OGH Urteil vom 29.4.2003, 4 Ob 80/03y - sexhotphones.at - Entfall der ECG-
Informationspflichten

1. Eine unrichtige oder fehlende Anbieterkennzeichnung iSd § 11 ECG ist nur in
Einzelfillen wettbewerbswidrig. In Betracht kommen die Fallgruppen Rechtsbruch und
Kundenfang des § 1 UWG.

2. Dient allerdings eine Website nur der Werbung, ohne dass Vertrige auf
elektronischem Weg abgeschlossen werden konnen, so ist fiir die Anwendung der §§ 9 ff
ECG und damit auch des § 11 ECG kein Raum. Den Websitebetreiber trifft keine
Pflicht, seine Vertragsbestimmungen und (allfillige) Allgemeine Geschiftsbedingungen

online zur Verfiigung zu stellen.
Leitsitze verfasst von RA Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprédsidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr.
Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grifl und Dr. Schenk sowie den Hofrat
des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei E***** Ltd, ***** yertreten durch Dr. Franz Unterasinger, Rechtsanwalt in Graz,
gegen die beklagten Parteien 1. Rudolf S***** vertreten durch Dr. Georg S. Mayer,
Rechtsanwalt in Wien, 2. S***** Dipl.-Ing. Guy J***** vertreten durch Dr. Helmut Preyer
und Dr. Gerald Burgstaller, Rechtsanwilte in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert 21.802,32 EUR), iiber die Rekurse der Beklagten
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 12. Dezember
2002, GZ 6 R 207/02m-13, mit dem infolge Berufung der Kldgerin das Urteil des
Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Graz vom 24. Juni 2002, GZ 10 Cg 16/02t-6, teilweise
aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Beiden Rekursen wird Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und in
der Sache selbst zu Recht erkannt, dass das Urteil des Erstgerichts in seinem von der
Authebung betroffenen Teil wiederhergestellt wird.

Die Klégerin ist schuldig, dem Erstbeklagten die mit 3.172,68 EUR (darin 528,78 EUR USt)
bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen. Die Klégerin ist
schuldig, dem Zweitbeklagten die mit 3.172,68 EUR (darin 528,78 EUR USt) bestimmten
Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klégerin bietet Telefondienstleistungen an; sie hat ihren Sitz in Malta und eine
Betriebsstitte in Graz. Der Erstbeklagte betreibt im Internet eine Homepage, auf der er
Werbung fiir Mehrwerttelefonnummern betreibt. Der Zweitbeklagte befasst sich mit Web-
Hosting; er speichert die von einem Internetnutzer - wie etwa dem Erstbeklagten -
eingegebene Information und hélt sie auf einem Server zuginglich.

Die Klédgerin begehrt, die Beklagten schuldig zu erkennen, es im geschiftlichen Verkehr beim
Anbieten von Mehrwertdiensten zu unterlassen, Einschaltungen ohne Verdffentlichungen von
Vertragsbestimmungen und/oder allgemeinen Geschéftsbedingungen durchzufithren und bei
den beworbenen Diensten die Preise nicht so auszuzeichnen, das sie ein durchschnittlicher
Nutzer einfach lesen und zuordnen kann, wobei eindeutig erkennbar ist, ob die Preise
inklusive Umsatzsteuer sowie aller sonstigen Abgaben und Zuschlédge sind (Bruttopreise) oder
nicht und ob auch Versandkosten enthalten sind. Sie begehrt weiters, sie zu erméachtigen, den



stattgebenden Teil des Urteilsspruchs auf Kosten der Beklagten in der ,,Neuen Kronen
Zeitung" zu verdffentlichen. Der Erstbeklagte habe am 11. 2. 2002 unter der Domain
www.sexhotphones.at eine Verdffentlichung vorgenommen, dabei aber weder ein Impressum
noch allgemeine Geschiftsbedingungen angegeben. Der Erstbeklagte habe auf die
Aufforderung der Klédgerin hin, ein Impressum und allgemeine Geschéftsbedingungen
anzugeben, erklért, liber keine allgemeinen Geschiftsbedingungen zu verfiigen. Die
Beklagten verstieBen damit einerseits gegen das E-Commerce-Gesetz, andererseits handelten
sie deshalb sittenwidrig, weil potenzielle Kunden nicht erkennen kdnnten, wer ihr
Vertragspartner sei und zu welchen Bedingungen er kontrahiere. Der Erstbeklagte hitte
allgemeine Geschiftsbedingungen erstellen und sie dem Nutzer zugénglich machen miissen.
Da auf der Homepage fiir Mehrwertdienste geworben werde, hétte der Erstbeklagte gemil § 5
Abs 2 ECG auch die Preise fiir die Inanspruchnahme der Dienste bekannt geben miissen. Die
Unterlassung bringe dem Erstbeklagten einen Wettbewerbsvorteil, weil potenziellen Kunden
nicht klar sei, was die Dienstleistungen kosteten, und sie allenfalls annehmen konnten, dass
die Dienste kostenlos seien. Der ihre Preise gesetzesgeméil auszeichnenden Kldgerin
entstiinden dadurch Nachteile und Schiden. Der Zweitbeklagte hafte fiir das
wettbewerbswidrige Verhalten des Erstbeklagten, weil er es trotz mehrfacher Aufforderung
nicht abgestellt habe.

Die Beklagten beantragen, das Klagebegehren abzuweisen. Der Erstbeklagte wandte ein, dass
das E-Commerce-Gesetz keine Impressumspflicht kenne; die in § 5 ECG vorgeschriebenen
allgemeinen Informationen schienen auf der Homepage des Erstbeklagten auf. Allgemeine
Geschiftsbedingungen konne der Erstbeklagte nicht angeben, weil er keine verwende. Der
Zweitbeklagte wandte ein, dass es die Kldgerin verabsdume, den - fiir die Gehilfenhaftung
notwendigen - bewussten Tatbeitrag auch nur ansatzweise zu umschreiben. Nach Erhalt der
Mitteilung, dass die unter der Domain www.sexhotphones.at betriebene Website kein
Impressum und keine allgemeinen Geschiftsbedingungen enthalte, habe er die Domain aus
Vorsichtsgriinden fiir drei Tage abgeschaltet, um insbesondere den Erstbeklagten mit den
Vorwlirfen der Kldgerin zu konfrontieren. Der Erstbeklagte habe daraufhin unverziiglich die
allgemeinen Informationen gemif § 5 ECG eingefligt; allgemeine Geschéftsbedingungen
habe er nicht einfiigen kdnnen, weil er keine verwende. Erst danach habe der Zweitbeklagte
die Domain freigeschaltet. Nach dem E-Commerce-Gesetz bestehe keine Impressumspflicht.
Das Fehlen eines Impressums begriinde nur eine Verwaltungsiibertretung; es sei im Ubrigen
nicht geeignet, die Wettbewerbslage zu Gunsten desjenigen zu beeinflussen, der kein
Impressum angebe. Eine Pflicht, allgemeine Geschéftsbedingungen zu verwenden, bestehe
nach dem E-Commerce-Gesetz nicht. Auf eine Verletzung der Preisauszeichnungspflicht habe
die Kldgerin den Zweitbeklagten nicht hingewiesen. In § 5 Abs 2 ECG sei eine derartige
Verpflichtung auch nicht normiert.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. § 5 Abs 2 ECG normiere keine
Preisauszeichnungspflicht; einen Versto3 gegen eine anderen Norm, die den Erstbeklagten zur
Preisauszeichnung verpflichtete, habe die Kldgerin nicht behauptet. § 11 ECG konne mit
guten Griinden dahin ausgelegt werden, dass der Anbieter die fiir den Abschluss von
Vertrdagen geltenden Bedingungen nicht stindig verdffentlicht zu halten habe. Eine
Verpflichtung zur Verwendung allgemeiner Geschéftsbedingungen bestehe nicht. Der
Zweitbeklagte haftete als Hostprovider nur dann fiir (hier nicht vorliegende) rechtswidrige
gespeicherte Information, wenn er von einer rechtswidrigen Information Kenntnis gehabt
hitte und den Zugang dennoch nicht unverziiglich gesperrt hitte. Wettbewerbsrechtlich
haftete der Zweitbeklagte nur, wenn er einen Versto3 des Erstbeklagten bewusst gefordert
hitte.

Das Berufungsgericht bestdtigte die Abweisung des sich auf die Preisauszeichnungen
beziehenden Unterlassungsbegehrens und das dazugehorige Veroffentlichungsbegehren mit



Teilurteil, hob im Ubrigen das Urteil einschlieBlich Kostenentscheidung auf, trug dem
Erstgericht insoweit eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergéinzung auf und sprach
aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR iibersteige und die ordentliche
Revision gegen das Teilurteil und der Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss zuldssig seien.
Die allgemeinen Informationspflichten des § 5 ECG sollten schon bestehende gesetzliche
Informationspflichten ergéinzen. Eine Verpflichtung zur Preisauszeichnung bestehe bei den
Diensten der Informationsgesellschaft nicht. § 11 ECG verpflichte die Diensteanbieter, die
jeweiligen Vertragsbestimmungen und die von ihnen verwendeten allgemeinen
Geschiéftsbedingungen im elektronischen Rechtsverkehr so verfiigbar zu halten, dass der
Nutzer sie speichern und wiedergeben konne. Die Bestimmung gelte vor allem fiir Vertrage,
die iiber eine Website abgeschlossen werden. Allerdings miissten der Vertragstext und die
allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht unbedingt online zur Verfiigung stehen. Dem
Erstgericht sei daher nur insofern beizupflichten, als der Anbieter diese Daten nicht stindig
fiir die Allgemeinheit verdffentlicht zu halten habe. Er habe dies aber jedenfalls vor dem
Eingehen einer vertragsrechtlichen Bindung — das darauf gerichtete Unterlassungsbegehren
finde in dem allgemein und weit gefassten Unterlassungsbegehren Platz - zu tun. Das
Erstgericht habe, ausgehend von seiner unrichtigen Rechtsansicht, dazu kein Beweisverfahren
durchgefiihrt. Insoweit sei das Verfahren zu ergédnzen.

Die gegen diesen Beschluss gerichteten Rekurse der Beklagten sind zuldssig und berechtigt.
Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens ist der berufungsgerichtliche Beschluss, mit dem das
klageabweisende Urteil iiber das Begehren, die Beklagten schuldig zu erkennen, es im
geschiftlichen Verkehr beim Anbieter von Mehrwertdiensten zu unterlassen, Einschaltungen
ohne Veroffentlichungen von Vertragsbestimmungen und/oder allgemeinen
Geschiftsbedingungen durchzufiihren, aufgehoben und dem Erstgericht eine
Verfahrensergdnzung aufgetragen wurde.

Die Klégerin hat ihren Anspruch insoweit auf § 11 ECG gestiitzt. Nach dieser Bestimmung
hat ein Diensteanbieter die Vertragsbestimmungen und die allgemeinen
Geschiftsbedingungen dem Nutzer so zur Verfiigung zu stellen, damit er sie speichern und
wiedergeben kann. Diese Verpflichtung kann nicht zum Nachteil des Verbrauchers
abbedungen werden. § 11 ECG ist Teil des vierten Abschnitts des E-Commerce-Gesetzes, der
mit ,,Abschluss von Vertragen" iiberschrieben ist. Adressat dieser Bestimmungen ist der
Diensteanbieter. Ihn treffen Informationspflichten, wenn die Website zum Abschluss von
Vertrdagen auf elektronischem Weg fiihren soll und der Nutzer daher eine bindende
Vertragserklarung auf elektronischem Weg abgeben kann (Blume/Hammerl, E-Commerce-
Gesetz ECG 871f; Brenn, E-Commerce-Gesetz 2291f; Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-
Gesetz 771f; Laga/Sehrschon, E-Commerce Gesetz 421f; Zankl, E-Commerce-Gesetz 115fY).
Dient eine Website nur der Werbung, ohne dass Vertrage auf elektronischem Weg
abgeschlossen werden konnen, so ist fiir die Anwendung der §§ 9ff ECG und damit auch des
§ 11 ECG kein Raum (s Zankl aaO 116, wonach § 9 ECG nur Vertrage betrifft und selbst
einseitige Rechtsgeschifte, wie zB die Auslobung, nicht erfasst).

Nach dem von der Kldgerin behaupteten und vom Erstgericht auch festgestellten Sachverhalt
betreibt der Erstbeklagte im Internet eine Homepage, auf der er ,, Werbung fiir
Mehrwerttelefonnummern betreibt". Dass auf elektronischem Weg Vertriage iiber die vom
Erstbeklagten angebotenen Dienste abgeschlossen werden konnten, hat die Kldgerin in erster
Instanz nicht vorgebracht. Ein derartiger Vertragsabschluss wire bei den Dienstleistungen, die
der Erstbeklagte nach dem Wortlaut seiner Domain (www.sexhotphones.at) offenbar anbietet,
auch ungewohnlich. Der Vertrag kommt regelméBig dadurch zustande, dass die jeweilige
Mehrwertnummer gewéhlt wird. Ob ein Vertrag iiber die vom Erstbeklagten angebotenen
Dienstleistungen auch dadurch zustande kommen kann, dass eine auf der Homepage gebotene



Moglichkeit, ,,einen Highspeedzugang zu speichern bzw. diesen downzuloaden und darauthin
ein Programm zu starten, wobei ... die Kosten direkt von der Telefonrechnung abgebucht
werden", geniitzt wird, kann offen bleiben. Die Kldgerin hat - wie bereits erwihnt - in erster
Instanz nichts Derartiges behauptet; ihr Vorbringen in der Rekursbeantwortung ist eine
unzuldssige Neuerung.

Nach dem fiir die Entscheidung maBBgebenden Sachverhalt verwendet der Erstbeklagte seine
Website nur zur Werbung fiir seine Dienstleistungen. In einem solchen Fall ist - wie oben
dargelegt - § 11 ECG nicht anwendbar. Den Erstbeklagten trifft daher die in dieser
Bestimmung normierte Verpflichtung nicht, Vertragsbestimmungen und (allféllige)
allgemeine Geschiftsbedingungen auf der Website zugénglich zu machen. Damit ist sowohl
dem behaupteten Verstofl gegen § 1 UWG als auch der von der Kligerin geltend gemachten
Haftung des Zweitbeklagten als Hostprovider die Grundlage entzogen.

Den Rekursen war Folge zu geben und in der Sache selbst zu erkennen, dass das
klageabweisende Urteil des Erstgerichts in seinem von der Aufhebung betroffenen Teil
wiederhergestellt wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 41, 50 ZPO.

Anmerkung’

1. Das Problem

Strittig und von den Instanzen unterschiedlich beantwortet ist, ob ein Versto3 gegen die
Vorschriften der Anbieterkennzeichnung flir Vertragsbestimmungen bzw. AGBs nach §§ 11
ECG einen Wettbewerbsverstofl gemd3 § 1 UWG begriindet, so dass sich der Mitbewerber
gegen ein entsprechendes Verhalten durch Abmahnung und Unterlassungsklage zur Wehr
setzen kann.

I1. Die Entscheidung des Gerichtes

Das Hochstgericht hat die erstinstanzliche Entscheidung wiederhergestellt und im konkreten
Fall einer reinen Website zu Werbezwecken ohne direkter Bestellmoglichkeit einen Verstof3
gegen § 11 ECG und damit auch gegen § 1 UWG verneint.

III. Kritische Wiirdigung

Die vorliegende E bezieht sich — nach Auffassung des Hochstgerichtes — lediglich auf die
Informationspflichten nach § 11 ECG, die bei reinen Werbe-Websites gelockert sind.
Zutreffend ist auch, dass die allgemeinen Informationspflichten nach § 5 ECG (das sog.
,Online-Impressum® oder die ,,Pflichtangaben®) keine Preisauszeichnungspflichten iSe
Preisauszeichnungsverordnung bereithalten. Dennoch: selbst Websites zu reinen
Werbezwecken miissen eine Anbieterkennung aufweisen, mochte der Betreiber nicht gegen §
5 ECG und in weiterer Folge auch gegen § 1 UWG verstoflen, wie z.B. die deutsche Judikatur
zeigt (vgl. OLG Hamburg 27.3.2003, 5 U 113/02 — CINEMA Filmkalender, JurPC Web-Dok
150/2003; OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.3.2002 — 6 U 200/01, CR 2002, 682 = ITRB 2002, 200
— Informationspflichten; LG Diisseldorf, 29.1.2003, 34 O 188/02, CR 2003, 380; LG Berlin,
19.9.2002, 103 O 102/00, JurPC Web-Dok 118/2002).

" RA Dr. Clemens Thiele, LLM. Tax (GGU), Anwalt. Thiele@eurolawyer.at.



Nach der neueren stindigen Rechtsprechung des OGH verstoft gegen § 1 UWG, wer sich
schuldhaft {iber ein Gesetz hinwegsetzt, um im Wettbewerb einen Vorsprung gegeniiber
gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen. Bei einer solchen unlauteren Verdnderung der
wettbewerblichen Ausgangslage zugunsten des Verletzers kommt es nicht darauf an, ob die
iibertretene Norm an sich wettbewerbsregelnden Charakter hat. Nach jetzt st Rsp hingt die
Sittenwidrigkeit einer Gesetzesverletzung davon ab, ob sie in der Absicht begangen wurde,
damit im Wettbewerb einen Vorsprung gegeniiber den gesetzestreuen Mitbewerbern zu
erlangen. Diese Absicht wird jeweils aus der besonderen Gesetzesverletzung selbst abgeleitet.
Demnach handelt z.B. ein Hersteller gesetzwidrig, wenn er ein Arzneimittel vertreibt, ohne
iiber die notwendige Zulassung nach § 11 Abs 1 AMG zu vertfiigen (OGH 15.10.2002, 4 Ob
141/02t — Lucovitr, nv). So hat der 4. Senat in Zivilsachen mehrfach ausgesprochen, dass
beispielsweise VerstoBe gegen die werberechtliche Kennzeichnungspflicht des § 26 MedienG
stets zugleich eine Sittenwidrigkeit iSv § 1 UWG begriinden (OGH 9.3.1999, 4 Ob 56/99k —
Zementindustrie, MR 1999, 188 unter Zitierung der Vorjudikatur; jingst 21.1.2003, 4 Ob
284/02x — ChefINFO SPEZIAL, nv, zum Beurteilungsmalstab). Nichts anderes kann mE auch
fiir den Verstof3 gegen das werberechtliche Trennungsgebot nach den einschldgigen
Rundfunkgesetzen (§§ 13, 14 und 17 RFG und § 38 PrTV-G idF des ORF-G, BGBI I
2001/83.) bzw. § 6 ECG gelten (Dazu eingehend Thiele, Werberechtliches Trennungsgebot
im Internet, abrufbar unter http.://www.rechtsprobleme.at, online seit 16.12.2001.)

IV. Zusammenfassung

Auf Websites zu reinen Werbezwecken ohne Bestellfunktion miissen weder die
Vertragsbedingungen, zu denen der Betreiber kontrahieren will, noch seine Allgemeinen
Geschiftsbedingungen gemif § 11 ECG zur Verfligung gestellt werden. Davon unberiihrt
bleiben die allgemeinen Informationspflichten nach § 5 ECG.



