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A. Die Ausgangslage

Zur Frage der Haftung der nic.at liegen nunmehr bereits zwei Entscheidungen des
OGH vor." In beiden Erkenntnissen hat das 6sterreichische Hochstgericht
ausgesprochen, dass die nic.at — entgegen ihrem standigen Vorbringen in den
Verfahren — sehr wohl einer Haftung fur die Domain-Vergabe unterliegt. In seinem
ersten Urteil, namlich im Provisorialverfahren ,fpo.at, hat der OGH diese
Verantwortlichkeit drastisch  eingeschrankt. Mit seiner Entscheidung im
Hauptverfahren hat das 6sterreichische Hochstgericht allerdings in aller Deutlichkeit
samtliche Versuche, diese beschrankte Verantwortlichkeit weiter zu reduzieren, klar
zuruckgewiesen. Somit steht nach der derzeitigen Judikatur eindeutig fest, dass eine
Verantwortlichkeit der Domain-Vergabestelle besteht.? Es war somit notwendig, dass
die nic.at auf diese Klarstellung reagiert. Als mdgliche Handlungsalternativen
standen eine komplette Anderung der Vergabepraxis, namlich hin zu einer
(beschrankten) Vorabkontrolle und/oder eine Anpassung der AGB und/oder die
Implementierung eines Streitschlichtungsverfahren zur Auswahl. Wahrend eine
Anderung der Vergabepraxis das Problem bei der Wurzel packt und weitere
Rechtsverletzungen verhindert, dienen die beiden anderen Gestaltungsmaoglichkeiten
nur dazu, die Rechtsfolgen einer bereits eingetretene Rechtsverletzungen zwischen
den Beteiligten zu klaren. Mit dem vorliegenden Entwurf hat sich die nic.at dazu
entschlossen, ein Schiedsverfahren zu implementieren und so lediglich

rechtsgestalterisch auf die Frage der Haftung einzuwirken.

' Einerseits die Entscheidung im Provisorialverfahren ,fpo.at‘, OGH 13.9.2000, 4 Ob 166/00s, MR
2000, 328=0BI 2001, 30=wbl 2001/69=RdW 2001/157, sowie andererseits das Urteil im
Hauptverfahren, OGH, 12.9.2001, 4 Ob 176/01p, ecolex 2002, 189.

2 Der Vollstandigkeit halber sei hier darauf hingewiesen, dass die hochstgerichtliche Judikatur
durchaus hinterfragungswiirdig ist und auf einem wackeligen Fundament steht. Eine Anderung im
Sinne einer weitergehenden Verantwortlichkeit der Domain-Vergabstellen ist daher wiinschenswert
und nicht auszuschlielen (siehe dazu Anderl, Kritische Gedanken zur Haftung der Domain-
Vergabestellen, AnwBI 2002, 138, online unter www.it-law.at abrufbar).
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B. Grundlegendes

Der Gedanke hinter dem vorgestellten Schiedsverfahren ist denkbar einfach: Die
nic.at versucht durch Zurverfligungstellung eines Streitschlichtungsverfahren den
durch eine Domain-Registrierung Verletzten zu einem Verzicht auf seine Anspriiche
gegenuber der Domain-Vergabstelle zu bewegen. Entsprechend diesem
Grundgedanken ist im vorliegenden Entwurf an zwei Stellen verankert, dass der
Verletzte mit Unterwerfung unter das Schiedsverfahren auf samtliche Anspriche
gegeniiber der Domain-Vergabestelle verzichtet.® Es ist im Folgenden zu priifen, ob
das vorgestellte Modell in der derzeitigen Fassung attraktiv genug ist, um den

Verletzten zu einen Verzicht seiner Rechte zu veranlassen.

Vorab ist anzumerken, dass das Anbieten eines Streitschlichtungsverfahrens durch
die nic.at im Widerspruch zum RFC 1591* steht. In diesem ist festgehalten, dass die
nationalen Domain-Vergabestellen im Falle von Domain-Streitigkeiten den
Streitparteien lediglich die gegenseitigen Kontaktadressen zur Verfugung stellen
miissen, sonst in keiner Weise in das Verfahren involviert sein diirfen.’> Diese
Verletzung des RFC 1591 ist meines Erachtens aber dadurch gerechtfertigt, als der
rechtlich unverbindliche Standard nicht mit der geltenden nationalen
Rechtsordnungen vereinbar ist.° So sieht der RFC 1591 die Haftungsfreiheit der
nationalen Domain-Vergabestellen vor, was aber — siehe die Entscheidungen des
OGH - nicht gesetzeskonform ist. Somit muss es der nic.at gestattet sein,
entsprechend den rechtlichen Notwendigkeiten rechtsgestalterisch tatig zu werden.

Bei der Implementierung eines Streitschlichtungsverfahren muss allerdings die

® Siehe Punkt 6.12 und 11.7 der Schiedsordnung. Diese Redundanz sollte tunlichst behoben werden.
* Der RFC 1591 ist ein internationaler, auf John Postel zurickgehender, rechtlich unverbindlicher
Standard der Domain-Vergabe. Die gesamte Vergabepraxis der nic.at baut auf diesen Bestimmungen
auf.

® Siehe dazu Punkt 4.1 des RFC.

Dies gilt auch fur die deutsche Rechtslage. Siehe dazu die einschlagigen Deutschen
Entscheidungen zB in der Rechtssache ,ambiente.de“. Einen Uberblick Uber samtliche einschlagige
dsterreichische und deutsche Entscheidungen finden Sie in Anderl, Uberblick Uber die Judikatur zur
Haftung der Domain-Vergabestelle in Osterreich und Deutschland, online unter www.it-law.at
abrufbar.
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Trennung der Organe des Schiedsverfahrens von denen der nic.at — also die

Unabhangigkeit des Schiedsverfahrens, unbedingt gewahrleistet sein.”

C. Die Geschaftsordnung

Wesentliche Grundvoraussetzung fur das Funktionieren des Schiedsverfahrens ist
die zugrundliegende Geschaftsordnung. Diese regelt die organisatorischen Belange,
wie zB die Bestellung der Schiedsrichter und die flr das Streitschlichtungsverfahren
notwendigen organisatorischen Einheiten. Gemal dem vorliegenden Entwurf der
Geschaftsordnung fur das Schiedsverfahren sind folgende Institutionen/Personen mit
Aufgaben betraut: Die Schiedsrichter, das Sekretariat, das Board, der Domain-Beirat,

die nic.at und der Vorstand der Internet Privatstiftung.

1. Das Board

Die Mitglieder dieser Organisationseinheit werden vom Vorstand der Internet
Privatstiftung Austria auf Vorschlag des Domainbeirates fur die Dauer von zwei
Jahren bestellt. Hinsichtlich der Anzahl der Mitglieder des Boards besteht derzeit ein
Widerspruch zwischen der Geschaftsordnung und der Schiedsordnung. So sieht die
Geschaftsordnung in § 17 Abs 2 vor, dass das Board aus drei Mitgliedern bestehen
soll, von denen je ein Mitglied eine juristische, eine kaufmannische und eine
technische Ausbildung aufweisen soll. Punkt 4.1 der Schiedsordnung statuiert
dagegen, dass das Schiedsgericht aus mindestens drei Mitgliedern bestehen soll.
Angesichts der genaueren Regelung dieser Frage in der Geschéftsordnung® und des
Umstandes, dass die Frage der Bestellung und Qualifikation der Organe eigentlich

eher in der Geschafts- als in der Schiedsordnung geregelt werden sollte, gehe ich im

" Die Notwendigkeit eines unabhangigen Verfahrens ergibt sich schon aus allgemeinen

zivilprozessualen Grundsatzen. Darlber hinaus sieht der RFC in Punkt 3.3 vor, dass die Domain-
Vergabe durch die Domain-Vergabestelle unparteiisch erfolgen muss. Eine Involvierung der nic.at in
das Streitschlichtungsverfahren wiirde dieser Anforderung zuwider laufen.

® Dort wird ja auch die notwendige Kompetenzen der Mitglieder geregelt.
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Weiteren von einer mit drei Mitgliedern gewollten Besetzung aus. Auf jeden Fall ist

der aufgezeigte krasse Widerspruch unbedingt zu beseitigen.

Die Kompetenzen des Boardes sind die Bestellung der Schiedsrichter,’ die
Entscheidung liber Befangenheit von Richtern,' die Enthebung des Richters wegen
Verhinderung, Untatigkeit und Verzégerung des Verfahrens,'' Bestellung des
Sekretariates'® und im Falle der dauerhaften Verhinderung des Sekretariates die
ersatzweise Ausubung dessen Funktion bis zur Bestellung eines neuen

Sekretariats."

Auffallend ist, dass somit samtliche wesentlichen Kompetenzen beim Board
zusammenlaufen. Erschreckend ist daher die eigentlich nicht vorhandene Regelung
uber die Qualifikation der Mitglieder dieser Organisationseinheit. Wie schon oben
ausgefuhrt, sieht die Bestimmung lediglich vor, dass je ein Mitglied eine juristische,
technische sowie kaufmannische Ausbildung haben muss. Es ist im Entwurf nicht
einmal geregelt, welche Qualitdt die Ausbildung haben muss (Universitat, FH,
Berufsschule oder Lehre?). Diese Regelung eréffnet somit dem das Board
bestellenden Organ eine vollkommen ungebundene, freie Entscheidung. Diese
schon in Hinblick auf die bereits angesprochene Machtkonzentration beim Board
bedenkliche Situation wird durch einen Blick auf das zur Bestellung des Boards
befugte Organ weiter verscharft: So ist der Eigentimer der nic.at, namlich die

Internet Privatstiftung Austria durch ihren Vorstand, zur Bestellung befugt.™

Es ergibt
sich somit eine aufderst ungluckliche Optik: Der Eigentumer der nic.at, die sich mit
Hilfe des Streitschlichtungsverfahrens vor einer weiteren Inanspruchnahme durch

Dritte schutzen mdchte, bestellt in einer reinen Ermessensentscheidung das hochste

% Siehe § 18 Abs 1 der Geschéftsordnung.

% Siehe § 5 Abs 5 und § 18 Abs 3 der Geschaftsordnung. Die Redundanz ist zu beseitigen.

" Siehe § 5 Abs 6 der Geschéftsordnung.

"2 Siehe § 14 der Geschaftsordnung.

'® Siehe § 16 Geschaftsordnung. Hinsichtlich dieses Punktes besteht ein Widerspruch zwischen der
Uberschrift ,Kurzzeitige Verhinderung des Sekretariats und dem Inhalt der Regelung ,...fallt es auf
Dauer aus...“. Dieser Missstand ist zu beseitigen.

" Diese Bestellung erfolgt auf Vorschlag des Domain-Beirates, einem Beratungsorgan des
Vorstandes der Internet Privatstiftung Austria.
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Organ der Streitschlichtung. Von einer Trennung Streitschlichtungsverfahren — nic.at,
wie es die nic.at dies auf Ihrer Wesite und in Ihrem Begleitschreiben zur Einflhrung

des Schiedsgerichtsverfahrens propagiert, kann keine Rede sein.™

Des Weiteren ist auch die personelle Zusammensetzung des Boards rechtlich sehr
problematisch. So ist — wie oben ausgefuhrt — vorgesehen, dass lediglich ein Mitglied
juristische Kenntnisse hat. Da dem Board gewichtige juristische Kompetenzen
zukommen, bedeutet dies, dass auch juristische Laien Uber diese schwierigen und
mit weitreichenden Folgen verbundenen Fragen entscheiden. Auf Grund der
vorgesehenen Beschlussfassungsquoren — namlich einfache'® bzw absolute
Mehrheit'” - besteht sogar die Méglichkeit, dass die beiden Nichtjuristen den Juristen
in Abstimmungen Uberstimmen. Dies ist vor allem bei der sensiblen juristischen
Frage der Befangenheit von Richtern auf3erst problematisch und daher abzulehnen.
Zu dieser Kompetenz des Boards — namlich dem direkten Eingriff in laufende
Verfahren — ist weiters kritisch anzumerken, dass das entscheidende Gremium auf
Grund seiner eigenen Bestellungsmodalititen — siehe dazu oben — nicht die

notwendige Unabhangigkeit zur Beschlussfassung aufweist.

Besonders problematisch erscheint in diesem Licht auch die
Entscheidungskompetenz des Boards, einen Richter gemaR § 5 Abs 6 der
Geschaftsordnung wegen Verhinderung, Untatigkeit oder Saumigkeit zu entheben.
Bei der soeben angesprochene Bestimmung ist nicht naher geregelt, was unter
-Enthebung® zu verstehen ist. Wird der Richter in diesem Fall nur vom konkreten
Verfahren enthoben oder Uberhaupt seines Richteramtes? Weiters ist im Entwurf

vorgesehen, dass das Board eine Enthebung bei einer nicht blo voribergehenden

'® Siehe dazu ,Riickblick auf die Konferenz E-Governanve 2002°, online abrufbar unter

http://nic.at/german/presse.html, sowie das angesprochene Konsultationspapier der nic.at, abrufbar
unetr http://www.nic.at/streitschlichtung/Konsultationspapier.pdf.
'® Siehe § 19 Geschaftsordnung.

Siehe Punkt 4.7. der Schiedsverfahrensordnung. Fraglich ist allerdings, wo bei einem
Dreipersonengremium der Unterschied zwischen einer relativen und einer absoluten Mehrheit sein
soll. Diese sinnlose Unterscheidung durfte auf den oben aufgezeigten Widerspruch in den Entwirfen
hinsichtlich der Anzahl der Mitglieder des Boards zurtickzufiihren sein.
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Verhinderung auch ohne Antrag der Parteien verfugen darf. Nicht geregelt ist
allerdings, wann von einer solchen ,nicht voribergehenden Verhinderung®
ausgegangen werden kann. Somit wird dem Board eine nicht naher konkretisierte

massive Einflussmadglichkeit auf die Richter gewahrt.

2. Die Richter

Ahnliche Probleme wie beim Board stellen sich auch hinsichtlich der Frage der
notwendigen Qualifikation der Richter. So sieht der Entwurf der Geschaftsordnung in
§ 1 Abs 1 vor, dass nur voll geschaftsfahige Personen, die Uber besondere
Kenntnisse und Erfahrungen auf rechtlichem, kaufmannischem oder technischem
Gebiet verfiugen, zum Richter ernannt werden konnen. Diese Voraussetzungen
werden im Abs 2 des § 1 Geschaftsordnung etwas naher prazisiert: So mussen
Juristen zumindest ein absolviertes juristisches Hochschulstudium sowie eine
einjahrige Berufspraxis aufweisen konnen. Fur den Rest der Schiedsrichter reicht
eine mindestens einjahrige einschlagige Berufspraxis auf dem Gebiet der Internet-
und EDV-Technik oder des kaufmannischen Wesens. Diese Regelungen der
Qualifikation sind vollkommen unzureichend und zugleich auch noch inkonsistent. So
ist der vorgegebene Standard dermalden niedrig und undefiniert, dass er keinesfalls
zur Auswahl geeigneter Kandidaten geeignet ist. Des Weiteren stellt sich die Frage,
wieso fur Juristen ein abgeschlossenes Studium Voraussetzung ist, wahrend dies bei
den anderen Schiedsrichtern nicht vorgesehen ist. Weiters fallt auf, dass die
Bestellungsvoraussetzungen fur Mitglieder des Boards weit unter dem bereits sehr
niedrigen Standard fur Schiedsrichter liegt. Unter Berlcksichtigung der obigen
Ausfihrungen Uber die Bestellung des Boards ergibt sich daher folgendes
Gesamtbild: Das Board wird in einer reinen Ermessensentscheidung im Grunde vom
Eigentimer der nic.at bestellt. Das Board wiederum bestellt seinerseits ebenfalls in
einer reinen Ermessensentscheidung die Richter des Schiedsverfahrens. In der
Praxis hat der Eigentumer der nic.at somit indirekt eine massive Einflussmaoglichkeit

auf die Bestellung der Richter. Damit besteht auch hinsichtlich der Bestellung von

Mag. Axel Anderl MAS (IT-Law)
anderl@it-law.at




Stellungnahme der wissenschaftlichen Interessensgemeinschaft it-law.at

www.it-law.at

Richtern ein unglickliche Optik und eine unzulassige Verbindung zwischen der nic.at

und den einzelnen Richtern.

Das Schiedsgericht besteht im Regelfall aus einem Einzelrichter, auf Antrag einer
Partei aus einem Dreiersenat.'® Wahrend der Einzelrichter ein Jurist sein muss, sieht
die Schiedsordnung fur den Dreiersenat vor, dass jeweils ein Mitglied Uber
juristische, kaufmannische bzw technische Ausbildung verfigen muss. Die
Beschlussfassung im Dreiersenat erfolgt mittels relativer Stimmenmehrheit.’”® Im
Dreiersenat stehen somit dem Juristen zwei Laienrichter gegenuber, wobei alle
stimmrechtlich gleichberechtigt sind. Diese Situation ist dul3erst bedenklich. So stellt
sich die Frage, welche besonderen Fahigkeiten bzw Wissen die beiden Laienrichter
in das Verfahren einbringen kénnen. Domainrechtsstreitigkeiten verursachen keine
besonderen technischen oder kaufmannischen Schwierigkeiten.?’ Aus rechtlicher
Sicht sind Domainrechtsstreitigkeiten dagegen in der Regel aullerst komplex und
diffizil, so dass diese nur von einschlagig tatigen Rechtsexperten richtig geldst
werden kénnen. Es ist vollig undenkbar, dass der einzige Jurist im Dreiersenat den
Laienrichtern die Rechtslage derart erklaren kann, dass diese in weiterer Folge in der
Lage sind, sich selbststandig eine juristisch fundierte Meinung zu bilden. Vielmehr
fuhrt diese Stimmkonstellation dazu, dass es am Juristen liegen wird, seine Mitrichter
von der richtigen Rechtsansicht zu Uberzeugen. Schlagt dieser Versuch fehl, kbnnen
die beiden Laienrichter den Juristen Uberstimmen und so eine in der Regel nicht

gesetzmaRige Entscheidung treffen.?" #? Der Dreiersenat in der derzeitigen Fassung

'® Siehe Punkt 5.1 und 5.2 der Schiedsgerichtsordnung.

"% Siehe Punkt 7.5. der Geschaftsordnung

% Das fiir die Lésung solcher Sachverhalte notwendige technische und kaufmannische Grundwissen
weist auch ein entsprechend qualifizierter Richter vor. Es lage daher am Entwurf, durch die
Postulierung entsprechender Qualifikationskriterien daflir zu sorgen, dass die Entscheidungsorgane
auch in der Realitat Uber die notwendigen Fahigkeiten verfigen. Dies wurde im vorliegenden Entwurf
allerdings verabsaumt.

#' Zur Problematik der Beteiligung von Laien in Verfahren sei hier abschreckend auf das
Kartellverfahren verwiesen. So ist einer der Hauptpunkte der auch auf Grund der aufierst umstrittenen
Profil-Format Zusammenschlussentscheidung geplanten Reform des Kartellgesetzes die
Zuriickdrangung des Einflusses der Laienrichter. Nunmehr soll in allen Instanzen des
Kartellverfahrens die Mehrheit des Stimmgewichtes bei den Berufsrichtern liegen.

2 |n der derzeitigen Zusammensetzung wird der eigentliche Zweck eines Dreiersenates, namlich eine
verstarkte Entscheidung zu bewirken, somit ins genaue Gegenteil umgekehrt.
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ist daher als Rechtsfindungsorgan absolut ungeeignet, ebenso gut konnte statt

dessen eine Entscheidung per Los vorgenommen werden.?

Ein weiterer Kritikpunkt ist die viel zu geringe Entschadigung fur die Tatigkeit der
Schiedsrichter. Derzeit sind fur Einzelrichter und Vorsitzende € 200,--, fur die
weiteren Schiedsrichter € 100,-- vorgesehen.?* Beriicksichtigt man die Stundensatze
fachlich qualifizierter Rechtskundiger im IT-Bereich?® ist zu befiirchten, dass mit der
angebotenen Entschadigung kaum Personen mit ,besonderen Kenntnissen® zu
gewinnen sein werden bzw. die Richter die Falle mit mdglichst wenig Aufwand

betreiben werden.

3. Das Sekretariat

Die Nachste zu beleuchtende Organisationseinheit ist das Sekretariat, dem die
administrative Abwicklung der Streitfalle obliegt.?® Die Mitglieder, von welchen
grundlegende juristische Kenntnisse gefordert werden,?” werden durch das Board
bestellt.? Auch hier ist wieder auf die Problematik der Bestellung und der

unzureichend festgelegten Qualifikationserfordernisse hinzuweisen.

Fast skurril ist aber folgender Punkt: Gemall § 15 der Geschaftsordnung ist das
Sekretariat an keine Weisungen gebunden. Zwei Paragraphen weiter vorne?® wird
dagegen festgehalten, dass das Sekretariat bei der nic.at angesiedelt, und dieser fur
seine geschaftliche Gebarung verantwortlich ist. Diese Bestimmung ist hochst

bedenklich. Schon allein die raumliche Verknupfung zwischen der nic.at und dem

% |st man daher trotzdem der Meinung, daR die Beiziehung von Personen mit technischer und
kaufmannischer Ausbildung notwendig ist, dann durfen diese nur beratende Funktion, keinesfalls aber
eine gleichberechtigte Stimme haben.

% Siehe § 6 der Geschaftsordnung.

% 30 sind etwa € 350,-- pro Stunde ein in der Branche (iblicher und angemessener Stundensatz.

% Siehe § 11, § 12 der Geschaftsordnung. Wiederum ist ein und dieselbe Sache doppelt geregelt.
Auch hier gehort der Entwurf gestrafft.

" Siehe § 12 der Geschaftsordnung.

8 Siehe § 14 der Geschaftsordnung.

2 Somit in § 13 der Geschaftsordnung.
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Sekretariat wirft automatisch die Frage des Einflusses der nic.at auf das
Streitschlichtungsverfahren auf. Die unzuldssige VerknUpfung geht allerdings
wesentlich Uber diese schiefe Optik hinaus. So wird aus der in § 13 Abs 1
festgeschriebenen Verantwortlichkeit des Sekretariats, welche im Entwurf nicht naher
geregelt wird, wohl auch ein Weisungsrecht der nic.at in wirtschaftlichen
Angelegenheiten abzuleiten sein. Ohne einem solchen Weisungsrecht wirde die
Verantwortlichkeit in wirtschaftlichen Angelegenheiten ins Leere laufen. Es braucht
hier wohl nicht naher erlautert werden, welchen massiven Einfluss die nic.at auf das
Sekretariat auf Grund der wirtschaftlichen Abhangigkeit ausuben kann. Einmal mehr
zeigt sich somit die unzulassige Verflechtung der nic.at mit den geplanten
Organisationseinheiten des Schiedsverfahrens.

Neben der aus § 13 Abs 1 ableitbaren wirtschaftlichen Weisungsgebundenheit
statuiert § 13 Abs 2 ausdrlicklich, dass das Sekretariat in allen Angelegenheiten
gegenuber den Schiedsrichtern weisungsgebunden ist. Die in § 15 der
Geschaftsordnung festgehaltene Weisungsfreiheit des Sekretariats ist somit
uberhaupt ohne jegliche Bedeutung und wurde als reines Bonmot eingeflhrt. An
diesen widerspruchlichen Regelungen wird deutlich, wie wenig ausgegoren der
vorliegende Entwurf noch ist und dass die derzeitige Konsultationsphase eigentlich

viel zu fruh angesetzt ist.

4. Der Domain-Beirat, der Vorstand der Internet Privatstiftung

Austria, die nic.at

Im Zuge der Betrachtungen wurde bereits mehrfach auf die unzulassigen
Verflechtungen zwischen den Organen des Schiedsverfahrens und der nic.at
hingewiesen. Samtliche Organe leiten nach dem derzeitigen Entwurf ihre Kompetenz
direkt oder indirekt vom Vorstand der Internet Privatstiftung Austria, dem Eigentumer
der nic.at, ab. Wie schon ausfuhrlich dargelegt sind zusatzlich die notwendigen
Qualifikationen der einzelnen Organtrager dermallen ungeregelt, dass die
Bestellungen auf reine Ermessensentscheidungen hinauslaufen. Solcherart wird dem

Vorstand der Internet Privatstiftung Austria in der Praxis selbst auf die Bestellung der
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Richter ein wesentlicher Einfluss zukommen. Dieser Umstand durfte — da er sich
durch den gesamten Entwurf wie ein roter Faden zieht — nicht ungewollt sein. Wie
stark die aufgezeigte unzulassige Verflechtung ist, wird auch bei der Regelung der
Anderungskompetenz in der Schiedsgerichtsordnung deutlich: So kann eine solche

Anderung nur durch die Internet Privatstiftung Austria erfolgen.*

Wie schon einleitend ausgefuhrt, ist bei der Implementierung eines
Schiedsverfahrens von grundlegender Bedeutung, jegliche Parteilichkeit und
Involvierung der nic.at in das Verfahren zu verhindern. Demnach hatte dem
Eigentimer der nic.at hochstens das Recht zukommen durfen, nach genau
festgelegten Kriterien ein Board zu bestellen, welches in weiterer Folge vollig

weisungsfrei samtliche anderen Organe bestellt.*'

Mit dem vorliegenden Entwurf ist
man von einer solchen sauberen Lésung allerdings sehr weit entfernt. Vielmehr ist in
diesem Entwurf sogar die nic.at selbst direkt in das Verfahren eingebunden. So ist
bei der nic.at das Sekretariat angesiedelt, demgegeniber die nic.at sogar ein

Weisungsrecht in wirtschaftlichen Angelegenheiten besitzt.

D. Die Schiedsordnung

Wie schon aufgezeigt weist die Geschaftsordnung leider einige schwerwiegende
Mangel auf. Es wird nunmehr in weiterer Folge zu prifen sein, ob zumindest die
Schiedsordnung den Ansprichen an ein kompetentes und faires Verfahren gerecht

wird.

% Siehe § 18 der Geschaftsordnung.

" Eine Weisungsfreiheit des Boardes ist im vorliegenden Entwurf in der Schiedsordnung unter Punkt
4.5 bereits vorgesehen. Diese Weisungsfreiheit kann derzeit allerdings auf Grund der faktisch nicht
vorhandenen Qualifikationsmerkmale bei der Bestellung der Mitglieder des Boardes durch Installation
von Vertrauensleuten allzu leicht umgangen werden.
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1. Die Anwendungsvoraussetzungen

Gemal § 577 ZPO ist fur die Anwendung eines Schiedsverfahrens die schriftliche
Unterwerfung unter dasselbe erforderlich. Gemaly Abs 3 der zitierten Norm kann
diese Unterwerfung auch auf elektronischem Weg erfolgen.®* Eine solche
Unterwerfung kann entweder fur einen konkreten Einzelfall oder generell flr
samtliche Streitigkeiten aus einem Rechtsverhaltnis erfolgen. Somit konnte die nic.at
durch eine Anderung ihrer AGB im Verhéltnis zu ihrem Vertragspartner — namlich
dem Domain-Anmelder — eine generelle Unterwerfung unter das Schiedsverfahren
fur samtliche aus der Domainregistrierung resultierenden Streitigkeiten vorsehen. Im
Verhaltnis zum verletzten Dritten ist auf Grund der fehlenden Vertragsbeziehung zur
nic.at jedenfalls immer eine ausdrickliche Unterwerfung im jeweiligen Einzelfall

notwendig.

Fir den derzeitigen ,Probebetrieb“ ist keine Anderung der AGB geplant, sondern
ausschlieRlich eine Unterwerfung der Streitparteien im Einzelfall. Dies freilich stellt
die nic.at vor die Schwierigkeit das Schiedsverfahren so ausgestallten zu muissen,
dass sich beide Parteien freiwillig unterwerfen. Das wird nur dann zu erreichen sein,
wenn das Schiedsverfahren fur beide Parteien gleichermal3en Vorteile gegenuber
einem ,normalen“ gerichtlichen Verfahren bringt. Dies steht allerdings im
Spannungsfeld mit der Problematik, dass der Verletzte um in den Genuss des
Schiedsverfahrens zu kommen, auf samtliche Anspriche gegenuber der nic.at
verzichten soll. Dazu wird er allerdings nur dann bereit sein, wenn ihm fur diese
(einseitige) Last ein besonderer Vorteil gewahrt wird. Dies kann aber naturlich nur zu
Lasten der Interessen des Domain-Anmelders gehen, der sich in diesem Fall eben

nicht freiwillig unterwerfen wurde.

%2 Somit kann eine Unterwerfungserklarung auch per E-Mail abgegeben werden.
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Fir die Zukunft hat die nic.at mitgeteilt,®® sich sehr wohl eine Anderung der AGB im
Sinne einer verpflichtenden Unterwerfung des Domain-Anmelders vorstellen zu
konnen. Eine solche MaRnahme wirde natirlich die Ausgestaltung der
Schiedsordnung wesentlich erleichtern, kdnnte man so die notwendigen Anreize flr
den Verletzten, sich trotz Anspruchsverzicht dem Schiedsverfahren zu unterwerfen,
schaffen. Problematisch erscheint bei einer solchen Anderung der AGB allerdings die
Frage des Missbrauches der Marktmacht durch die nic.at. Unstrittig hat die nic.at
hinsichtlich der Vergabe der TLD at ein Monopol oder zumindest eine
marktbeherrschende Stellung inne.** Somit wird zu priifen sein, ob die zwingende
Implementierung einer Schiedsordnung durch die nic.at mit der Folge der
Verschlechterung der Position des Domain-Anmelders gegenlber einem ,normalen®
Verfahren mit dem Zweck, fiir sich selbst eine Haftungsfreistellung zu erreichen,®
einen Missbrauch der Marktmacht darstellt. Meines Erachtens ist diese Frage hochst
problematisch. Sollte die aus schiedsverfahrenstechnischer Sicht zweckmaRige
Implementierung einer verpflichtenden Unterwerfung des Domain-Anmelders
tatsachlich eingefiihrt werden, ist jedenfalls mit groRen Widerstdnden und daher

auch mit einer gerichtlichen Klarung dieser Frage zu rechnen.

Momentan ist jedenfalls — wie bereits oben ausgefuhrt — keine verpflichtende

Unterwerfung unter das Streitschlichtungsverfahren vorgesehen. Es wird daher im

3 Siehe dazu ,Riickblick auf die Konferenz E-Governanve 2002%, online abrufbar unter

http://nic.at/german/presse.html sowie das Konsultationspapier der nic.at, abrufbar unter
http://www.nic.at/streitschlichtung/Konsultationspapier.pdf.

** Die 6sterreichischen Gerichte haben sich zu dieser Frage noch nicht geaufert. Hinsichtlich der
DENIC e.G. und der TLD .de ist allerdings das Bestehen einer zumindest marktbeherrschende
Stellung der Domain-Vergabestelle bereits gefestigte Judikatur. Siehe dazu die Entscheidungen der
Gerichte in der Rechtssache ,ambiente.de* (LG Frankfurt am Main, 14. 10. 1998, 2/06 O 283/98, OLG
Frankfurt, 14.9.1999, 11 U Kart 59/98, BGH, 17.5.2001, | ZR 251/99) sowie das LG Frankfurt in der
Rechtssache ,,01051.de".

% Nach den Ausfuhrungen der nic.at im begleitenden Konsultationspapier misste eigentlich bereits
der derzeitige Entwurf des Streitschlichtungsverfahrens als fur den Verletzten von Vorteil qualifiziert
werden. So fuhrt die in diesem Zusammenhang propagierte die kurze Verfahrensdauer und die
schnelle Durchsetzbarkeit der Entscheidung — wiirden diese Tatsachen zutreffen (dazu weiter unten)
bereits zu einer einseitigen Bevorteilung: Der derzeitige Domain-Inhaber hat in der Regel kein
Interesse an einer schnellen Entscheidung, die dazu auch noch schnell umgesetzt werden kann.
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Folgenden aufgearbeitet, ob mit diesem Entwurf eine freiwillige Unterwerfung der

Streitparteien unter die Schiedsordnung realistischer Weise erreicht werden kann.

2. Die Verfahrensgrundsatze

Bei den im Entwurf festgelegten Verfahrensgrundsatzen fallen folgende zentrale
Punkte  des  Schiedsverfahrens  auf: Die  schriftliche,  elektronische
Verfahrensfiihrung,*® die fehlende Unmittelbarkeit®”, die Préaklusion samtlicher nicht
in der Klage bzw. Klagebeantwortung vorgebrachter Beweise®, das fehlende
Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Schiedsgerichtes sowie der mangelnde
Kostenersatz. Aus den hier angefuhrten Regelungen ist klar ersichtlich, dass eine
schnelle Entscheidung das zentrale Anliegen des vorliegenden Entwurfes ist. Zu

den einzelnen Punkten im Detail:

2.1. Die elektronische Schriftlichkeit und Unmittelbarkeit

Hinsichtlich der elektronischen Schriftlichkeit des Verfahrens ist der vorliegende
Entwurf des Schiedsverfahrens nicht konsequent eingehalten. Gemafly Punkt 3.2 der
Schiedsordnung, der die Zustellung im Allgemeinen regelt, ist eine Zustellung per e-
mail lediglich eine von mehreren mdglichen Zustellungsarten, der allerdings nach
Mdglichkeit der Vorzug zu geben ist. Gemal Punkt 7.1 der Schiedsordnung ist das
weitere Verfahren nach Klage und Klagebeantwortung dagegen zwingend per e-mail

durchzufihren.

Des Weiteren sind die Regelungen Uber das elektronische Verfahren nicht
vollstandig durchdacht und kdnnen so nicht die fur ein solches Verfahren notwendige

Sicherheit Gewahr leisten. So sieht der Entwurf der Schiedsordnung lediglich flr das

% Siehe Punkt 7.1 der Schiedsordnung: ,Das weitere Verfahren wird elektronisch per e-mail
durchgefuhrt, Punkt 3.2 ,....Zustellung per e-mail der Vorzug zu geben®.

% Siehe § 4 Geschéftsordnung: ,Der Umstand dass ein Schiedsrichterwechsel stattgefunden hat,
begriindet keine Einwendung gegen die Fortsetzung des Verfahrens oder den geféllten
Schiedsspruch®.

%8 Siehe Punkt 6.11 der Schiedsordnung.
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Einbringen der Klage und der Klagebeantwortung das Anbringen einer
elektronischen Signatur vor.*® Meines Erachtens ist bereits diese Bestimmung
unzureichend. Aus Zurechnungs- und Sicherheitsgrinden musste der Entwurf
vielmehr das Anbringen einer sicheren elektronischen Signatur vorsehen. Dies
allerdings nicht nur fur die Klage und Klagebeantwortung, sondern fur samtliche
andere Schriftstucke, insbesondere auch fur Schriftsticke, die den Parteien vom
Schiedsrichter Ubermittelt werden. Fur diese ist nach der derzeitigen Fassung des
Entwurfes nicht einmal eine einfache Signatur zwingend vorgesehen. Fraglich ist in
diesem Zusammenhang allerdings, ob angesichts der geringen Marktdurchdringung
mit sicheren Signaturen ein solches sicheres elektronisches Verfahren in der Praxis

t.49 Trotzdem darf auf das Erfordernis der sicheren

bereits tatsachlich durchfuhrbar is
elektronischen Signatur aus den erwahnten Sicherheitsgrinden keinesfalls verzichtet

werden.

Weiters spricht gegen ein ausschlieBlich schriftliches Verfahren der fehlende
Eindruck des Richters von den beteiligten Parteien und den Zeugen.*' Wie man aus
der allgemeinen Verfahrenspraxis weil}, ist es leicht, mittels eines Schriftsatzes einen
bestimmten, gewollten Eindruck zu erwecken und Tatsachen vorzuspielen, die bei
einer personlichen Konfrontation in sich zusammenbrechen. Meines Erachtens sollte
daher sehr wohl eine verpflichtende muindliche Tagsatzung zur Erdrterung der
Sachlage stattfinden — auch wenn dies der gewollten Verfahrensbeschleunigung

wiederspricht.

Ebenfalls sehr bedenklich ist die Reglung des § 8 Abs 1 Geschaftsordnung, wonach
die Schiedsrichter untereinander mittels elektronischer Hilfsmittel kommunizieren und

ein Treffen zur Entscheidungsfindung nicht zwingend vorgesehen ist. Zum einen

% Siehe Punkt 6.2 und 6.8 der Schiedsordnung.

% So miissten wohl die meisten Streitparteien sich extra fiir das Verfahren eine elektronische Signatur
besorgen, was zusatzliche Kosten und Mihen bedeutet. Ganzlich undurchfiihrbar wird das Verfahren
dann, wenn eine Partei im Ausland, in dem noch keine sicheren Signaturen vverfiigbar sind, wohnt.
“1'§ 10 Abs 1 der Geschaftsordnung sieht vor, dass das Verfahren grundsatzlich schriftlich ist.
Lediglich wenn die Schiedsrichter es fir nétig erachten, kdnnen Sie eine miindliche Verhandlung
anberaumen.
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stellen sich auch hier die schon oben ausgefuhrten Sicherheitsbedenken. Zum
anderen kann sich ein Nichtzusammentreffen der Schiedsrichter auf Grund der
Zusammensetzung des Dreiersenat fatal auf die Entscheidung auswirken. Da — wie
schon ausgefuhrt — lediglich ein Mitglied des Dreiersenates Uber juristische Kenntnis
verfugt, ist fur das Zustandekommen eines juristisch fundierten Gutachtens die
Erérterung der Rechtslage sowie die Anleitung und Uberzeugung der Laienrichter
durch den Juristen notwendig. Sehr fraglich ist, ob diese mihevolle und umfassende

Aufgabe im elektronischen Weg erflllt werden kann.

2.1. Die Praklusion der Beweismittel

Die im Entwurf vorgesehene Praklusion samtlicher nicht in der Klage und
Klagebeantwortung angefuhrten Beweismittel ist grundsatzlich geeignet, das
Verfahren nachhaltig zu straffen und ist daher zu begrifRen. Kritisch ist allerdings
anzumerken, dass die konkrete Regelung nicht mit den Ubrigen Bestimmungen des
Entwurfs harmonisiert. So sieht Punkt 7.1 der Schiedsordnung die Mdglichkeit der
Replik auf die Klagebeantwortung sowie der Replik auf die Replik durch die
Gegenseite vor. Eine Replik macht allerdings nur dann Sinn, wenn damit auch
erganzende Vorbringen und Beweismittel gestattet kann. Aus Grinden der
Waffengleichheit muss zumindest dem Klager auf die Klagebeantwortung eine
Replikmdglichkeit unter Nennung weiterer Beweise gegeben werden. Wahrend der
Beklagte mit der Klagebeantwortung bereits auf die Klage und die angebotenen
Beweismittel reagieren kann, weild der Klager im Vorhinein nicht, wie sich der
Beklagte verantworten wird. Somit muss auch ihm die Mdglichkeit der Reaktion auf

das Vorbringen des Prozessgegners gegeben werden.
2.2. Das fehlende Rechtsmittel
Im vorliegenden Entwurf der Schiedsordnung ist kein Rechtsmittel gegen die

Entscheidungen des Schiedsgerichtes vorgesehen. Da stattdessen allerdings eine
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nachherige Anrufung der ordentlichen Gerichte mdglich ist,** ist dieser Umstand
derzeit kein entscheidender Nachteil. Sollte diese Mdoglichkeit allerdings einmal
abgeschafft werden, ist meines Erachtens die Einflhrung einer Instanz unbedingt
erforderlich.® So sind Domain-Entscheidungen typischerweise schwierige
Einzellfallsentscheidungen. Ein Domain-Sachverhalt ist in der Regel aullerst strittig
und fuhrt oftmals zu Pioniersentscheidungen. Somit erscheint aus Grinden der
Rechtssicherheit mindestens eine Kontrollinstanz unbedingt erforderlich. Auch von
Seiten der potenziellen Streitparteien, denen die soeben aufgezeigte Problematik in
der Regel bewusst ist, wird nur eine sehr geringe Bereitschaft bestehen, sich der

Lotterie einer Eininstanzentscheidung zu unterwerfen.**

3. Die Beendigung des Verfahrens

Gemal Punkt 7.2 der Schiedsordnung hat der Schiedsrichter spatestens drei Monate
nach Klagseinbringung eine Entscheidung in der Schiedssache zu fallen.*® Wie ein
Schiedsverfahren zu beenden ist, wird in Punkt 10 der Schiedsordnung geregelt.
Neben den ,normalen“ Beendigungsarten (Erlassung eines Schiedsspruches,
Abschluss eines Schiedsvergleiches, Zurlckstellung der Klage bei Formmangel)
findet man dort unter Punkt 10.1.5 Uberraschenderweise auch die Moglichkeit der
Verweisung auf den ordentlichen Rechtsweg. Notwendige nahere Ausfuhrungen zu
dieser Bestimmung sucht man im Entwurf vergeblich. Somit wird die vorliegende
Bestimmung wohl so zu lesen sein, dass der Richter die Befugnis, die Parteien nach
eigenem Ermessen an das ordentliche Gericht zu verweisen. Der Richter kann also —
wenn er Uberlastet ist oder ihm der Sachverhalt zu schwierig erscheint — eine
Sachentscheidung verweigern. Im Extremfall kann der Richter somit am letzten Tag

seiner dreimonatigen Entscheidungsfrist den Parteien ohne Angaben von Grinden

*2 Siehe Punkt 11 der Schiedsordnung, zu den Auswirkungen dieser Bestimmung siehe dazu unten
Punkt D 4 und 5 dieser Stellungnahme.

** So hat sich die nic.at vorbehalten, nach Ende des Probebetriebes die Anrufung der ordentlichen
Gerichte ersatzlos zu streichen.

* Dies gilt ganz besonders fir die Entscheidungen des Dreiersenates, welche auf Grund der
Zusammensatzung des Organes — siehe meine obigen Ausfiihrungen — sehr willkiirgefahrdet sind.

*> Nahre Ausfiihrungen zu diesem ehrgeizigen Ziel sogleich im Punkt D 5 dieser Stellungnahme.
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mitteilen, dass er nicht daran denkt, in der Sache eine Entscheidung zu treffen und
sie auf den ordentlichen Rechtsweg verweisen. Im Entwurf wird auch nicht geregelt,
was bei der Verweigerung der Sachentscheidung mit den erlegten Verfahrenskosten
passieren sollen. Mangels anders lautender Bestimmung wird davon auszugehen

sein, dass diese dem Richter dann ungemindert zustehen.

4. Die Wirkungen des Schiedsspruches

Nach dem derzeitigen Entwurf ist innerhalb von 4 Wochen nach Zustellung des
Schiedsspruches die Anrufung der ordentlichen Gerichte zuldssig.*® Aus der Sicht
des Rechtsschutzes ist diese Méglichkeit zu begriiRen.*” Aus der Sicht der
eigentlichen Intention des Schiedsverfahrens, namlich eine schnelle Entscheidung
herbeizufiihren, ist diese Mdglichkeit hingegen vdllig kontraproduktiv. Es zeigt sich
somit, dass die in Punkt 7.2 der Schiedsordnung geregelte drei monatige
Entscheidungsfrist ein reiner Etikettenschwindel ist. Aufer in ganz klaren
Rechtssachen wird namlich wohl kaum eine unterlegene Streitpartei auf die Anrufung
der ordentlichen Gerichte verzichten.** Somit wird zu der postulierten
Schiedsverfahrensdauer in der Regel auch noch die Verfahrensdauer vor den
ordentlichen Gerichten dazuzuzahlen sein. Somit wird de facto die bislang schon
lange Verfahrensdauer in Domainstreitigkeiten um weitere drei Monate verlangert

werden.

Selbst bei Beseitigung der Anrufungsmaglichkeit der ordentlichen Gerichte wird die 3
monatige Verfahrensdauer nicht aufrecht zu halten sein. In diesem Fall wird — wie
schon oben ausgefuhrt — aus Rechtsschutzgriinden eine zweite Instanz einzuflihren

sein, was zusatzliche Zeit in Anspruch nehmen wird.

*® Siehe Punkt 11.1 des Schiedsentwurfes.

*" Siehe dazu obige Ausfilhrungen unter Punkt D 2.2 dieser Stellungnahme.

*® Wobei selbst bei ganz eindeutigen Sachverhalten eine Anrufung der ordentlichen Gerichte von
bdswilligen Domain-Grabbern als Verzogerungstaktik sehr beliebt sein wird. Siehe dazu gleich
anschlieend Punkt D 5 der Stellungnahme.
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5. Bevorzugung von Domain-Grabbern?

Die schon aufgezeigten Missstande und Unzulanglichkeiten des vorliegenden
Entwurfes der Schiedsordnung zahnen so unglicklich ineinander, dass
schlussendlich eine massive Bevorzugung von boswilligen Domain-Inhabern

festgestellt werden kann. Zur Veranschaulichung ein Beispiel:

Ein durch eine Domain Verletzter bringt gegen einen bodswilligen Domain-Grabber
eine Schiedsklage ein. Gemaly Punkt 6.1 der Schiedsordnung hat er sogleich die
Kosten des Verfahrens zu erlegen. Mit Einbringung der Klage unterwirft er sich
weiters dem Schiedsverfahren und verzichtet so auf seine bestehenden Anspriche
gegen die nic.at.*® Der béswillige Domain-Inhaber ist gut darin beraten, sich auf
dieses Verfahren einzulassen. Wahrend der Verletzte das Verfahren ernst nimmt und
sich daher, um ein bestmogliches Ergebnis zu erzielen, rechtsfreundlich vertreten
lasst, verzichtet der Beklagte zweckmalligerweise auf einen Rechtsbeistand. Der
Domain-Grabber kann sich nun zurlcklehnen und abwarten. Auf Grund der zu
befiirchtenden mangelnden Qualifikation der Richter”® sowie der unpassenden
Zusammensetzung des Dreiersenates kann es durchaus passieren, dass er das
Verfahren trotz seines Minimalaufwandes gewinnt. Aber auch wenn das Lotteriegllck
nicht auf seiner Seite steht, braucht sich der Domain-Grabber keine Sorgen machen:
Er akzeptiert die Entscheidung des Schiedsgerichtes einfach nicht und beschreitet
den ordentlichen Rechtsweg. Die Umsetzung des Schiedsspruches ist somit
verhindert,®' der Verletzte bleibt mangels Kostenersatzverpflichtung (iberdies trotz
Prozessgewinns auf seinen betrachtlichen Kosten sitzen und ist mit einem weiteren
Verfahren konfrontiert. Die Chancen des Domain-Grabbers, dass der eigentlich
berechtigte Dritte den Mut und die Lust verliert, das Verfahren vor den ordentlichen

Gerichten zu fuhren, stehen jedenfalls nicht schlecht. Fazit der Streitschlichtung im

*9 Siehe Punkt 6.12 und 11.7 der Schiedsordnung.

% Diese ist — wie schon oben ausgefiihrt — auf Grund der mangelhaften Qualifikationskriterien fiir die
Richterbestellung und der Unterbezahlung der Tatigkeit zu befirchten.

*" GemaR Punkt 11.2 ff der Schiedsordnung darf eine solche Umsetzung nur dann erfolgen, wenn der
Schiedsspruch rechtskraftig geworden ist.
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soeben erdrterten Fall: Weitere Kosten verursacht, Prozessdauer verlangert.*? Es ist
wohl einleuchtend, dass diese Aussichten einer freiwilligen Unterwerfung nicht
gerade forderlich sind. Da, wie bereits oben ausgefihrt, eine verpflichtende
Unterwerfung unter das Schiedsverfahren — wenn Uberhaupt — nur auf Seiten des
Domain-Anmelders eingefuhrt werden kann, kann der vorliegende Entwurf auf Grund
der aufgezeigten Benachteiligung des Verletzten auch nicht durch diese MaRnahme

gerettet werden.

E. Konklusio

Einleitend sei bemerkt, dass schon allein die Begrindung der nic.at, warum das
Schiedsverfahren eingeflhrt werden soll, aul3erst skurril anmutet. So wird von der
nic.at nunmehr die Rechtssache ,fpo.at“ als Initialzindung angefihrt. So sei in
diesem Verfahren offensichtlich geworden, dass es uberaus schwierig sei,
auslandische Domaininhaber gerichtlich zu verfolgen.”® Diese (iberraschende
Erkenntnis der nic.at kommt Uberaus spat. So wurde die nic.at im genannten
Verfahren mehrfach auf die faktisch unmogliche Rechtsdurchsetzung hingewiesen.
Die nic.at hat dieses Faktum allerdings regelmafig bestritten und den Klager sowonhl
im Provisorial- als auch im Hauptverfahren, welche bekanntlich beide bis zum OGH
gingen, mit seinen Ansprichen an den im Ausland befindlichen Domaininhaber

verwiesen.

Des Weiteren ist zu bedauern, dass sich die nic.at als Reaktion auf die Judikatur des
OGH nur zur Einfuhrung eines Streitschlichtungsverfahrens durchringen konnte.
Somit hat sich die nic.at dazu entschlossen, nur die Folgen von Rechtsverletzungen
durch die Registrierung von Domains zu regeln, statt in einer groen Reform der

Vergabemodalitaten Uberhaupt dafir zu sorgen, dass Rechtsverletzungen als

%2 Zuséatzlich hat der Verletzte auf Grund der Unterwerfung seine Anspriiche gegen die Domain-
Vergabestelle verloren.
%% Siehe dazu die Ausflihrungen der nic.at unter Punkt Il des begleitenden Konsultationspapiers.
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solches bestmoglich verhindert werden. BegruRenswert ware etwa die Einfuhrung
einer (beschrankten) Vorabkontrolle — wie sie bereits zB in Frankreich mit groRem
Erfolg durchgefuhrt wird — gewesen. Mit einer Kontrolle der Berechtigung des
Anmelders zur Registrierung eines Kennzeichens oder berihmten Namens kdnnen
Rechtsverletzungen effizient verhindert werden.®® Des Weiteren ware auch die
EinfUhrung einer so genannten ,Negativliste“ Uberlegenswert gewesen. Nach dieser
Idee sollte jeder Inhaber eines Kennzeichens oder berihmten Namens unter
Nachweis der Berechtigung einen Anspruch auf Aufnahme in die von der nic.at zu
fuhrenden ,Negativliste” haben. Mochte nun jemand anderer eine auf dieser Liste
enthaltene Bezeichnung als Domain registrieren, musste er seinerseits nachweisen,

dass ihm ebenfalls eine Berechtigung zur Verwendung zukommt.>

Meine Forderungen nach einer weitgehenden Reform der Vergabemodalitaten
beruht auf der Beobachtung, dass die derzeitige Judikatur Uber die Haftung der
Domain-Vergabestellen auf einem sehr unsicheren Fundament steht. So sind die von
den Gerichten angenommenen Grundwertungen der Interessensabwagung mehr als
fragwiirdig.>® Auch wurden noch nicht samtliche mégliche Anspruchsgrundlagen fiir
eine Verantwortlichkeit der nic.at gepruft. Eine gerichtliche Beleuchtung etwaiger
Anspriche gegen die Domain-Vergabestelle auf kartellrechtlicher Grundlage fehlt in

Osterreich noch ganzlich.>” Auch iber etwaige Anspriiche gegen die Domain-

* So auch Welzel, der Rechtsvertreter der DENIC e.G., in seiner Urteilsbesprechung des BGH Urteils
,ambiente.de“, MMR, 11/2001, 747. Welzel halt ausdriicklich fest, dass in den Landern, die die hier
geforderte (beschrankte) Vorabkontrolle praktizieren, eine anfechtbare Domain kaum registrierbar sei.
In weiterer Folge zieht er allerdings den falschen Schluss, dass diese Vorabkontrolle auf Grund der
daraus resultierende geringen Anzahl an registrierten Domains ,offenkundig keinen Sinn machen
wirde“. Meines Erachtens kann es nicht Aufgabe der Domain-Vergabestelle sein, um jeden Preis fir
eine moglichst groRe Anzahl an registrierten Domains zu sorgen. Vielmehr sollten die nic.at und
DENIC e.G. dafiir sorgen, dass die registrierten Domains nicht gegen geltendes Recht verstolien.

% Nahere Ausfihrungen dazu kénnen in Anderl, Kritische Gedanken zur Haftung der Domain-
Vergabestellen, AnwBIl 2002, 138 nachgelesen werden. Dieser Artikel ist online auf www.it-law.at
abrufbar.

% Vielfach resultieren diese fraglichen Grundwertungen aus der unreflektierten Ubernahme des
Vorbringens der nic.at in den Verfahren.

*" In Deutschland hat sich das LG Frankfurt am Main vom 14.10.1998, 2/06 O 283/98 ,ambiente.de",
MRR 1999, 233 ausfihrlich mit Anspriichen auf kartellrechtlicher Basis auseinander gesetzt und diese
im Ergebnis bejaht. Die Entscheidungen der Instanzen haben dagegen das Schwergewicht lhrer
Beurteilungen auf andere Rechtsgrundlagen gestitzt und die kartellrechtlichen Anspriihe nur am
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Vergabestellen aus vertraglichen Nebenpflichten wurde bis jetzt noch nicht
abgesprochen.®® Somit wird deutlich, dass die Reaktion der nic.at, ein
Streitschlichtungsverfahren zu implementieren, nur die auf Grund der Judikatur
notwendige absolute MindestmalRinahme ist. Weitsichtiger und einen neuerlichen
Reaktionszwang in der nahen Zukunft verhindernd ware dagegen die von mir

geforderte ganzliche Anderung der Vergabepraxis.

Der konkrete Entwurf der Geschaftsordnung und der Schiedsordnung ist aus
legistischer Sicht mehrfach zu bemangeln. So fallt als Erstes die mangelnde
Strukturierung des Entwurfes auf. Bei zahlreichen Bestimmungen ist die Zuordnung
zur Geschaftsordnung bzw. der Schiedsordnung nicht nachvollziehbar.® Des
Weiteren sind einige Inhalte mehrfach geregelt,®® zahlreiche ndheren Ausfilhrungen
von Bestimmungen fehlen dagegen ganzlich.® Besonders krass sind die mehrfach
festgestellten Widerspriche zwischen den Regelungen.62 Somit ist der vorliegende
Entwurf bereits aus technischer Sicht auflierst mangelhaft und bedarf einer

sorgfaltigen Uberarbeitung.

Aus inhaltlicher Sicht kann der Geschaftsordnung und dem Schiedsverfahren leider

auch kein besseres Zeugnis ausgestellt werden. So ist schon die

Rande verneint. Somit fehlt auch in Deutschland eine abschlielende Beurteilung zu dieser
Anspruchsgrundlage.

%% S0 ist zum Beispiel eine Inanspruchnahme der Domain-Vergabestelle durch einen Domain-Inhaber
wegen Vergabe einer ihn verletzenden, weil verwechselnd dhnlichen Domain, denkbar. So hatte etwa
die Verletzte in der Rechtssache ,fpo.at* einen aufrechten Vertrag mit der nic.at Uber die Delegierung
der Domain ,fpoe.at. ME kann argumentiert werden, dass aus diesem Vertragsverhaltnis eine
Nebenpflicht der nic.at resultiert, die Domain ,fpo.at* nicht, so wie geschehen, an einen
unberechtigten Dritten zu vergeben.

¥ S0 zB die allgemeinen Regelungen Uber das Board und die Schiedsrichter. Diese sind ohne
ersichtlichen Grund auf die Schiedsordnung und die Geschaftsordnung verteilt.

0 So wird zB der Verzicht auf samtliche Anspriche gegeniiber der nic.at an zwei Stellen geregelt
gPunkt 6.12 und 11.7 der Schiedsordnung).

' So zB die n&heren Ausfihrungen Uber die Beendigung des Verfahrens durch Verweis auf den
ordentlichen Rechtsweg (Punkt 10.1.5), die ndhere Definition, was eine nicht nur voribergehende
Verhinderung ist (§ 5 Abs 6 der Geschéaftsordnung).

%2 30 zB § 15 der Geschaftsordnung, wonach das Sekretariat weisungsfrei sei, wahrend im § 13 der
Geschaftsordnung ein Weisungsgebundenheit des Sekretariats ausdriicklich festgehalten wird.
Ebenso krass der Widerspruch hinsichtlich der Anzahl der Mitglieder des Boardes: Nach § 17 Abs 2
besteht das Board aus drei Mitgliedern, wahrend in Punkt 4.1 der Schiedsordnung von mindestens 3
Mitgliedern die Rede ist.

Mag. Axel Anderl MAS (IT-Law)
anderl@it-law.at

23



Stellungnahme der wissenschaftlichen Interessensgemeinschaft it-law.at

www.it-law.at

Grundvoraussetzung fur die Zulassigkeit der EinfGhrung eines
Streitschlichtungsverfahren nicht gegeben. Auf Grund des vorliegenden Entwurfes ist
— wie oben bereits ausfihrlich dargelegt — die notwendig Unabhangigkeit des
Schiedsverfahrens von der nic.at nicht gegeben. So kommen sowohl dem
Eigentiimer der nic.at®® als auch der nic.at selbst® im Streitschlichtungsverfahren
wesentliche Aufgaben zu. Diese Verflechtung zwischen Streitschlichtungsverfahren
und Domain-Vergabestelle ist auRerst bedenklich, sollte doch sowohl die Domain-
Vergabe als auch das Streitschlichtungsverfahren unabhangig und unparteilich sein.
Bei der notwendigen Anderung des Entwurfes ist dieser Aspekt unbedingt zu

berlcksichtigen.

Hinsichtlich des Verfahrensablaufes ist festzuhalten, dass das Ziel einer schnellen
Entscheidung — welches allerdings nicht erreicht wurde® — offensichtlich tber
samtliche andere Interessen gestellt wird. So ist das Verfahren zur
Verfahrensbescheunigung als elektronisches, schriftliches Verfahren konzipiert. Dies
jedoch, ohne dass im Entwurf die daflr notwendigen Regelungen getroffen werden
sowie in der Praxis die notwendigen technischen Voraussetzungen bestehen.®®
Ebenso ist zum gleichen Zweck sowohl eine mundliche Verhandlung als auch ein
Treffen des Dreiersenates zur Entscheidungsfindung nicht verpflichtend vorgesehen.
Das Fehlen einer muindlichen Verhandlung ist allerdings aus zivilprozessualen
Grinden meines Erachtens sehr bedenklich. Hinsichtlich der Entscheidungsfindung
im Dreiersenat sei hier nochmals auf die oben ausgefuhrte Problematik der

personellen Zusammensetzung dieses Gremiums verwiesen. Ohne einem

 Am massivsten ist in diesem Zusammenhang die nicht durch Qualifikationskriterien objektivierte
Bestellungsbefugnis des Vorstandes der Internet Privatstiftung hinsichtlich der Mitglieder des Boardes
des Streitschlichtungsverfahrens. Durch diese reine Ermessensentscheidung erhalt der Eigentimer
der nic.at wesentlichen Einfluss auf das Streitschlichtungsverfahren, laufen beim Board doch alle
wesentlichen Kompetenzen zusammen.

® So ist das Sekretariat des Schiedsgerichtes bei der nic.at angesiedelt und diese hat ein
Weisungsrecht gegeniiber dem Sekretariat in wirtschaftlichen Angelegenheiten.

% Siehe dazu die Punkte D 2.2 und D 4 dieser Stellungnahme.

% Siehe dazu die Ausfiihrungen unter Punkt D 2.1. dieser Stellungnahme.
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physischen Zusammentreffen des Richters mit den Laienrichtern ist eine

gesetzeskonforme Entscheidung der Rechtssache nahezu ausgeschlossen.®’

Besonders sei hier nochmals auf das unglickliche Ineinandergreifen der oben
aufgezeigten Missstande hingewiesen, weshalb der vorliegende Entwurf eindeutig

boswillige Domain-Grabber bevorzugt.®®

Zusammengefasst kann daher festgestellt werden, dass der derzeitige Entwurf als
Ganzes aullerst unausgegoren und mangelhaft ist. Bedenkt man, dass der durch
eine Registrierung Verletzte bei Unterwerfung unter das Schiedsverfahren auf
samtliche Anspriche gegenuber der nic.at verzichten soll, wird deutlich, dass wohl
kaum ein Verletzter vom Schiedsverfahren Gebrauch machen wird. Auch der
Verletzer wird das Schiedsverfahren meiden, er hat in der Regel kein Interesse an
einer drohenden Lotterieentscheidung. Lediglich boswillige Domain-Inhaber werden
wohl mit dem vorliegenden Entwurf vollends zufrieden sein, fur Ihre Zwecke ist das
Verfahren wie geschaffen. Es wird somit deutlich, dass ein Schiedsverfahren in der
vorgeschlagenen Ausgestaltung keinen Erfolg haben kann. Meines Erachtens ist
daher nach Ende der Begutachtungsphase eine umfassende Adaptierung sowie eine

nachfolgende neuerliche Begutachtung des Entwurfes notwendig.

8 Uberhaupt droht auf Grund der mangelhaften Regelung der Qualifikation der Schiedsrichter sowie
der schlechten Bezahlung, die Bestellung von nicht ausreichend qualifizierten Richtern. Siehe dazu
Punkt C 2 der Stellungnahme.

% Siehe oben Punkt D 5 der Stellungnahme.
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