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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Thomas HORVATH als Vorsitzenden und den Richter Mag.
Eduard Hartwig PAULUS als Beisitzer und die Richterin Dr. Anna WALBERT-SATEK als Beisitzerin Uber die Beschwerde
der XXXX , vertreten durch HULE BACHMAYR-HEYDA NORDBERG Rechtsanwdlte GmbH (unter Beteiligung der


file:///

mitbeteiligten Partei XXXX , vertreten durch RA Dr. Sascha Salomonowitz, M.B.L.-HSG, LL.M.), gegen den Bescheid der
Telekom-Control-Kommission (TKK) vom 19.08.2019, ZI. XXXX , zu Recht erkannt:

A)
I. Der Beschwerde wird Folge gegen und der angefochtene Bescheid ersatzlos behoben.

Il. Der Antrag der XXXX vom 08.04.2019, die belangte Behdrde mdge feststellen, "dass die Unterlassung der
Zugangsvermittlung gegenuber |hren Kunden zu der unter der Domain XXXX gefihrten Website einen VerstoRR der
XXXX gegen Art 3 Abs 3 UAbs3 VERORDNUNG (EU) 2015/2120 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
25. November 2015 (?TSM-VO') darstellen wirde", wird als unzuldssig zurtckgewiesen.

B)

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1.1. Die XXXX (im Folgenden beschwerdefihrende Partei) hat ihren Sitz in XXXX und vertreibt seit Jahrzehnten
Arzneimittel und Kosmetika diverser Marken, darunter auch zahnmedizinische Produkte der Marke " XXXX ". Diese
Produkte stellt sie auf der Webseite " XXXX " vor.

1.2. Die XXXX (im Folgenden mitbeteiligte Partei) ist Inhaberin einer Bestatigung gemafl 8 15 TKG 2003, betreibt ein
Kommunikationsnetz und erbringt Kommunikationsdienste einschlielich Internetzugangsdiensten.

2.1. Mit Schreiben vom 15.03.2019 forderte die beschwerdefiihrende Partei die mitbeteiligte Partei auf, deren Kunden
ab sofort keinen Zugang mehr zu der unter der Domain " XXXX " gefluihrten Website zu vermitteln, wenn tber diese
Website eine Kopie und oder Nachahmung von Teilen des Designs der Webseite " XXXX " zur Verfligung gestellt werde.
Die erfolgte Sperre der Website solle die mitbeteiligte Partei der Aufforderung zufolge schriftlich bestatigen. Denn das
Layout der Webseite " XXXX " sei als Gebrauchsgrafik urheberrechtlich geschitzt. Dasselbe gelte fir die dort
verwendeten Lichtbilder, an welchem der beschwerdefiihrenden Partei Werknutzungsrechte zustehen wirden. Bei der
Website " XXXX " handle es sich um eine Kopie der Website der beschwerdefihrenden Partei; sie stelle eine unzulassige
Vervielfaltigung dieses Werkes dar. Zudem sei dort ein Lichtbild des Geschaftsflhrers der beschwerdefiihrenden Partei
nicht autorisiert verdffentlicht worden, wodurch das Recht am eigenen Bild verletzt wiirde. Die Website " XXXX " sei ein
reines Plagiat; in dieser sklavischen Nachahmung fremden Eigentums zu Zwecken der Behinderung des Wettbewerbs
liege auch ein VerstoR gegen 8 1 UWG. Die beschwerdeflihrende Partei wende sich an die mitbeteiligte Partei, weil der
Inhaber der Website " XXXX " sein Fehlverhalten offenbar bewusst setze; er habe zahlreiche schriftliche Versuche der
beschwerdefliihrenden Partei, Kontakt aufzunehmen, ignoriert und versuche offenbar, seine wahre Identitat zu
verbergen. Nahezu alle Links der Website " XXXX " wiirden zu Fehlermeldungen fihren. Lediglich das Kontaktformular
sei insofern funktionstlichtig, als man durch dieses auf eine andere Seite, ndmlich auf jene des Domaininhabers " XXXX
" aus XXXX umgeleitet werde; mit dem dortigen Markenauftritt der Bezeichnung " XXXX " lehne man sich an die
Bezeichnung " XXXX " an und wolle sich offenbar einen wissenschaftlichen Anstrich geben.

2.2. Mit Schriftsatz vom 08.04.2019 stellte die mitbeteiligte Partei bei der Telekom-Control-Kommission (im Folgenden
belangte Behorde) den Antrag auf Feststellung, dass "die Unterlassung der Zugangsvermittlung gegenuber ihren
Kunden zu der unter der Domain XXXX geflhrten Webseite einen Verstof3 der [mitbeteiligten Partei] gegen Art 3 UAbs
3 VERORDNUNG (EU) 2015/2120 [...] darstellen wirde". Diesen Antrag begrindete die mitbeteiligte Partei im
Wesentlichen damit, dass nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nicht jede behauptete
Urheberrechtsverletzung eine Sperrverpflichtung eines Internet Service Providers auslésen konne; dies sei nach der
Rechtsprechung nur bei strukturell rechtsverletzenden Websites, etwa bei solchen zur massenhaften und
gewerbsmaRigen unzuldssigen Verbreitung von urheberrechtlich geschitzten Inhalten wie Filesharing- oder
Streaming-Websites, der Fall. Es sei zweifelhaft, dass die Website, " XXXX " in diesem Sinn strukturell rechtsverletzend
sei, weil auf dieser Seite allenfalls vereinzelte Urheberrechtseingriffe stattfinden wirden. Mithin wirden bei der
mitbeteiligten Partei Zweifel bestehen, ob eine Sperre der Website mit den Bestimmungen der VO (EU) 2015/2120 (im
Folgenden TSM-VO) in Einklang stehe. Auch erfllle das Schreiben der beschwerdefiihrenden Partei nicht die
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Anforderungen an eine Abmahnung, welche 8 81 Abs. 1a UrhG fur einen Unterlassungsanspruch gegen die
beschwerdeflihrende Partei als Vermittlerin voraussetze. Nur im Falle des Nachweises des Vorliegens einer strukturell
urheberrechtsverletzenden Website ware eine Sperre derselben denkbar; daher wirden bei der mitbeteiligten Partei
erhebliche Bedenken vorliegen, ob eine Sperre mit der TSM-VO in Einklang stehe. SchlieBlich habe die mitbeteiligte
Partei ein rechtliches Interesse an der bescheidmaRigen Feststellung, weil Rechtsprechung dazu fehlen wirde, ob
Websites, die nur eine einzelne Kopie eines Werks aufweisen, sonst aber ohne rechtsverletzenden Inhalt seien, als
strukturell rechtsverletzend einzustufen seien. Bei der Sperraufforderung der beschwerdefiihrenden Partei handle sich
um einen Prazedenzfall, der méglicherweise richtungsweisend fur zuklnftige Sperren sein kénnte. Wirde man den
diesbeziiglichen MaRstab zu niedrig ansetzen und die Sperraufforderung der beschwerdefiihrenden Partei als
berechtigt ansehen, bestehe die Gefahr, dass Internet Service Provider infolge von Abmahnungen Kunden den Zugang
zu einer erheblichen Anzahl an Websites sperren missten. Wirde die mitbeteiligte Partei der Sperraufforderung Folge
leisten, wiirde dies unmittelbar ein Verfahren der belangten Behérde zur Uberprifung der RechtmaRigkeit der
eingerichteten Sperre nach sich ziehen, worin die urheberrechtliche Berechtigung des durch die beschwerdefiihrende
Partei behaupteten Unterlassungsanspruches als Vorfrage zu behandeln sein wirde. Daher unterliege die
mitbeteiligte Partei dem Risiko einer nachtraglichen Feststellung eines VerstoRes gegen Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 TSM-VO
durch die Sperre der Website. Mithin stelle dieser Feststellungsantrag fiir die mitbeteiligte Partei ein notwendiges
Mittel einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung dar, weil diese Rechtsfrage nicht in einem anderen Verfahren zu
entscheiden sei. Ein anderer Rechtsweg sei der mitbeteiligten Partei unzumutbar. Die Unzumutbarkeit eines anderen
Rechtsweges liege namlich vor allem dann vor, wenn die Rechtsfrage ansonsten in einem Verwaltungsstrafverfahren
geklart werden musste, welches auch hier drohe. Die Voraussetzungen fur die Erlassung eines Feststellungsantrags
wulrden vorliegen.

2.3. Die belangte Behorde leitete mit Beschluss vom 29.04.2019 ein Verfahren zur Feststellung der (Un-)Zulassigkeit der
Einrichtung von Zugangssperren zur Website " XXXX " ein. Diesem zog sie die nunmehr beschwerdeflihrende Partei als
mitbeteiligte Partei bei.

2.4. Im Zuge des Verfahrens blieben die nunmehr beschwerdefiihrende wie die nunmehr mitbeteiligte Partei in
Stellungnahmen bei ihren divergierenden Rechtsansichten dazu, ob eine Sperrung des Zugangs zur Webseite " XXXX "
mit der TSM-VO in Einklang stehe. Dabei verwies die beschwerdefihrende Partei insbesondere auf die Ausnahme vom
Verbot von VerkehrsmanagementmafBnahmen gemafd Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. a TSM-VO. Diese Ausnahmebestimmung
sei hier anwendbar, weil die Sperrung der Vermittlung des Zugangs zur Website erforderlich sei, um & 81 Abs. 1a UrhG
zu entsprechen.

Auch regte die beschwerdeflihrende Partei in ihrer Stellungnahme vom 03.05.2019 eine amtswegige Feststellung der
belangten Behdrde an, dass die Unterlassung der Zugangsvermittiung zu " XXXX " keinen VerstoR der mitbeteiligten
Partei gegen Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 TSM-VO darstelle. Eine solche Feststellung sei im offentlichen Interesse zulassig, weil
der Internetzugang einer groBen Zahl von Menschen betroffen ware.

2.5. Letztlich erliel3 die belangte Behdrde den hier angefochtenen Bescheid vom 19.08.2019. Darin spricht sie Uber
Folgendes ab: "Auf Antrag der [mitbeteiligten Partei] wird festgestellt, dass die Ergreifung von
Verkehrsmanagementmalinahmen im Sinne des Art 3 Abs 3 UAbs 3 VO (EU) 2015/2120 idF VO (EU) 2018/1971 durch
die [mitbeteiligte Partei] zur Unterlassung der Zugangsvermittlung ihrer Kunden zur Website unter dem Domainnamen
? XXXX ' auf Grund von Art 3 Abs 3 VO (EU) 2015/2120 idF VO (EU) 2018/1971 unzulassig ist."

Die Zulassigkeit des Feststellungsbegehrens der mitbeteiligten Partei begriindet die belangte Behdrde im Wesentlichen
wie folgt: Wirde die mitbeteiligte Partei die durch die beschwerdefihrende Partei begehrte Webseitensperre
durchfihren, wirde dies - sofern die belangte Behdrde diese Verkehrsmanagementmalinahme als potentiell
unzuldssig ansehe - ein amtswegiges Verfahren zur Priifung von deren Ubereinstimmung mit Art. 3 TSM-VO nach sich
ziehen. Ein Zuwiderhandeln gegen Art. 3 TSM-VO stelle gemdlR8 109 Abs. 4 Z 10 TKG 2003 eine
Verwaltungsiibertretung dar. Dasselbe gelte fiir ein Zuwiderhandeln gegen einen Bescheid der belangten Behorde auf
Grund der TSM-VO. Mithin habe die mitbeteiligte Partei ein berechtigtes rechtliches Interesse an der Feststellung, ob
die betreffende Verkehrsmanagementmalinahme gemdaf3 Art. 3 Abs. 3 TSM-VO =zulassig sei. Der begehrte
Feststellungsbescheid sei auch geeignet, die Rechtsgefahrdung der mitbeteiligten Partei zu beseitigen und fur
Rechtssicherheit zu sorgen. Die Zulassigkeit der Webseitensperre kdnne in keinem anderen Verwaltungsverfahren
geklart werden, weil ein Aufsichtsverfahren gemaR Art. 5 TSM-VO erst nach Ergreifung einer
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VerkehrsmanagementmalBnahme von Amts wegen eingeleitet werden kdénnte. Zwar stelle die Erwirkung eines
Feststellungsbescheids nur einen subsididaren Rechtsbehelf dar, jedoch sei es der mitbeteiligten Partei nicht zumutbar,
sich einem Strafverfahren auszusetzen, um eine Ldsung der Rechtsfrage herbeizufiihren. Mithin sei es der
mitbeteiligten Partei nicht zumutbar, die Webseitensperre ohne die begehrte Feststellung durchzufihren, weil sie sich
der Gefahr einer Verwaltungsstrafe gema8 109 Abs. 4 Z. 10 TKG 2003 aussetzen wirde. Zwar wdare ein
Feststellungantrag vor den ordentlichen Gerichten betreffend einen Anspruch gemal? 8 81 Abs. 1a UrhG unter den
Voraussetzungen gemal § 228 ZPO moglich, jedoch wirde die Gerichtsentscheidung das rechtliche Interesse der
mitbeteiligten Partei nicht vollumfanglich abdecken. Denn das Verfahren vor der belangten Behdrde sei auf die
"umfassende Beurteilung" der Frage gerichtet, ob eine konkrete Verkehrsmanagementmalinahme zur Beschrankung
des Zugangs der Endnutzer zur Website " XXXX " gesetzt werden durfe und ob diese Mal3nahme unverhaltnismaRige
Auswirkungen fur Endnutzer iSd Art. 3 Abs. 1 TSM-VO habe. Bei der Sicherstellung des Zugangs zum offenen Internet
nach Art. 5iVm. Art. 3 TSM-VO wurden namlich auch die Rechte aller Endnutzer von der belangten Behérde amtswegig
in einem einheitlichen Verfahren berucksichtigt. Das ordentliche Gericht wirde hingegen lediglich tber die Vorfrage
und nicht Uber die Hauptfrage entscheiden, zumal der Streitgegenstand vor Gericht nicht dem Verfahrensgegenstand
vor der belangten Behdrde entspreche. Mithin erweise sich das Feststellungsbegehren der mitbeteiligten Partei als

zulassig.

In der Sache verneinte die belangte Behdrde die Zulassigkeit der Sperre der Website " XXXX " und stellte die
Unzulassigkeit der betreffenden Verkehrsmanagementmalinahme fest, weil der beschwerdefiihrenden Partei kein
Unterlassungsanspruch gemaR § 81 Abs. 1a UrhG gegen die mitbeteiligte Partei zustehe. Denn Layout wie Inhalte ihrer
Website " XXXX " wiirden mangels schopferischer Leistung ohne Mindestmal3 an Eigentimlichkeit den Werkbegriff des
§ 1 Abs. 1 UrhG nicht erfiillen und kdnnten daher keinen Urheberrechtsschutz gemaR § 3 leg cit genieRen. Folglich
kénne der beschwerdefiihrenden Partei kein urheberrechtlicher Unterlassungsanspruch gemaR § 81 Abs. 1 UrhG
gegen die mitbeteiligte Partei zukommen. Es sei mithin antragsgemdR festzustellen, dass die
Verkehrsmanagementmalinahme der Unterlassung der Vermittlung des Zugangs zur Website " XXXX " auf Grund von
Art. 3 Abs. 3 TSM-VO unzulassig sei.

Dieser Bescheid wurde der beschwerdefiihrenden Partei am 22.08.2019 zugestellt.

2.6. Gegen diesen Bescheid richtet sich die hier zu erledigende Beschwerde, welche bei der belangten Behérde am
16.09.2019 per Post einlangte.

Darin rigt die beschwerdefiihrende Partei im Wesentlichen, die belangte Behérde hatte nicht von der mangelnden
urheberrechtlichen Schutzfahigkeit ihrer Website " XXXX " ausgehen durfen. Vielmehr wére der Urheberrechtsschutz
der Website als Werk der bildenden Kinste und als Sammelwerk zu bejahen gewesen. Daran anschlieBend hatte die
belangte Behdrde von einem Anspruch gemaR § 81 Abs. 1a UrhG der beschwerdefihrenden gegen die mitbeteiligte
Partei, die Vermittlung des Zugangs zur Website " XXXX " zu unterlassen, auszugehen gehabt. Dementsprechend ware
die Websitesperre der Ausnahme vom Verbot von Verkehrsmanagementmalinahmen gemaR Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. a
TSM-VO zu unterstellen gewesen. Die belangte Behorde héatte den Feststellungsantrag der mitbeteiligten Partei
abweisen und die Zulassigkeit der Unterlassung der Zugangsvermittlung zu " XXXX " feststellen mussen.

2.7. Die belangte Behorde sah von der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung ab und legte die
Bescheidbeschwerde dem Bundesverwaltungsgericht mit Schreiben vom 28.10.2019 zur Entscheidung vor. Darin
bekraftigte die belangte Behorde ihre Anschauung, dass die Website " XXXX " und deren Inhalte keinen
Urheberrechtschutz geniel3en wirden.

2.8. Mit Schreiben vom 25.11.2019 Ubermittelte die belangte Behdrde zwei Aktenvermerke zur Information Uber die
mittlerweile nicht mehr mdogliche Abrufbarkeit der verfahrensgegenstandlichen Website unter dem Domainnamen "
XXXX ™

Laut einem Aktenvermerk der belangten Behdrde vom 07.11.2019 habe die Website am 07.11.2019 nicht abgerufen
werden kdnnen. Daher werde die Abteilung Technik der RTR-GmbH ersucht, die technischen Ursachen fiir die fehlende
Erreichbarkeit der Website zu ermitteln.

Aus einem weiteren Aktenvermerk der belangten Behdrde vom 18.11.2019 geht hervor, dass fir die Domain " XXXX "
kein "A-Record" gesetzt sei. Eine WHOIS-Abfrage zeige, dass sich die Domain im Status "pendingDelete" befinde, sodass
eine Loéschung der Domain innerhalb von etwa acht Wochen zu erwarten sei. Im Zeitraum von 10:00 Uhr am
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12.11.2019 bis 17:00 am 18.11.2019 seien stindlich eine DNS-Abfrage nach dem A-Record und eine WHOIS-Abfrage
durchgefuhrt worden; samtliche der Abfragen hatten zum genannten Ergebnis gefuhrt. Diese Beobachtung lasse
darauf schlielen, dass die Domain " XXXX " derzeit tber keinen Inhalt verflige und in den nachsten Wochen durch den
Osterreichischen Registrar geldscht werden wirde.

2.9.1. Uber Parteiengehér des Bundesverwaltungsgerichts nahmen die Parteien zu dem Schreiben der belangten
Behoérde vom 25.11.2019 und deren Aktenvermerken im Wesentlich wie folgt Stellung:

2.9.2. Die beschwerdeflihrende Partei verwies mit Schreiben vom 06.12.2019 auf die Beschwerdeschrift und hielt ihr
Vorbringen aufrecht.

2.9.3. Die mitbeteiligte Partei verwies mit Schreiben vom 09.12.2019 im Wesentlichen darauf, dass die Website " XXXX "
- ohne dass die Zugangsvermittlung gesperrt worden ware - seit langerer Zeit ohnedies nicht mehr abrufbar sei. Daher
scheide ein Anspruch der beschwerdefiihrende Partei auf Sperre der Website durch die mitbeteiligte Partei aus; es sei
offenkundig, dass Art. 3 Abs. 3 UAbs 3 lit a TSM-VO der mitbeteiligten Partei eine Sperre des Zugangs zur Website
verbiete, zumal die TSM-VO VerkehrsmanagementmalRnahmen wie Website-Sperren nur in Ausnahmefallen gestatte,
die hier nicht einschlagig seien. Es fehle der beschwerdefiihrenden Partei daher an der rechtlichen Beschwer.

Im Ubrigen traf die mitbeteiligte Partei Ausfihrungen dazu, weswegen keine einen Unterlassungsanspruch
begrindende Abmahnung iSd 8 81 Abs. 1a UrhG erfolgt sei. Auch habe die beschwerdefiihrende Partei ihre
Urheberrechte bislang nicht nachgewiesen. Selbst wenn man die behaupteten urheberrechtlichen Rechtspositionen
der beschwerdefuhrenden Partei bejahte, ware eine Sperre der Zugangsvermittlung nicht gerechtfertigt, weil es sich
nicht um eine "strukturell rechtsverletzende" Website handle, wie dies bei Filesharing- oder Streaming-Websites der

Fall ware.

2.9.4. Mit Schreiben vom 19.12.2019 erstattete die beschwerdefiihrende Partei eine weitere Stellungnahme. Darin
fihrte sie im Wesentlichen aus, das Beschwerdeverfahren diene der Klarung der Vorfrage, ob der
beschwerdefiihrende Partei ein Anspruch gemal 8 81 Abs. 1a UrhG gegen die mitbeteiligte Partei zukomme. Denn
nach dieser Bestimmung kénne auch ein Vermittler urheberrechtsverletzender Inhalte auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden, wofur das Bestehen von Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr erforderlich sei (vgl. OGH
19.05.2015, 4 Ob 22/15 m).

Das Vorliegen einer Wiederholungsgefahr dirfe keineswegs engherzig beurteilt werden; bei einer einmaligen
Zuwiderhandlung sei die Wiederholungsgefahr nur dann ausgeschlossen, wenn der Verletzte durch ein
exekutionsfahiges Anerkenntnis geschutzt werde oder sonst vom Unterlassungspflichtigen die Unmdglichkeit einer
neuerlichen Verletzung bewiesen worden sei. Die Wiederholungsgefahr falle durch Bestreitung der

Unterlassungspflicht gerade nicht weg.

Nach der Rechtsprechung (OGH 16.03.2004,4 Ob 30/04x) falle die Wiederholungsgefahr insb durch Léschung der zu
beanstandenden Internetseite und Kindigung des zugrundeliegenden Telefonanschlusses nicht weg, weil solche
technischen Vorgange jederzeit wieder rickgangig gemacht werden konnen. Die von der belangten Behorde
vorgelegten Aktenvermerke seien daher ohne Relevanz fur das hier geflihrte Beschwerdeverfahren.

Da die mitbeteiligte Partei bislang keinen vollstreckbaren Unterlassungsvergleich angeboten wund der
Unterlassungsverpflichtung nicht entsprochen habe und darliber hinaus auch noch das Bestehen einer
Unterlassungspflicht bestreite, sei die Wiederholungsgefahr im vorliegenden Fall nicht weggefallen. Die
beschwerdeflhrende Partei verfiige daher nach § 81 Abs. 1a UrhG nach wie vor Uber einen Unterlassungsanspruch
gegen die mitbeteiligte Partei.

2.10.1. Nach wechselseitiger Zustellung dieser AuBerungen durch das Bundesverwaltungsgericht replizierten die
Verfahrensparteien im Wesentlichen Folgendes:

2.10.2. Die belangte Behdrde erstattete mit Schreiben vom 20.01.2020 eine Replik und Ubersandte einen weiteren
Aktenvermerk vom 15.01.2020.

2.10.2.1. Diesem Aktenvermerk zufolge seien im Zeitraum von 11:00 Uhr am 12.11.2019 bis 08:00 Uhr am 15.01.2019
stindlich eine DNS-Abfrage nach dem A-Record und eine WHOIS-Abfrage durchgefuhrt worden. Samtliche
durchgefihrte DNS-Abfragen hatten ergeben, dass fur die Domain XXXX kein "A-Record" gesetzt sei. Bis 07.01.2020 um
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07:00 Uhr hatten die WHOIS-Abfragen ergeben, dass sich die Domain im Status "pendingDelete" befinde und damit
eine Loéschung der Domain innerhalb von etwa acht Wochen erfolgen wirde; ab 07.01.2020 um 08:00 Uhr hatten die
WHOIS-Abfragen ergeben, dass die Domain nicht (mehr) registriert sei. Mittlerweile wirden auch Domainhandler die
Domain " XXXX " als frei zum Verkauf anzeigen. Aufgrund dieser Ergebnisse sei davon auszugehen, dass die Domain
derzeit nicht registriert sei und Uber keinerlei Inhalt verfuge.

2.10.2.2. In der Stellungnahme wiederum hielt die belangte Behérde an ihrer Rechtsansicht des angefochtenen
Bescheids fest, dass die Website " XXXX " weder als Werk der bildenden Kiinste gemaf3 § 3 UrhG noch als Sammelwerk
gemal’ § 6 leg cit geschitzt sei. Ein Unterlassungsanspruch der beschwerdefiihrenden Partei gegen die mitbeteiligte
Partei gemal3 § 81 Abs. 1a UrhG scheide daher aus.

Schon aus dem Aktenvermerk vom 18.11.2019 sei hervorgegangen, dass unter der Domain " XXXX " der
verfahrensrelevante Websiteinhalt nicht mehr abrufbar und die Domain zur Léschung vorgemerkt gewesen sei. Aus
dem Aktenvermerk vom 15.01.2020 gehe hervor, dass die Domain zwischenzeitlich geléscht worden sei und es keinen
Domaininhaber mehr gebe. Mit Wegfall der Domain ware ein allfalliger Urheberrechtsverstol3 ihres Inhabers
weggefallen.

Von der mitbeteiligten Partei gehe auch keine Wiederholungsgefahr aus. Allenfalls kdnnten Inhalte auf einer Website
unter einer ganzlich anderen Domain abrufbar werden, was jedoch allenfalls einen neuen Anspruch auf DNS-Sperre
begrinden wirde.

Bei dauerhafter - und nicht nur vorUbergehender - Entfernung rechtswidriger Inhalte von einer Website bzw.
Nichterreichbarkeit dieser unter der relevanten Domain hatten Anbieter von Internetzugangsdiensten eine allenfalls
eingerichtete Zugangssperre im Ubrigen aufzuheben bzw. von der Einrichtung einer Zugangssperre abzusehen. Der
Wegfall des friheren Domaininhabers und die fehlende 6ffentliche Erreichbarkeit der verfahrensgegenstandlichen
Inhalte unter der Domain " XXXX " wirden zu einer dauerhaften Unzuganglichkeit der Websiteinhalte unter diesem
Domainnamen fihren. Daher sei die Vornahme einer Verkehrsmanagementmafnahme im Sinne des Art. 3 Abs. 3 VO
2015/2120 nicht zulassig.

Ferner verwies die belangte Behorde eingehend darauf, dass bei der Beurteilung einer Zugangssperre wegen
Ansprichen nach § 81 Abs. 1a UrhG durch Anbieter von Internetzugangsdiensten eine umfassende Abwagung diverser
Grundrechte aller Beteiligten - der urheberrechtlich Berechtigten, der Internetnutzer, Websitebetreiber und Access-

Provider - vorgenommen werden musse.

2.10.3. Mit Schriftsatz vom 23.01.2020 replizierte die mitbeteiligte Partei auf die Stellungnahme der
beschwerdeflihrenden Partei vom 19.12.2019 und behauptete zunachst, dass dieser kein Anspruch auf Unterlassung
der Zugangsvermittlung gemaR & 81 Abs. 1a UrhG zukomme. Denn jene Sperraufforderung, welche die
beschwerdeflihrende Partei, an die mitbeteiligte Partei gerichtet habe, wirde nicht die Voraussetzungen einer
anspruchsbegriindenden Abmahnung erflllen, weil aus ihr die gerlgte Rechtsverletzung nicht auch fir einen
juristischen Laien offenkundig hervorgehe. Insbesondere seien die behaupteten Urheberrechte der
beschwerdeflihrenden Partei weder dargelegt noch nachgewiesen oder bescheinigt worden.

Zudem verwies die mitbeteiligte Partei darauf, dass die Website " XXXX " schon seit geraumer Zeit nicht mehr abrufbar
sei. Deswegen verbiete es Art. 3 TSM-VO, die Zugangsvermittlung zu dieser Website zu sperren; nach einer Sperre
hatte die mitbeteiligte Partei sogar mit aufsichtsrechtlichen Folgen gemal3 Art. 5 leg cit zu rechnen. Selbst wenn man
einen Unterlassungsanspruch gemaR § 81 Abs. 1a UrhG bejahte, wiirde eine erfolgte Sperre gegen die TSM-VO
verstolRen und ein "klarer Bindungskonflikt" bestehen. Die mitbeteiligte Partei beantrage daher, die Beschwerde
zuruck- oder abzuweisen.

2.11. Die Stellungnahme der belangten Behérde vom 20.01.2020 samt deren Aktenvermerk vom 15.01.2020 und die
Stellungnahme der mitbeteiligten Partei vom 23.01.2020 wurden den jeweils gegenbeteiligten Parteien mit der
Moglichkeit, dazu Stellung zu nehmen, durch das Bundesverwaltungsgericht vorgehalten.

Weitere Stellungnahmen langten nicht ein.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen:


https://www.jusline.at/gesetz/urhg/paragraf/3

1.1. Zu den beteiligten Parteien:

Die beschwerdeflihrende Partei hat ihren Sitz in XXXX und vertreibt seit Jahrzehnten Arzneimittel und Kosmetika
diverser Marken, darunter auch zahnmedizinische Produkte der Marke " XXXX ". Diese Produkte stellt sie auf der
Webseite " XXXX " vor.

Die XXXX (im Folgenden mitbeteiligte Partei) ist Inhaberin einer Bestatigung gemall 8 15 TKG 2003, betreibt ein
Kommunikationsnetz und erbringt Kommunikationsdienste einschlieBlich Internetzugangsdiensten.

1.2. Den Verfahrenshergang und die zwischen den Parteien gesetzten Handlungen stellt das
Bundesverwaltungsgericht fest, wie sie unter Pkt. | beschrieben sind.

1.3. Zur Domain " XXXX ":

Die Domain " XXXX " ist jedenfalls seit 07.01.2020 um 08:00 Uhr nicht mehr registriert und steht jedermann zur
Neuregistrierung offen. Schon seit dem 07.11.2019 waren und sind unter dieser Domain keine Websites mehr
abrufbar.

Der frihere Inhaber dieser Domain nennt sich XXXX aus XXXX . Den Aufforderungen der beschwerdefiihrende Partei
im Jahr 2018, die von dieser als unzulassig angesehenen Inhalte von der Website zu entfernen, kam der
Domaininhaber nicht nach. Auf Aufforderungsschreiben der beschwerdefihrenden Partei hat der Inhaber der Domain
auch sonst nicht reagiert. Die Beweggrunde des friheren Inhabers der Domain " XXXX ", diese zunachst zu registrieren,
danach dort jene Website abrufbar zu halten, in der die beschwerdefiihrende Partei eine Urheberrechtsverletzung

erblickt, die betreffende Website wieder zu I6schen und die Registrierung der Domain zu beenden, sind unbekannt.
2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen zu der Domain " XXXX ", ihrer Loschung, jedermanns Mdoglichkeit, sie neu zu registrieren, und zur
Abrufbarkeit von Websites unter dieser Domain folgen den Aktenvermerken der belangten Behérde vom 07.11.2019,
18.11.2019 und 15.01.2020. Die in diesen Aktenvermerken dokumentierten Erhebungsergebnisse der belangten
Behorde zur Abrufbarkeit von Websites unter der Domain und dem Ende von deren Registrierung wurden durch die
Ubrigen Parteien nicht bezweifelt, sodass die Feststellungen diesen Aktenvermerken entsprechend getroffen werden
konnten. Ferner wurde zur Kontrolle der Aktualitdat dieser Feststellungen am 27.02.2020 durch das
Bundesverwaltungsgericht -erfolglos - versucht, eine Website unter " XXXX " abzurufen und diese Domain bei dem
Registrar " XXXX " als nach wie vor zur Neuregistrierung verflugbar abgefragt; diese Ermittlungsergebnisse bestatigen

die Aktualitat der Feststellungen zur Domain " XXXX .

Die Feststellungen zu dem friiheren Inhaber der Domain " XXXX ", den Parteien, den zwischen diesen und im Verfahren
gesetzten Handlungen gehen unzweifelhaft aus dem Verwaltungsakt hervor. Dass nicht festgestellt werden kann, ob
das Loschen der unter der Domain " XXXX " friher abrufbaren Website und die Beendigung der Registrierung dieser
Domain mit den Aufforderungsschreiben der mitbeteiligten Partei in Zusammenhang steht, folgt aus dem Umstand,
dass der frihere Domain-Inhaber auf deren Schreiben nie reagierte und Website wie Domain trotz dieser Schreiben
geraume Zeit beibehielt.

3. Rechtliche Beurteilung:

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Gemall 8 121a Abs. 2 Telekommunikationsgesetz 2003, BGBI | 70 idF | 111/2018, entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht Uber Beschwerden in jenen Fallen, in denen die Telekom-Control-Kommission belangte
Behorde ist, durch Senat. Hier liegt somit Senatszustandigkeit vor.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. | Nr.
33/2013 idgF, geregelt (8 1 leg.cit.). Gemal’§ 58 Abs. 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
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BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

Zu A)

3.1.1. Die Verordnung (EU) 2015/2120 Giber MaRnahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur Anderung der
Richtlinie 2002/22/EG Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -
diensten sowie der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 Uber das Roaming in &ffentlichen Mobilfunknetzen in der Union
lautet (im Folgenden TSM-VO) auszugsweise:

"DAS EUROPAISCHE PARLAMENT UND DER RAT DER EUROPAISCHEN UNION

[...]
In Erwagung nachstehender Griinde:

(1) Mit dieser Verordnung sollen gemeinsame Regeln zur Wahrung der gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden
Behandlung des Datenverkehrs bei der Bereitstellung von Internetzugangsdiensten und damit verbundener Rechte
der Endnutzer geschaffen werden. Mit der Verordnung sollen die Endnutzer geschitzt und es soll gleichzeitig
gewahrleistet werden, dass das "Okosystem" des Internets weiterhin als Innovationsmotor funktionieren kann.
Reformen im Bereich des Roamings sollten bei den Endnutzern das Vertrauen schaffen, auch auf Reisen in der Union
vernetzt zu bleiben, und dazu fihren, dass sich im Laufe der Zeit die Preise und andere Bedingungen in der Union
einander angleichen werden.

[..]

(3) Das Internet hat sich in den vergangenen Jahrzehnten zu einer offenen Plattform fur Innovation mit niedrigen
Zugangsschranken fur Endnutzer, Anbieter von Inhalten, Anwendungen und Diensten sowie Anbieter von
Internetzugangsdiensten entwickelt. Der bisherige Rechtsrahmen zielt darauf ab, Endnutzern die Moglichkeit zu geben,
Informationen und Inhalte abzurufen und zu verbreiten bzw. Anwendungen und Dienste ihrer Wahl zu nutzen. Sehr
viele Endnutzer sind jedoch von einer Verkehrsmanagementpraxis betroffen, die bestimmte Anwendungen oder
Dienste blockiert oder verlangsamt. Diese Tendenzen erfordern gemeinsame Regeln auf Unionsebene, damit
gewahrleistet ist, dass das Internet offen bleibt und es nicht zu einer Fragmentierung des Binnenmarkts durch
individuelle MaRnahmen der Mitgliedstaaten kommt.

(4) Ein Internetzugangsdienst bietet unabhangig von den vom Endnutzer verwendeten Netztechnologien und
Endgeraten den Zugang zum Internet und somit grundsatzlich zu all seinen Abschlusspunkten. Es ist jedoch méglich,
dass aus nicht von den Internetzugangsanbietern zu vertretenden Griinden bestimmte Abschlusspunkte des Internets
nicht immer zuganglich sind. Daher sollte gelten, dass ein Anbieter seiner Verpflichtung im Zusammenhang mit der
Bereitstellung eines Internetzugangsdienstes im Sinne dieser Verordnung nachgekommen ist, wenn der betreffende
Dienst eine Anbindung an nahezu alle Abschlusspunkte des Internets bereitstellt. Daher sollten die
Internetzugangsanbieter die Anbindung an keinen zuganglichen Abschlusspunkt des Internets beschranken.

[...]

(6) Endnutzer sollten das Recht haben, Uber ihren Internetzugangsdienst ohne Diskriminierung Informationen und
Inhalte abzurufen und zu verbreiten und Anwendungen und Dienste zu nutzen und bereitzustellen. Die Auslbung
dieses Rechts sollte unbeschadet des Unionsrechts und des mit dem Unionsrecht im Einklang stehenden nationalen
Rechts zur Regelung der RechtmaRigkeit von Inhalten, Anwendungen oder Diensten erfolgen. Mit dieser Verordnung
wird nicht angestrebt, die RechtmaRigkeit von Inhalten, Anwendungen oder Diensten oder der damit verbundenen
Verfahren, Anforderungen und Sicherheitsmechanismen zu regeln. Diese Angelegenheiten fallen somit weiterhin unter
das Unionsrecht oder unter im Einklang mit dem Unionsrecht stehendes nationales Recht.

[..]

(8) Bei der Bereitstellung der Internetzugangsdienste sollten Anbieter dieser Dienste den gesamten Datenverkehr ohne
Diskriminierung, Beschréankung oder Stérung, ungeachtet des Senders, des Empfangers, des Inhalts, der Anwendung,
des Dienstes oder des Endgerats, gleich behandeln. Entsprechend den allgemeinen Grundsatzen des Unionsrechts und
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der standigen Rechtsprechung sollten vergleichbare Situationen nicht unterschiedlich und unterschiedliche
Situationen nicht gleich behandelt werden, es sei denn, eine solche Behandlung ist objektiv gerechtfertigt.

(9) Ziel eines angemessenen Verkehrsmanagements ist es, zu einer effizienten Nutzung der Netzressourcen und zur
Optimierung der Gesamtubermittlungsqualitat entsprechend den objektiv unterschiedlichen Anforderungen an die
technische Qualitdat der Dienste bei speziellen Verkehrskategorien und somit den Ubermittelten Inhalten,
Anwendungen und Diensten beizutragen. Von den Internetzugangsanbietern angewandte angemessene
VerkehrsmanagementmaBnahmen sollten transparent, nichtdiskriminierend und verhaltnismaRig sein, und sie sollten
nicht auf kommerziellen Erwdgungen beruhen. Die Anforderung, dass VerkehrsmanagementmaBnahmen nicht
diskriminierend sein durfen, schlieBt nicht aus, dass die Internetzugangsanbieter zur Optimierung der
Gesamtubermittlungsqualitdt Verkehrsmanagementmalinahmen anwenden, bei denen zwischen objektiv
verschiedenen Verkehrskategorien unterschieden wird. Um die Gesamtqualitat und das Nutzererlebnis zu optimieren,
sollte jede derartige Differenzierung nur auf der Grundlage objektiv verschiedener Anforderungen an die technische
Qualitdt der Dienste (beispielsweise in Bezug auf Verzdgerung, Verzdgerungsschwankung, Paketverlust und
Bandbreite) bei bestimmten Verkehrskategorien, nicht aber auf Grundlage kommerzieller Erwdgungen zuldssig sein.
Derartige differenzierende MaBRnahmen sollten in einem angemessenen Verhaltnis zum Zweck der Optimierung der
Gesamtqualitdt stehen und gleichartigen Verkehr gleich behandeln. Derartige MalBnahmen sollten nicht langer als
erforderlich beibehalten werden.

(10) Ein angemessenes Verkehrsmanagement erfordert keine Techniken zur Uberwachung spezifischer Inhalte des
Datenverkehrs, der Uber den Internetzugangsdienst Ubertragen wird.

(11) Jede Verkehrsmanagementpraxis, die Uber solche angemessenen VerkehrsmanagementmalRnahmen hinausgeht
indem sie eine Blockierung, Verlangsamung, Veranderung, Beschrankung, Stérung, Schadigung oder Diskriminierung je
nach spezifischen Inhalten, Anwendungen oder Diensten oder spezifischen Kategorien derselben vornimmt, sollte -
vorbehaltlich begriindeter und genau festgelegter Ausnahmen nach Maligabe dieser Verordnung - verboten werden.
Diese Ausnahmen sollten einer strengen Auslegung und strengen Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit
unterliegen. Bestimmte Inhalte, Anwendungen und Dienste, wie auch bestimmte Kategorien derselben, sollten
geschiitzt werden wegen der negativen Auswirkungen, die eine Blockierung oder andere, nicht unter die begrindeten
Ausnahmen fallende Beschrankungsmafnahmen auf die Wahl der Endnutzer und die Innovation haben. Regeln gegen
die Veranderung von Inhalten, Anwendungen oder Diensten beziehen sich auf eine Veranderung des Inhalts der
Kommunikation, sind aber nicht mit einem Verbot nichtdiskriminierender Datenkomprimierungstechniken verbunden,
mit denen die GroRe einer Datei ohne irgendeine Veranderung des Inhalts reduziert wird. Eine solche
Datenkomprimierung ermdglicht eine effizientere Nutzung knapper Ressourcen und dient dem Interesse der
Endnutzer, indem das Datenvolumen verringert, die Geschwindigkeit erhéht und das Nutzererlebnis bei der Nutzung
der betreffenden Inhalte, Anwendungen oder Dienste verbessert wird.

(12) Verkehrsmanagementmalinahmen, die Uber die oben angegebenen angemessenen
Verkehrsmanagementmalinahmen hinausgehen, sollten nur soweit und so lange angewandt werden kdnnen, wie es
erforderlich ist, um den in dieser Verordnung vorgesehenen begrindeten Ausnahmen zu entsprechen.

(13) Erstens kdnnen Situationen entstehen, in denen Internetzugangsanbieter Gesetzgebungsakten der Union oder
nationalen Rechtsvorschriften unterliegen, die mit dem Unionsrecht im Einklang stehen (beispielsweise die
RechtmaRigkeit von Inhalten, Anwendungen oder Diensten, oder die &ffentliche Sicherheit betreffend), einschlielRlich
strafrechtlicher Vorschriften, die beispielsweise die Blockierung bestimmter Inhalte, Anwendungen oder Dienste
vorschreiben. AuBerdem kdénnen Situationen entstehen, in denen diese Anbieter MaBnahmen, die mit dem
Unionsrecht im Einklang stehen, zur Umsetzung oder Anwendung von Gesetzgebungsakten der Union oder nationalen
Rechtsvorschriften unterliegen - wie etwa Malinahmen mit allgemeiner Geltung, gerichtlichen Anordnungen,
Entscheidungen von mit entsprechenden Befugnissen ausgestatteten Behdrden - oder anderen MalBnahmen zur
Gewabhrleistung der Einhaltung dieser Gesetzgebungsakte der Union oder nationalen Rechtsvorschriften
(beispielsweise Verpflichtungen zur Befolgung gerichtlicher oder behdérdlicher Anordnungen Uber die Blockierung
unrechtmaliiger Inhalte). Die Anforderung der Einhaltung des Unionsrechts bezieht sich unter anderem auf die
Anforderungen der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (im Folgenden "die Charta") in Bezug auf
Einschrankungen der Grundrechte und -freiheiten. GemaR der Richtlinie 2002/21/EG des Europadischen Parlaments
und des Rates durfen Malinahmen, die diese Grundrechte und -freiheiten einschranken kénnen, nur dann auferlegt



werden, wenn sie im Rahmen einer demokratischen Gesellschaft angemessen, verhaltnismaRig und notwendig sind,
und ist ihre Anwendung angemessenen Verfahrensgarantien im Sinne der Europaischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten zu unterwerfen, einschlieRlich des Rechts auf effektiven Rechtsschutz und auf

ein faires Verfahren.

[...]

(33) Diese Verordnung wahrt die Grundrechte und Grundsatze, die insbesondere in der Charta niedergelegt sind, vor
allem den Schutz personenbezogener Daten, die Freiheit der MeinungsaulBerung und der Informationsfreiheit, die

unternehmerische Freiheit, die Nichtdiskriminierung und den Verbraucherschutz.
[...]

HABEN FOLGENDE VERORDNUNG ERLASSEN:

Artikel 1

Gegenstand und Geltungsbereich

(1) In dieser Verordnung werden gemeinsame Regeln zur Wahrung der gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden
Behandlung des Verkehrs bei der Bereitstellung von Internetzugangsdiensten und der damit verbundenen Rechte der

Endnutzer festgelegt.

(2) Mit dieser Verordnung wird ein neuer Mechanismus fur die Endkundenpreise flr unionsweite regulierte
Roamingdienste festgelegt, um Roamingaufschlage fir Endkunden abzuschaffen, ohne die inlandischen und die

besuchten Markte zu verzerren.

Artikel 2

Begriffsbestimmungen

Fir die Zwecke dieser Verordnung gelten die Begriffsbestimmungen des Artikels 2 der Richtlinie 2002/21/EG.
Daruber hinaus gelten die folgenden Begriffsbestimmungen:

1. "Anbieter offentlicher elektronischer Kommunikation": ein Unternehmen, das offentliche Kommunikationsnetze
oder 6ffentlich zugangliche elektronische Kommunikationsdienste bereitstellt;

2. "Internetzugangsdienst": ein 6ffentlich zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienst, der unabhangig von der
verwendeten Netztechnologie und den verwendeten Endgerdten Zugang zum Internet und somit Verbindungen zu
praktisch allen Abschlusspunkten des Internets bietet.

Artikel 3
Gewabhrleistung des Zugangs zum offenen Internet

(1) Endnutzer haben das Recht, Uber ihren Internetzugangsdienst, unabhangig vom Standort des Endnutzers oder des
Anbieters und unabhangig von Standort, Ursprung oder Bestimmungsort der Informationen, Inhalte, Anwendungen
oder Dienste, Informationen und Inhalte abzurufen und zu verbreiten, Anwendungen und Dienste zu nutzen und

bereitzustellen und Endgerate ihrer Wahl zu nutzen.

Dieser Absatz lasst das Unionsrecht und das mit dem Unionsrecht im Einklang stehende nationale Recht in Bezug auf
die RechtmaBigkeit von Inhalten, Anwendungen oder Diensten unberthrt.

(2) Vereinbarungen zwischen Anbietern von Internetzugangsdiensten und Endnutzern Uber die gewerblichen und
technischen Bedingungen und die Merkmale von Internetzugangsdiensten wie Preis, Datenvolumina oder
Geschwindigkeit sowie die Geschaftspraxis der Anbieter von Internetzugangsdiensten durfen die Ausibung der Rechte

der Endnutzer gemal Absatz 1 nicht einschranken.

(3) Anbieter von Internetzugangsdiensten behandeln den gesamten Verkehr bei der Erbringung von
Internetzugangsdiensten gleich, ohne Diskriminierung, Beschrankung oder Stérung, sowie unabhangig von Sender und
Empfanger, den abgerufenen oder verbreiteten Inhalten, den genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder

Diensten oder den verwendeten Endgeraten.

Unterabsatz 1  hindert die Anbieter von Internetzugangsdiensten nicht daran, angemessene



VerkehrsmanagementmalRinahmen anzuwenden. Damit derartige Malinahmen als angemessen gelten, mussen sie
transparent, nichtdiskriminierend und verhaltnismaRig sein und durfen nicht auf kommerziellen Erwagungen, sondern
auf objektiv unterschiedlichen technischen Anforderungen an die Dienstqualitat bestimmter Datenverkehrskategorien
beruhen. Mit diesen MalBnahmen darf nicht der konkrete Inhalt Gberwacht werden, und sie darfen nicht langer als
erforderlich aufrechterhalten werden.

Anbieter von Internetzugangsdiensten wenden keine VerkehrsmanagementmalBnahmen an, die Gber die Malinahmen
gemal Unterabsatz 2 hinausgehen; insbesondere durfen sie nicht bestimmte Inhalte, Anwendungen oder Dienste -
oder bestimmte Kategorien von diesen - blockieren, verlangsamen, verandern, einschranken, stéren, verschlechtern
oder diskriminieren, auRer soweit und solange es erforderlich ist, um

a) Gesetzgebungsakten der Union oder mit dem Unionsrecht im Einklang stehenden nationalen Rechtsvorschriften,
denen der Internetzugangsanbieter unterliegt, oder mit dem Unionsrecht im Einklang stehenden Malnahmen zur
Umsetzung dieser Gesetzgebungsakte der Union oder dieser nationalen Rechtsvorschriften zu entsprechen,
einschlieBlich Verfigungen von Gerichten oder Behdrden, die Uber die entsprechenden Befugnisse verfugen;

b) die Integritat und Sicherheit des Netzes, der Uber dieses Netz erbrachten Dienste und der Endgerate der Endnutzer

zu wahren;

c) eine drohende Netziberlastung zu verhindern oder die Auswirkungen einer aullergewdhnlichen oder
vorUbergehenden Netziiberlastung abzumildern, sofern gleichwertige Verkehrsarten gleich behandelt werden.

(4) Im Zuge etwaiger Verkehrsmanagementmalinahmen durfen personenbezogene Daten nur verarbeitet werden,
wenn diese Verarbeitung zur Erreichung der in Absatz 3 genannten Ziele erforderlich und verhaltnismaRig ist. Die
Verarbeitung solcher Daten muss nach MalRgabe der Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
(10) erfolgen. VerkehrsmanagementmaBnahmen missen ebenfalls den Anforderungen der Richtlinie 2002/58/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates (11) entsprechen.

(5) Den Anbietern offentlicher elektronischer Kommunikation, einschlieflich der Internetzugangsanbieter und der
Anbieter von Inhalten, Anwendungen und Diensten, steht es frei, andere Dienste, die keine Internetzugangsdienste
sind, anzubieten, die fir bestimmte Inhalte, Anwendungen oder Dienste oder eine Kombination derselben optimiert
sind, wenn die Optimierung erforderlich ist, um den Anforderungen der Inhalte, Anwendungen oder Dienste an ein
bestimmtes Qualitatsniveau zu genugen.

Die Anbieter oOffentlicher elektronischer Kommunikation einschlie3lich der Internetzugangsanbieter dirfen diese
anderen Dienste nur dann anbieten oder ermdglichen, wenn die Netzkapazitat ausreicht, um sie zusatzlich zu den
bereitgestellten Internetzugangsdiensten zu erbringen. Diese anderen Dienste dirfen nicht als Ersatz fur
Internetzugangsdienste nutzbar sein oder angeboten werden und durfen nicht zu Nachteilen bei der Verfligbarkeit
oder der allgemeinen Qualitat der Internetzugangsdienste fur Endnutzer fihren.

[...]
Artikel 5
Aufsicht und Durchsetzung

(1) Die nationalen Regulierungsbehdrden Uberwachen genau und stellen sicher, dass Artikel 3 und 4 des vorliegenden
Artikels eingehalten werden, und fordern die kontinuierliche Verfigbarkeit von nichtdiskriminierenden
Internetzugangsdiensten auf einem Qualitatsniveau, das den Fortschritt der Technik widerspiegelt. Fir diese Zwecke
kdénnen die nationalen Regulierungsbehérden Anforderungen an technische Merkmale, Mindestanforderungen an die
Dienstqualitat und sonstige geeignete und erforderliche MaBnahmen fir einen oder mehrere Anbieter &ffentlicher
elektronischer Kommunikation, einschlieRlich der Anbieter von Internetzugangsdiensten, vorschreiben.

Die nationalen Regulierungsbehérden veréffentlichen jahrlich Berichte (ber ihre Uberwachungstatigkeit und ihre
Erkenntnisse und Ubermitteln der Kommission und dem GEREK diese Berichte.

(2) Anbieter offentlicher elektronischer Kommunikation, einschlieBlich der Anbieter von Internetzugangsdiensten,
legen auf Ersuchen der nationalen Regulierungsbehorde dieser Informationen im Zusammenhang mit den
Verpflichtungen nach den Artikeln 3 und 4 vor, insbesondere Informationen dariber, wie sie ihren Netzverkehr und



ihre Netzkapazitaten verwalten, sowie Rechtfertigungen flr etwaige Verkehrsmanagementmal3nahmen. Die Anbieter
Ubermitteln die angeforderten Informationen gemaR dem von der nationalen Regulierungsbehdrde verlangten
Zeitplan und Detaillierungsgrad.

(3) Um einen Beitrag zur einheitlichen Anwendung dieser Verordnung zu leisten, gibt das GEREK spatestens bis zum
30. August 2016, nach Anhorung der Interessentrager und in enger Zusammenarbeit mit der Kommission, Leitlinien far
die Umsetzung der Verpflichtungen der nationalen Regulierungsbehérden nach diesem Artikel heraus.

(4) Dieser Artikel lasst die Aufgaben unberihrt, die die Mitgliedstaaten den nationalen Regulierungsbehérden oder
anderen zustandigen Behorden nach Mal3gabe des Unionsrechts Ubertragen haben.

Artikel 6
Sanktionen

Die Mitgliedstaaten erlassen fur VerstoRRe gegen die Artikel 3, 4 und 5 Vorschriften Uber Sanktionen und treffen alle zu
deren Anwendung erforderlichen Malinahmen. Die Sanktionen mussen wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend
sein. Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission diese Vorschriften und MaBnahmen bis zum 30. April 2016 mit und
melden ihr spatere Anderungen unverziglich.

[..]"

3.1.2. Das Telekommunikationsgesetz 2003, BGBI | 70 idF |1 111/2018, (im Folgenden TKG 2003) lautet auszugsweise:
"13. Abschnitt

Strafbestimmungen

[...]
Verwaltungsstrafbestimmungen

§109. (1) Eine Verwaltungsubertretung begeht und ist mit einer Geldstrafe bis zu 4 000 Euro zu bestrafen, wer

[..]

6. einer auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassenen Verordnung der RTR-GmbH sowie der KommAustria oder einem
auf Grund dieses Bundesgesetzes oder der VO (EU) 2015/2120 oder der VO (EU) 531/2012 erlassenen Bescheid der

RTR-GmbH, der Telekom-Control-Kommission oder der KommAustria zuwiderhandelt;

[...]
10. den Artikeln 3, 4 Abs. 1, Art. 4 Abs. 2 oder Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 2015/2120 zuwiderhandelt.

[...]
Abschoépfung der Bereicherung

8 111. (1) Stellt die Regulierungsbehdrde fest, dass ein Unternehmen durch eine gegen dieses Bundesgesetz oder
gegen die VO (EU) 2015/2120 oder gegen die VO (EU) 531/2012, gegen die Bestimmungen einer auf Grund dieses
Bundesgesetzes erlassenen Verordnung oder gegen einen auf Grund dieses Bundesgesetzes oder der VO (EU)
2015/2120 oder der VO (EU) 531/2012 erlassenen Bescheid verstoRende rechtswidrige Handlung einen
wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat, kann die Regulierungsbehdrde beim Kartellgericht den Antrag stellen, einen Betrag
festzusetzen und fir abgeschépft zu erklaren. Die Hohe der Abschépfung richtet sich nach dem Ausmal des
wirtschaftlichen Vorteils und kann vom Kartellgericht mit bis zu 10% des Unternehmensumsatzes des Vorjahres

festgesetzt werden. Die Regulierungsbehdrde hat in diesem Verfahren Parteistellung.

(1a) Ist der Beweis Uber die Hohe des in rechtswidriger Weise erlangten Vorteils gar nicht oder nur mit
unverhaltnismaligen Schwierigkeiten zu erbringen, so kann das Kartellgericht auf Antrag oder von Amts wegen einen

angemessenen Betrag nach freier Uberzeugung festsetzen.
(2) Der abgeschopfte Betrag flieBt der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH zu deren Finanzierung zu.
14. Abschnitt

Behorden



[...]
Telekom-Control-Kommission
8116. (1) Zur Erfullung der im § 117 genannten Aufgaben ist die Telekom-Control-Kommission eingerichtet.

(2) Die Telekom-Control-Kommission ist bei der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH angesiedelt. Die
Geschaftsfuhrung der Telekom-Control-Kommission obliegt der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH. Im
Rahmen ihrer Tatigkeit fur die Telekom-Control-Kommission ist das Personal der Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH an die Weisungen des Vorsitzenden oder des in der Geschaftsordnung bezeichneten Mitgliedes gebunden.

(3) Die Mitglieder der Telekom-Control-Kommission sind gemal3 Art. 20 Abs. 2 B-VG bei der Austibung ihres Amtes an
keine Weisungen gebunden.

Aufgaben
8 117. Der Telekom-Control-Kommission sind folgende Aufgaben zugewiesen:
[...]

17. Entscheidung Uber geeignete und erforderliche MaBnahmen nach Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EU) 2015/2120 im
Einzelfall.

[...]
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht

8 121a (2) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet Gber Beschwerden in jenen Fallen, in denen die Telekom-
Control-Kommission belangte Behdrde ist (8 2 VWGVG), durch Senate.

3.1.3. Die Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft lautet

auszugsweise:

"KAPITEL IV

ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN
Artikel 8

Sanktionen und Rechtsbehelfe
[...]

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Rechtsinhaber gerichtliche Anordnungen gegen Vermittler beantragen
kdénnen, deren Dienste von einem Dritten zur Verletzung eines Urheberrechts oder verwandter Schutzrechte genutzt

werden."
3.1.4. Urheberrechtsgesetz, BGBI 111/1936 idF | 105/2018, (im Folgenden UrhG) lautet auszugsweise:
"Unterlassungsanspruch.

§8 81. (1) Wer in einem auf dieses Gesetz gegrindeten AusschlieBungsrecht verletzt worden ist oder eine solche
Verletzung zu besorgen hat, kann auf Unterlassung klagen. Der Inhaber eines Unternehmens kann hierauf auch dann
geklagt werden, wenn eine solche Verletzung im Betrieb seines Unternehmens von einem Bediensteten oder

Beauftragten begangen worden ist oder droht; § 81 Abs. 1a gilt sinngemaR.

(1a) Bedient sich derjenige, der eine solche Verletzung begangen hat oder von dem eine solche Verletzung droht, hiezu
der Dienste eines Vermittlers, so kann auch dieser auf Unterlassung nach Abs. 1 geklagt werden. Wenn, bei diesem die
Voraussetzungen fur einen Ausschluss der Verantwortlichkeit nach den 88 13 bis 17 ECG vorliegen, kann er jedoch erst
nach Abmahnung geklagt werden."

3.14. Das E-Commerce-Gesetz, BGBI | 152/2001 idF | 34/2015, (im Folgenden ECG) lautet auszugsweise:
"5. Abschnitt

Verantwortlichkeit von Diensteanbietern


https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/2
https://www.ris.bka.gv.at/BgblAltDokument.wxe?Abfrage=BgblAlt&Bgblnummer=111/1936
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2001_152_1/2001_152_1.pdf

Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Durchleitung

8 13. (1) Ein Diensteanbieter, der von einem Nutzer eingegebene Informationen in einem Kommunikationsnetz
Ubermittelt oder den Zugang zu einem Kommunikationsnetz vermittelt, ist fir die Ubermittelten Informationen nicht

verantwortlich, sofern er

1. die Ubermittlung nicht veranlasst,

2. den Empfanger der Ubermittelten Informationen nicht auswahlt und
3. die Ubermittelten Informationen weder auswahlt noch verandert.

(2) Die Ubermittlung von Informationen und die Vermittlung des Zugangs im Sinn des Abs. 1 umfassen auch die
automatische kurzzeitige Zwischenspeicherung der Gbermittelten Informationen, soweit diese Zwischenspeicherung
nur der Durchfiihrung der Ubermittlung im Kommunikationsnetz dient und die Information nicht langer gespeichert
wird, als es fiir die Ubermittlung (iblicherweise erforderlich ist.

Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Suchmaschinen

§ 14. (1) Ein Diensteanbieter, der Nutzern eine Suchmaschine oder andere elektronische Hilfsmittel zur Suche nach
fremden Informationen bereitstellt, ist fur die abgefragten Informationen nicht verantwortlich, sofern er

1. die Ubermittlung der abgefragten Informationen nicht veranlasst,
2. den Empfanger der abgefragten Informationen nicht auswahlt und
3. die abgefragten Informationen weder auswahlt noch verandert.

(2) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Person, von der die abgefragten Informationen stammen, dem
Diensteanbieter untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird.

Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Zwischenspeicherungen (Caching)

8 15. Ein Diensteanbieter, der von einem Nutzer eingegebene Informationen in einem Kommunikationsnetz
Ubermittelt, ist fur eine automatische, zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung, die nur der effizienteren Gestaltung der
auf Abruf anderer Nutzer erfolgenden Informationstibermittlung dient, nicht verantwortlich, sofern er

1. die Information nicht verandert,
2. die Bedingungen fir den Zugang zur Information beachtet,

3. die Regeln fur die Aktualisierung der Information, die in allgemein anerkannten und verwendeten
Industriestandards festgelegt sind, beachtet,

4. die zulassige Anwendung von Technologien zur Sammlung von Daten Uber die Nutzung der Information, die in
allgemein anerkannten und verwendeten Industriestandards festgelegt sind, nicht beeintrachtigt und

5. unverziglich eine von ihm gespeicherte Information entfernt oder den Zugang zu ihr sperrt, sobald er tatsachliche
Kenntnis davon erhalten hat, dass die Information am urspringlichen Ausgangsort der Ubertragung aus dem Netz
entfernt oder der Zugang zu ihr gesperrt wurde oder dass ein Gericht oder eine Verwaltungsbehdrde die Entfernung
oder Sperre angeordnet hat.

Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Speicherung fremder Inhalte (Hosting)

8§ 16. (1) Ein Diensteanbieter, der von einem Nutzer eingegebene Informationen speichert, ist fir die im Auftrag eines

Nutzers gespeicherten Informationen nicht verantwortlich, sofern er

1. von einer rechtswidrigen Tatigkeit oder Information keine tatsachliche Kenntnis hat und sich in Bezug auf
Schadenersatzanspruiche auch keiner Tatsachen oder Umstande bewusst ist, aus denen eine rechtswidrige Tatigkeit
oder Information offensichtlich wird, oder,

2. sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein erhalten hat, unverziglich tatig wird, um die Information zu
entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren.

(2) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, wenn der Nutzer dem Diensteanbieter untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird.

Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Links



8 17. (1) Ein Diensteanbieter, der mittels eines elektronischen Verweises einen Zugang zu fremden Informationen
eroffnet, ist flr diese Informationen nicht verantwortlich,

1. sofern er von einer rechtswidrigen Tatigkeit oder Information keine tatsachliche Kenntnis hat und sich in Bezug auf
Schadenersatzanspriiche auch keiner Tatsachen oder Umstande bewusst ist, aus denen eine rechtswidrige Tatigkeit
oder Information offensichtlich wird, oder,

2. sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein erlangt hat, unverziglich tatig wird, um den elektronischen

Verweis zu entfernen.

(2) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Person, von der die Informationen stammen, dem Diensteanbieter
untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird oder der Diensteanbieter die fremden Informationen als seine eigenen
darstellt."

3.1.5. Die Zivilprozessordnung, BGBI 111/1936 idF |1 109/2018, (im Folgenden ZPO) lautet auszugsweise:
"8§. 228.

Es kann auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhdltnisses oder Rechtes, auf Anerkennung
der Echtheit einer Urkunde oder Feststellung der Unechtheit derselben Klage erhoben werden, wenn der Klager ein
rechtliches Interesse daran hat, dass jenes Rechtsverhdltnis oder Recht oder die Urkundenechtheit durch eine
gerichtliche Entscheidung alsbald festgestellt werde."

3.2. Zur Zulassigkeit der Beschwerde:

3.2.1. Die Zulassigkeit einer Beschwerde setzt voraus, dass eine Verletzung in Rechten der beschwerdefiihrenden
Partei durch den angefochtenen Bescheid zumindest méglich ist (vgl. etwa VwGH 29.05.2019, Ra 2017/11/0314 sowie
Wessely, § 18 VWGVG in Raschauer/ Wessely [Hrsg], Kommentar zum VwGVG [Stand 31.03.2018, rdb.at] Rz 2).

Das Rechtsschutzinteresse an einer Bescheidbeschwerde besteht im objektiven Interesse der beschwerdeflihrenden
Partei an der Beseitigung des angefochtenen Verwaltungsaktes. Dieses Interesse ist dann zu verneinen, wenn es fur die
Rechtsstellung der beschwerdefihrenden Partei keinen Unterschied (mehr) macht, ob der angefochtene Bescheid
aufrecht bleibt oder aufgehoben wird bzw. wenn die Erreichung des Verfahrenszieles fir die beschwerdefiihrende
Partei keinen objektiven Nutzen hat und die in der Beschwerde aufgeworfenen Rechtsfragen soweit nur (mehr) theore

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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