht nicht. Der bestim-
mungsgemaBe Gebrauch ist bei der Einstellung des Server-
diensts dann nicht mehr maéglich. Er ist maBgebliche Vorausset-
zung fur einen bestimmungsgemaBen Gebrauch. Ohne Server-
dienst ist der Gegenstand nur noch eine , nutzlose Hulle”.

b) Teilweise Aufhebung der Gebrauchsfahigkeit
Schwieriger sind die Félle zu beurteilen, in denen der Server-
dienst nur eine zusatzliche Gebrauchsmoglichkeit darstellt; also
die Hauptverwendungsmoglichkeit voll funktionsfahig bleibt
und nur ein Teil der Gebrauchsmoglichkeiten eingeschrankt
wird. Bei dem o0.g. Beispiel des Bilderrahmens wadre die vollstan-
dige Gebrauchsfahigkeit nicht aufgehoben, wenn der Bilderrah-
men einen SD-Slot hatte, mit dem Bilder auf den Rahmen auch
ohne Serverdienst weiterhin Ubertragen werden kénnen.

Die Frage, die sich diesbezuglich stellt, ist, ob die zusatzliche Ge-
brauchsméglichkeit der E-Mail-Ubertragung Eigentumsschutz
genieBt oder als nicht geschltztes Vermdgen zu qualifizieren ist.

28 Ernst(o. FuBn. 17), § 275 Rdnr. 35.

29 S. I1.3. Zwischenergebnis.

30 Spindler, NJW 2004, 3145, 3146.

31 Spindler (0. FuBn. 30).

32 S. lII.2.b) Unmoglichkeit.

33 Magnus, in: Dauner-Lieb/Langen (0. FuBn. 26), Vorbem. §§ 249-255 Rdnr. 20.
34 BGH NJW-RR 1990, 1172; BGHZ 55, 153.
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Vorliegend konnten insbesondere Bedenken in der Hinsicht be-
stehen, dass die Ubertragung der Bilder per E-Mail fir den ei-
gentlichen Zweck des Bilderrahmens nicht notwendig, sondern
lediglich wertbildend ist. Einzelne substanzlose Eigenschaften
sind grundsatzlich dem Vermégen zuzuordnen. Hinzu kommt,
dass die vorherrschende, nicht eindeutige Terminologie eine kla-
re Antwort erschwert. Die Rechtsprechung bejaht eine Eigen-
tumsverletzung, wenn der bestimmungsgemaBe Gebrauch be-
eintrachtigt wird.35 Hierbei stellt sich die Frage, ob das Tatbe-
standsmerkmal des . bestimmungsgemé&Ben Gebrauchs” auch
das Ubertragen von Bildern per E-Mail oder allein die M&glich-
keit, generell Bilder zu Ubertragen, umfasst.

Die Literatur konkretisiert das Tatbestandsmerkmal in der Rich-
tung, dass eine Eigentumsverletzung nicht vorliege, wenn die
Hauptgebrauchsméglichkeit nicht beeintrachtigt wird.? Ist nur
eine bestimmte Verwendungsmodalitit bzw. eine Mehrzahl von
Verwendungszwecken, die das Einsatzpotenzial nicht erschop-
fen, ausgeschlossen, lage keine Eigentumsverletzung vor.?’
Auch hier kénnte zunachst der Eindruck entstehen, dass ledig-
lich die Hauptgebrauchsméglichkeit, also beim Bilderrahmen
die Funktion, ,Bilder anzeigen” zu kénnen, von § 823 Abs. 1
BGB geschutzt wird.

Um die Terminologie zu prazisieren, muss die Rechtsprechungin
Relation zu dem Sinn und Zweck von § 823 Abs. 1 BGB gesetzt
werden. Sinn und Zweck der Herausnahme des Vermégens aus
dem Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB war die Verhinderung
von uniberschaubaren Haftungsrisiken.3® Dementsprechend
sind Grenzfalle zum Vermégen jedenfalls dann geschiitzt, wenn
eine Ausuferung der Haftung nicht droht, weil ein Gberschauba-
rer Personenkreis in erheblicher Weise in der Nutzung des Eigen-
tums beeintréchtigt worden ist.3°

Vorliegend besteht ein ausreichend geringer Haftungskreis. Es
sind lediglich die Kéufer des Produkts anspruchsberechtigt. Fur
den Betreiber ist der eintretende Schaden insoweit vorherseh-
bar. Eine Begrenzung der Haftung, um eine ausufernde Haftung
zu verhindern, ist demnach nicht angezeigt.

Zudem ist eine Einordnung als Eigentumsbeeintrachtigung aus
wertungstechnischen Griinden sogar geboten. Es erscheint will-
karlich, eine Eigentumsverletzung danach zu unterscheiden, ob
die Sache mehrere Verwendungsméglichkeiten hat oder nicht.
Wiirde man den Eigentumsschutz verweigern, waren diejeni-
gen Eigentiimer, die ein , Alles-in-einem-Produkt” kaufen, den-
jenigen gegeniiber benachteiligt, die die einzelnen Gebrauchs-
maglichkeiten in verschiedenen Geraten haben. Eine Rechtferti-
gung fir die Ungleichbehandlung auf Grund des nicht ge-
schitzten Vermogens ist kaum konstruierbar. Auch Praktikabili-
tatsgriinde sprechen fir einen Eigentumsschutz, da eine klare
Grenze, was die Hauptverwendung ist und damit geschitzt
wird, kaum gezogen werden kann.

2. Weitere Tatbestandsmerkmale

Hinsichtlich der Frage, ob ein Tun oder Unterlassen vorliegt, wird
auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit des Verhaltens abge-
stellt.4° Diesbeziiglich ist zu unterscheiden, woraus der man-
gelnde Betrieb herriihrt. So kommt sowohl ein Unterlassen

35 BGH NJW-RR 1990, 1172; BGHZ 55, 153.

36 Wagner, in: MiiKo-BGB (0. FuBn. 8), § 823 Rdnr. 118.

37 Wagner (0. FuBn. 36), § 823 Rdnr. 118.

38 Wagner (0. FuBn. 36), § 823 Rdnr. 186.

39 Wagner (o. FuBn. 36), § 823 Rdnr. 186.

40 \Vgl. BGHSt 6, 46, 59; BGH NJW 1953, 1924, BGH NStZ 1999, 607.
41 11.2.c) Dauer der Leistungspflicht.

42 |11.2.d) Schaden. .

méglicher und zumutbarer Schutzhandlungen als auch die akti-
ve eigenstandige Einstellung des Serverbetriebs in Betracht.

Eine vorsatzliche Begehungsweise liegt bei eigenmachtiger Ein-
stellung des Serverdiensts schon dann vor, wenn der Betreiber
weiB, dass die Einstellung die Nutzung des Produkts ein-
schrankt. Das Minus an Willen, eine Eigentumsverletzung zu be-
gehen, wird durch das Plus an Wissen ausgeglichen. Mit voran-
schreitender Zeit kann jedoch nicht mehr per se davon ausge-
gangen werden, dass die Endnutzer das Produkt noch nutzen.
Gerade in technisch gepréagten Branchen haben Produkte oft-
mals einen Nutzungszeitraum von wenigen Jahren. Je geringer
die Wahrscheinlichkeit der Nutzung der Produkte ist, desto we-
niger kann der Betreiber davon ausgehen, dass seine Handlung
das Eigentum der Endkunden schadigt. Dementsprechend
nimmt das Wissen um die Eigentumsverletzung mit der Zeit ab.
Je nach Produkt kann nach zwei, vier oder sechs Jahren dem-
nach kein Vorsatz mehr angenommen werden.

Eine fahrlassige Begehungsweise ist jedoch zunachst weiterhin
moglich. Dem Betreiber kann bei eigenmachtiger Einstellung
zumindest der Vorwurf gemacht werden, keine Nachforschung
iiber die Auswirkungen der Einstellung des Serverbetriebs ange-
strengt zu haben. Jedoch schwacht sich auch hier der Grad der
Fahrlassigkeit mit der Zeit ab. Der Grad der Fahrlassigkeit richtet
sich hierbei nach objektiven Kriterien, wann der Betreiber erwar-
ten kann, dass das Produkt unter normalen Umstanden nicht
mehr genutzt wird. Auch hier kommen &hnliche Gesichtspunkte
wie Art und Wert des Produkts, ahnlich wie bei der Dauer des
Kundigungsverzichts,*! in Betracht. Je geringer die Wahrschein-
lichkeit der Nutzung der Produkte ist, desto weniger kann dem
Betreiber ein Verschuldensvorwurf gemacht werden. Die Nut-
zung kann jedoch nicht vollstandig ausgeschlossen werden, wo-
durch zumindest eine leicht fahrldssige Begehungsweise grund-
satzlich bestehen bleibt.

Hinsichtlich des Schadens kann im Wesentlichen auf obige Aus-
fuhrungen bezlglich des Schadensersatzes statt der Leistung
verwiesen werden.*?

Problematisch erscheint jedoch, dass der Verletzte von Anfang
an Uber das Risiko der Einstellung des Serverbetriebs wusste. Si-
cherlich muss dieser nicht jederzeit mit einer Einstellung rech-
nen. Die Erwartung des Kéufers tiber die Dauer des Betriebs wird
sich jedoch im Zeitpunkt des Kaufs nicht auf eine unangemessen
lange Zeit erstrecken. Diesbezglich ist insbesondere unter dem
Stichwort Schutzzweck der Norm zu hinterfragen, ob der Ver-
letzte auch nach einer erheblichen Zeitspanne schutzwiirdig ist.
Immerhin wusste dieser, dass der Serverdienst friher oder spater
eingestellt wird. Es erschiene unangemessen, wenn der Verletz-
te trotz dieses Bewusstseins in jedem Fall einen Anspruch auf
Schadensersatz hatte. Mit voranschreitender Zeit wird man da-
her die Schutzbeddirftigkeit verneinen kénnen, wenn der Ver-
letzte damit rechnen konnte, dass die wirtschaftliche Relevanz
des Produkts mit der Zeit nachlasst und damit die Einstellung des
Servers droht.

V. Fazit

Der Verkauf von Produkten mit serverbasierten Zusatzdiensten
birgt mehr Risiken, als von den Beteiligten angenommen wird.
Anders ist der fahrlassige Umgang mit der Rechtslage kaum zu
erklaren. Gegenwartig haften sowohl der Verkaufer als auch der
Serverbetreiber fiir die Schaden, die ein mangelnder Serverbe-
trieb mit sich bringt. Insofern ist der Branche zu raten, sich inten-
siv mit derartigen Haftungsfragen zu befassen und sich an die
Rechtslage anzupassen. Fur den Verkauf von Produkten mit ser-
verbasierten Zusatzdiensten sind die typischen ,, Verbrauchsgi-
terkauf-AGB*“ nicht mehr ausreichend, da sie keine ausdriick-
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lichen Regelungen hinsichtlich des Serverdiensts beinhalten. In-
soweit sollten die AGB dringend Uberarbeitet werden.

Zundchst ware es ratsam, in den AGB die geschuldeten Leistun-
gen konkret zu definieren. Zur Vermeidung von etwaigen Un-
klarheiten sollte diese Leistungsbeschreibung zudem die Ver-
fugbarkeit und Qualitat des Diensts beinhalten. Auch eine Lauf-
zeitvereinbarung, die die wesentlichen zeitlichen Aspekte des
Serverdiensts regelt, sollte einbezogen werden. Hierzu gehéren
insbesondere Regelungen zur Mindestdauer des Diensts, még-
liche Vertragsverlangerungen und Kindigungsméglichkeiten.
Zudem sollte sich der Verkaufer gegeniiber den etwaigen Kau-
fern hinsichtlich vorzunehmender Systemwartung absichern. Es
erscheint durchaus méglich, dass technische Wartungsarbeiten
(Software-Update, Austausch der Server, Reparatur von Defek-
ten) Uber Wochen andauern und eine Nutzung des Produkts
ausschlieBen. Dementsprechend sollte die Klausel dem Verkau-
fer die Méglichkeit einrdumen, die erforderlichen Wartungsar-
beiten tiber mehrere Wochen vornehmen zu lassen.

Des Weiteren besteht neben dem Verhéltnis zwischen Kaufer
und Verkaufer ein zusatzliches regelungsbediirftiges Verhéltnis.
Konfliktpotenzial bildet insoweit auch die Situation, in der Ver-

kdufer und Serverbetreiber verschiedene Rechtssubjekte sind.

Gegenwartig bestehen zwischen den Verkaufern und Serverbe-
treibern kaum Vereinbarungen hinsichtlich des Serverbetriebs.
Zum einen resultiert dies aus fehlenden vertraglichen Beziehun-
gen, da oftmals der Hersteller des Produkts den Serverbetrieb
Uber Dritte organisiert. Zum anderen besteht eine mangelnde
Kenntnis der Rechtslage. Daher ist es ratsam, zumindest grund-

legende Reglungen zu treffen, die die Leistungspflichten defin
ren. Dies ist nicht nur fur das Verhéltnis zwischen Verkaufer u
Serverbetreiber wichtig, sondern auch zur Klarstellung, welch
Umfang der beworbene Serverdienst fir den Endkunden hab.
soll. Auch bieten sich Regelungen an, in denen der Verkaufer v
pflichtet wird, zusatzlich zu seinen AGB die AGB des Serverbetr:
bers in den Vertragsschluss mit dem K&ufer mit einzubeziehen. ¢
kann sichergestellt werden, dass z.B. ein Haftungsausschluss f
leicht fahrléssig verursachte Sachschdden zwischen Serverbetr
berund Kaufer greift. Durch den Haftungsausschluss kénnte dar
entsprechend der obigen Ausfiihrungen“3 eine dauerhafte delik
sche Haftung ausgeschlossen werden.

Insgesamt ist der Branche dringend zu empfehlen, die Rechtsl,
ge zu analysieren und die Rechte und Pflichten der Beteiligte
vertraglich zu regeln.

4 Christian Solmecke LL.M.
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