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=» Sperrverfiigungen gegen Access-Provider

1. § 81 Abs 1a UrhG; § 16 ECG

Die auf Sperre von Webseiten gerichtete Klage ge-
gen Access-Provider setzt nach § 81 Abs 1a UrhG
zwar grundsétzlich eine vorherige Abmahnung vo-
raus. Dem ist es jedoch gleichzuhalten, wenn der
Provider im Zuge des Verfahrens Klarheit tiber die
Rechtsverletzung erhélt und dennoch darauf beharrt,
nicht zu einem Einschreiten verpflichtet zu sein.

Sachverhalt:

Die Kl sind (zumindest Mit-)Inhaber der Rechte an
Filmwerken. Die Bekl vermitteln als Access-Provider
iSd § 13 ECG Zugang zu den Webseiten www.kinox.
to und www.movie4 k.to, die darauf spezialisiert sind,
Nutzern das Aufrufen aktueller Filme - so auch der
von den Kl konkret genannten, die sie (mit-)hergestellt
haben - zu ermdglichen. Eine Zustimmung der Rech-
teinhaber erfolgte nicht. Die genannten Webseiten
sind darauf angelegt, Nutzern in groflem Umfang
den Zugang zu geschiitzten Filmwerken zu ermogli-
chen. Dass die Portale dariiber hinaus noch Informa-
tionen enthalten, die zulassigerweise verbreitet wer-
den, wurde nicht bescheinigt.

Die Vorinstanzen haben - gestiitzt auf die E 4 Ob
71/14sV - den Bekl untersagt, in Osterreich ihren Kun-
den im Internet Zugang zu den genannten Webseiten
zu vermitteln, wenn ihnen auf diesen die in der Klage
bezeichneten Filme zur Verfiigung gestellt werden. Das
RekG hat ausgesprochen, dass der Wert des Entschei-
dungsgegenstands € 30.000,- tibersteige, und hat den
oRevRek zur Frage zugelassen, ob die Abmahnung
iSd § 81 Abs 1a UrhG notwendige Voraussetzung fiir
die Unterlassungsklage sei und welche Kriterien sie
konkret zu erfiillen habe.

Der RevRek der Erst- bis DrittBekl (die ViertBekl
hat sich nicht am RMVerfahren beteiligt) ist - unge-
achtet des rekursgerichtlichen Zulassungsausspruchs,
an den der OGH nicht gebunden ist - in Ermangelung

2. §81 Abs 1a UrhG; Art 15, 16, 17 GRC;

Art 7 B-VG
Die klagenden Rechteinhaber miissen dem Provi-
der die Kosten von SperrmaBnahmen nicht erset-
zen. Diese Rechtslage ist verfassungs- und unions-
rechtlich unbedenklich.

von erheblichen Rechtsfragen iSv § 528 Abs 1 ZPO
nicht zuléssig.

Aus der Begriindung:

[Abmahnung kann im Verfahren

»,hachgetragen* werden]

1.1. In der E 4 Ob 140/14 p? hat der Senat jiingst ausge-
sprochen, dass § 81 Abs 1a UrhG zwar vom Regelfall
ausgeht, dass die Abmahnung vor der Klage erfolgt.
Dem ist es jedoch gleichzuhalten, wenn der

OBI 2015/49

Provider im Zuge des Verfahrens Klarheit I_Der OGH prazisiert seine
iiber die Rechtsverletzung erhilt und den- Rsp zu Sperrverfligungen
noch darauf beharrt, nicht zu einem Ein- gegen Access-Provider._I

schreiten verpflichtet zu sein: Denn in diesem
Fall besteht Erstbegehungsgefahr, die nach stRsp eben-
falls einen Unterlassungsanspruch begriindet.

1.2. Die RevRekWerberinnen (in der Folge ,die
Bekl®) fithren aus, dass die Rsp zu 4 Ob 140/14 p nur
auf Host-Provider (iSd § 16 ECG) anzuwenden sei. Ac-
cess-Provider hitten namlich weder Kenntnis noch
Zugriffsmoglichkeiten auf die von ihnen vermittelten
Webseiten. Die Verlagerung der Abmahnung in den
Prozess sei daher bei Access-Providern untunlich. Es
fehle wegen der unzureichenden Abmahnungen an ei-
ner materiellen Anspruchsvoraussetzung des Unterlas-
sungsanspruchs. ->

1) UPC Telekabel I, OBI 2014/50, 237 (Anzenberger).
2) FuBballerfotos, OBl 2015/19, 88 (Staudegger).
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[Insofern Gleichbehandlung von
Host- und Access-Providern]

1.3. Eine Verschiedenbehandlung von Access- und
Host-Providern widerspricht der klaren Formulierung
in § 81 Abs 1a Satz 2 UrhG, der auf die Bestimmungen
der §§ 13 bis 17 ECG verweist. Dieser Verweis umfasst
somit sowohl Access-Provider (§ 13 ECG) als auch
Host-Provider (§ 16 ECG), die beziiglich der erforder-
lichen Abmahnung gleichgestellt werden. § 81 Abs 1a
UrhG wurde in Umsetzung unionsrechtlicher Vorga-
ben (Art 8 Abs 3 RL 2001/29/EG [InfoRL]) erlassen.
Neben der InfoRL ist hier die RL 2000/31/EG [E-Com-
merceRL] von Relevanz. Diese normiert im Ab-
schnitt 4 (Verantwortlichkeit der Vermittler) die Ver-
antwortlichkeit von Access- und Host-Providern sowie
fir Caching. Wenn die InfoRL in der Folge von ,,Ver-
mittlern® spricht (insb in Art 8 Abs 3), so werden da-
runter sowohl Access- (vgl 4 Ob 71/14s) als auch
Host-Provider verstanden. Fiir beide gilt, dass sie (an-
ders als Content-Provider) an der ,,Schopfung® des ur-
heberrechtswidrigen Inhalts der Webseiten nicht betei-
ligt sind und dass sie die Inhalte der ihnen tibermit-
telten oder gespeicherten Informationen grds nicht
iiberwachen miissen (Art 15 E-CommerceRL). Beide
werden somit idR keine Kenntnis von rechtswidrigen
Inhalten haben, weswegen der Unterlassungsanspruch
erst mit einer Abmahnung entsteht. Allerdings kann,
wie in 4 Ob 140/14p, schon das Bestreiten einer von
der Gegenseite im Verfahren behaupteten Unterlas-
sungspflicht die Erstbegehungsgefahr und damit den
Unterlassungsanspruch begriinden. Das traf hier zu,
weil die Bekl - die nach einer Fristerstreckung ausrei-
chend Zeit zur Beurteilung der Sach- und Rechtslage
hatten - in ihrer Auferung darauf beharrten, nicht
zu einer Sperre verpflichtet zu sein, wobei sie dies nicht
nur mit der angeblich mangelhaften Abmahnung, son-
dern auch mit anderen Argumenten begriindeten.

[Keine relevante Auswirkung auf legale Inhalte]

2. Soweit sich die Bekl gegen die gesamte Sperre der
klagegegenstindlichen Webseiten und nicht blof3 eines
konkreten Inhalts wenden, ist ihnen mit dem RekG
entgegenzuhalten, dass sie iZm diesen Webseiten nicht
konkret dargetan haben, dass die Sperre auch (rele-
vante) Auswirkungen auf legale Inhalte haben kann.

[Zu den Kosten von SperrmaBnahmen]

3.1. Die Frage, ob tiber die Zumutbarkeit von aufgetra-
genen Sperrmafinahmen erst in einem allfilligen Im-

Anmerkung:

Die vorliegende Entscheidung klart neuerlich Ausle-
gungsfragen zu § 81 Abs 1a UrhG: In konsequenter
Fortschreibung der in 4 Ob 140/14p MR 2015, 31
(Walter sowie Uhl/Pateter) = OBl 2015/19, 88 (Staud-
egger) entwickelten Grundsitze vertritt der vierte Senat
die Auffassung, dass Host-Provider und Access-Pro-
vider hinsichtlich des Zeitpunkts der fiir die Entste-
hung des Unterlassungsanspruchs notwendigen Ab-
mahnung gleich zu behandeln sind. Dem ist schon
aufgrund des ausdriicklichen Verweises in § 81 Abs 1a

pugnationsverfahren abzusprechen ist, beantwortet
die ausfiihrlich begriindete und auf der E des EuGH
v 27.3.2014, C-314/12,Y UPC Telekabel, beruhende
E 40b 71/14s (MR 2014, 171 [Kraft] = MR 2014,
201 [Walter] = OBl 2014/50, 237 [Anzenberger]). Die
Bekl haben keine tragfihigen Griinde dargetan, die
ein Abgehen von dieser Entscheidung nahelegen wiir-
den.

Der EuGH befasste sich in der genannten Entschei-
dung differenziert mit der Frage der Kostentragung
durch den Access-Provider. Diese erfordert es, dass ge-
rade keine konkreten Sperrmafinahmen auferlegt wer-
den. Der Ausspruch eines Erfolgsverbots ist mit den
unionsrechtlichen Vorgaben - insb dem Grundrecht
der unternehmerischen Freiheit nach Art 16 GRC -
vereinbar (C-314/12 Rz 48). Der Provider muss die
Kosten allfilliger Sperrmafinahmen in die geschaftli-
che Kalkulation einberechnen und ein Vermittler muss
sowohl in finanzieller als auch technischer Hinsicht ge-
ristet sein, Zugangssperren durchzufithren. Gerade
aufgrund der Kostentragung durch den Access-Provi-
der ist die Unterlassungsanordnung auf ein Erfolgsver-
bot zu beschrinken, sodass der jeweilige Access-Provi-
der die kostengiinstigste Moglichkeit einer Sperre wih-
len kann (C-314/12 Rz 52).

3.2. Aufgrund dieser Erwdgungen eriibrigt sich die
von den Bekl angeregte Antragstellung an den VfGH
zur Priifung der Verfassungsmifligkeit (auch zu Art 15
und Art 17 GRC und den entsprechenden Bestimmun-
gen im StGG) der Regelung des § 81 Abs 1a UrhG
oder die (neuerliche) Vorlage an den EuGH. Die Rege-
lung des § 81 UrhG fiihrt dazu, dass ein Provider die
Kosten allfilliger Sperrmafinahmen zu tragen hat. Dies
ist sachgerecht angesichts des Umstands, dass ein Pro-
vider, der ja im eigenen wirtschaftlichen Interesse han-
delt, auch fir die Folgen dieses Handelns einzustehen
hat. Zu solchen Folgen zihlt auch, dass er die Mitwir-
kung an einer Rechtsverletzung Dritter auf seine eige-
nen Kosten abstellen muss.

Die von den Bekl zur Begriindung der behaupteten
Verfassungswidrigkeit des § 81 Abs 1a UrhG wegen
Verstofles gegen Art 7 B-VG zitierte E des VIGH v
27.2.2003, G 37/02, ist nicht einschligig, zumal es
dort um Kosten fiir die Erbringung staatlicher Aufga-
ben ging, wihrend hier ein im Privatrecht begriindeter
Anspruch auf Unterlassung der Mitwirkung an Urhe-
berrechtsverletzungen gegenstandlich ist.

3) OBI 2014/40, 189 (Heidinger).

Satz 2 UrhG zuzustimmen: In beiden Fillen setzt das
Entstehen eines Unterlassungsanspruchs die vorhe-
rige Abmahnung durch den Rechteinhaber voraus; ab
diesem Zeitpunkt konnen sich dann konsequenter-
weise weder Host-Provider noch Access-Provider auf
die Unkenntnis ihrer Mitwirkung an der Rechtsverlet-
zung Dritter berufen. Nachdem die Abmahnung keine
(formelle) Prozessvoraussetzung, sondern eine (mate-
rielle) Anspruchsvoraussetzung ist (dazu ausf OGH
4 Ob 140/14p), muss es in sinngemafler Anwendung
des § 406 ZPO (vgl dazu auch Rechberger in Rechberger
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[URHEBERRECHT/VERFAHRENSRECHT/LAUTERKEITSRECHT]

[Hrsg], Kommentar zur ZPO* [2014] § 406 ZPO
Rz 14ff) gentigen, dass der Unterlassungsanspruch
im Entscheidungszeitpunkt besteht; insofern kann
die Abmahnung auch noch wihrend des Verfahrens
vorgenommen werden. Den Kl treffen dann - sofern
der Bekl sogleich einen vollstreckbaren Unterlassungs-
vergleich anbietet — nach § 45 ZPO ,lediglich“ die Pro-
zesskosten, weil der Bekl (mangels Bestehens eines Un-
terlassungsanspruchs) keine Veranlassung zur Klage-
fithrung gegeben hat. Die Losung des OGH vermeidet
insoweit unndtige Zusatzverfahren und ist als prozess-
6konomisch zu begriiffen. Die (uU noch weiter zu pra-
zisierenden; vgl Walter sowie Uhl/Pateter in Anm zu
OGH 4 Ob 140/14p MR 2015, 31) Inhaltserforder-
nisse einer auflergerichtlichen Abmahnung waren
diesmal nicht zu thematisieren; als Erkenntnisgewinn
bleibt, dass auch im Verfahren gegen Access-Provider
eine unzureichende oder fehlende auflergerichtliche
Abmahnung nach § 81 Abs 1a UrhG nicht zwangslidu-
fig zu einer abweisenden Entscheidung fiihrt, sondern
allenfalls Kostenfolgen nach sich ziehen kann.

Zur behaupteten Unionsrechts- und Verfassungs-
widrigkeit des § 81 Abs 1a UrhG verwies der vierte Se-
nat zunéchst auf die E des EuGH v 27. 3. 2014, C-314/
12, UPC Telekabel, OBl 2014/40, 189 (Heidinger). Dort
stellte der EuGH (mit ausf Begriindung) fest, dass eine
gerichtliche Anordnung iSd § 81 Abs 1a UrhG uni-
onsrechtskonform sei, sofern sie keine konkreten An-
gaben dazu enthalte, welche Mafinahmen der Anbieter
ergreifen muss. Dies gebiete die unternehmerische
Freiheit, die verlange, dass der Access-Provider den
fiir ihn giinstigsten Weg zur Unterbindung des unter-
sagten Erfolgs wahlen kann. An diese Rechtsansicht
sind sowohl der OGH als auch der VfGH gebunden

(vgl Anzenberger, Zur Bindungswirkung von Vor-
abentscheidungen, in Clavora/Garber [Hrsg], Das Vor-
abentscheidungsverfahren in der Zivilgerichtsbarkeit
[2014] 177 [181ff]); insofern eriibrigten sich weitere
Uberlegungen zur Unionsrechtswidrigkeit dieser Be-
stimmung. § 81 Abs 1a UrhG muss zwar auch ,natio-
nalem“ Verfassungsrecht standhalten, der OGH sah
aber unter zutr Hinweis auf den privatrechtlichen Cha-
rakter des § 81 Abs 1a UrhG sowie auf die bereits er-
wiahnte unternehmerische Freiheit keinen Anlass zur
Anrufung des VfGH. Die RevRekWerberinnen haben
freilich im nun folgenden Hauptverfahren die Mog-
lichkeit, sich selbst an den VfGH zu wenden: Seit
1. 1. 2015 konnen die Parteien einer von einem or-
dentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen
Rechtssache gem § 62a Abs 1 VIGG iVm Art 140
Abs 1 Z 1lit d B-VG aus Anlass eines gegen diese Ent-
scheidung erhobenen Rechtsmittels mit einer Geset-
zesbeschwerde an den VfGH herantreten (dazu ausf
Grabenwarter/Musger, Praxisfragen der Gesetzesbe-
schwerde im Zivilverfahren, OJZ 2015, 551). Zum Prii-
fungsmaf3stab zahlen dabei nach dem ,,GRC-Erkennt-
nis“ (VfGH 14. 3. 2012, U 466/11 ua) auch die Grund-
rechte der Europiischen Grundrechtecharta, allerdings
ist der VfGH wie schon erwihnt an die Auslegung des
Unionsrechts durch den EuGH gebunden. Nachdem
dieser - bei entsprechender Handhabung der Bestim-
mung - keine Unionsrechtswidrigkeit erkannt hat
(EuGH 27. 3. 2014, C-314/12, UPC Telekabel), ist eine
damit begriindete Aufhebung des § 81 Abs 1a UrhG
nur nach einem neuerlichen Vorabentscheidungsver-
fahren moglich.
Philipp Anzenberger,
Graz
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