Streitschlichtungsverfahren fiir die TLD .at — Der Stein der Weisen?'

Der OGH hat bereits in zwei Entscheidungen festgestellt, dass die nic.at
— entgegen ihrer in den Verfahren gedul3erten Rechtsansicht — einer (be-
schrénkten) Haftung fir die Vergabe von Domains unterliegt. Die Oster-
reichische Domain-Vergabestelle hat nunmehr auf diese Situation rea-
giert und wird mit 1.10.2002 ein Streitschlichtungsverfahren einfiihren. Im
Folgenden wird zu beleuchten sein, ob diese MalBnahme generell und
das konkrete Verfahren im Speziellen geeignet ist, die nic.at von den Fol-
gen der Haftung zu befreien.

I. Ausgangssituation

Wie in der Literatur schon hinlanglich besprochen, hat der OGH in seinen
beiden Entscheidungen in der Rechtssache ,fpo.at* festgestellt, dass die
nic.at einer (beschrankten) Haftung fur die Registrierung von Domains
unterliegt.? Richtigerweise nicht durchgesetzt hat sich somit die dsterrei-
chische Domain-Vergabestelle mit ihrer Argumentation, wonach aus-
schliel3lich der Domain-Anmelder verantwortlich und eine Inanspruch-
nahme der nic.at ausgeschlossen ware.>

Die nic.at ist somit unter Zugzwang geraten, sich so gut wie madglich vor
einer zukunftigen Inanspruchnahme eines durch eine Domain Verletzten
zu schitzen. Eine Mdglichkeit ware die komplette Anderung der derzeiti-
gen liberalen Vergabepraxis in Form einer beschrankten Vorabkontrolle
bei Anmeldung der Domain* oder die Fiihrung von Negativlisten® gewe-

' Der Autor, Absolvent des Universitatslehrganges fur Informationsrecht und Rechtsinformation,
ist Rechtsanwaltsanwarter bei Schénherr Rechtsanwélte OEG. Naheres zur Person und zum
Thema finden sie unter www.it-law.at.

% Siehe dazu etwa Stomper, Verantwortung der Domain-Vergabestelle fiir Kennzeichenverlet-
zungen, Rdw 2001/155, Schanda, ecolex 2001, 54 sowie 2002, 19 und Anderl, ecolex 2002,
189.

* ME hatten die Gerichte richtigerweise sogar eine weiter gehende Haftung der Domain-
Vergabestelle judizieren missen. Siehe dazu Anderl, Kritische Gedanken zur Judikatur Uber die
Haftung der Domain-Vergabestellen, AnwBI 2002, 138, online auch unter www.it-law.at abruf-
bar.

* Unter beschrankter Vorabkontrolle verstehe ich, dass bei Anmeldung eines Firmennamens,
einer Marke oder eines berihmten Namens als Domain die Berechtigung des Anmelders zur
Flihrung des Kennzeichens Uberprift wird. Eine Vorabkontrolle wird etwa in Frankreich,
Schweden und Australien bereits praktiziert.
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sen. Statt zu diesem mutigen Schritt, der zu einer Reduzierung der Do-
mainrechtsstreitigkeiten auf ein paar Einzelfalle gefiihrt hatte,® entschied
sich die nic.at jedoch bloR fur ein Streitschlichtungsverfahren. Im Folgen-
den werde ich das Potenzial solch eines Verfahrens im Generellen bzw
des von der nic.at vorgelegten Modells im Konkreten Uberprufen.

Il. Prinzipielle Eignung des Streitschlichtungsverfahrens

Der Gedanke hinter der Einfuhrung eines Streitschlichtungsverfahrens ist
recht simpel. Dem durch eine Domain Verletzten wird ein alternatives
Verfahren angeboten, dafur sieht die Schiedsordnung einen Verzicht auf
samtliche Anspriche des Verletzten gegen die Vergabestelle vor. Die
gemal § 577 ZPO notwendige Unterwerfung unter das Schiedsverfahren
kann entweder schon verpflichtend mit Anmeldung einer Domain flr
samtliche Rechtsstreitigkeiten aus der Registrierung oder individuell fur
einen konkreten Einzelfall erfolgen. Um eine freiwillige Unterwerfung im
Einzelfall realistisch zu machen, muss das Schiedsverfahren allerdings
beiden Parteien wesentliche Vorteile gegenuber einem normalen Verfah-
ren bieten. Auf Grund der naturgemal} widerstrebenden Interessen ist
dies schon im Normalfall nur sehr schwer erreichbar.” Im konkreten An-
wendungsbereich kommt jedoch verscharfend hinzu, dass der Verletzte
auf seine Anspriiche gegeniiber der nic.at verzichten muss.? Damit sich
der Verletzte dem Streitschlichtungsverfahren trotz dieser einseitigen
Last® unterwirft, miissen ihm im Rahmen des Verfahrens kompensieren-
de Vorteile gewahrt werden. Dies kann aber nur zu Lasten des Domain-

® Nach dieser Idee sollte die nic.at verpflichtet werden eine Liste zu fiihren, in die sich Inhaber
von Marken und Firmennamen sowie berihmte Persénlichkeiten unter Hinweis auf inre Berech-
tigung eintragen lassen kdnnen. Mdchte ein Dritter eine auf dieser Liste enthaltene Bezeich-
nung als Domain registrieren, muss er seinerseits eine Berechtigung nachweisen. Siehe dazu
Anderl, AnwBI 2002, 138. Diese Forderung wird durch die nunmehrige Intention der Europai-
sche Union, in den Vergaberichtlinien fiir die neue TLD .eu eine Form einer Negativliste einzu-
fihren, bestatigt (siehe dazu http://doteu.info/presse/artansicht.php3?Inkid=00000027).

® Siehe dazu die geringe Anzahl an Domainstreitigkeiten in den aufgezahlten Staaten, die be-
reits eine (beschrankte) Vorabkontrolle durchfiihren.

” So hat nur der Verletzte ein Interesse an einer schnellen Entscheidung, wahrend der momen-
tane Domain-Inhaber die Domain mdglichst lange nutzen wird wollen.

® Ohne diese Vorgabe ware die Einfuhrung eines Streitschlichtungsverfahrens fiir die nic.at
Uberhaupt nicht von Interesse.

® Der Domain-Inhaber hat in der Regel keine Haftungsanspriche gegen die nic.at, daher trifft
ihn der Verzicht auf solche Anspriche nicht.

Mag. Axel Anderl MAS (IT-Law), anderl@it-law.at
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Inhabers gehen, der seinerseits dann nicht bereit sein wird, sich dem Ver-
fahren zu unterwerfen. Es entsteht somit ein Teufelskreis, der nur sehr
schwer durchbrochen werden kann.

Eine denkbare Alternative ware — wie schon oben erwahnt — eine ver-
pflichtende Unterwerfung unter das Streitschlichtungsverfahren schon bei
Registrierung der Domain. Zu beachten ist hier allerdings, dass eine sol-
che Verpflichtung nur gegentber dem Domain-Inhaber, mangels Ver-
tragsbeziehung aber nicht gegentber einem verletzten Dritten wirksam
werden kann. Durch Verpflichtung des Domain-Anmelders kann das
Streitschlichtungsverfahren nun so ausgestaltet werden, dass es auch
dem Verletzten schmackhaft gemacht wird.

Im konkreten Fall ist allerdings der Zusammenhang zwischen der Markt-
macht der nic.at und der erzwungenen Unterwerfung unter das Schieds-
verfahren aulRerst problematisch. So hat die nic.at am sachlich und raum-
lichen relevanten Markt, namlich bei der Vergabe der TLD .at, eine Mo-
nopolstellung inne.'® Die verpflichtende Unterwerfung unter das Schieds-
verfahren und die einseitige Bevorzugung des verletzten Dritten ist nur
erforderlich, weil die nic.at mit dem Schiedsverfahren ihre Verantwortlich-
keit ausschlielRen mochte. Zu klaren ware somit, ob die nic.at bei Fest-
setzung einer verpflichtenden Unterwerfung ihre marktbeherrschende
Stellung missbrauchlich ausniitzt."! Zusammengefasst kann daher fest-

1% Bei der Marktabgrenzung ist deshalb ausschlieflich auf die Vergabe der TLD .at abzustellen,
da diese nicht durch andere TLD’s substituierbar ist. So weist ausschlieRlich .at auf einen Zu-
sammenhang des Inhaltes einer Website mit Osterreich hin, wogegen zB .de einen Zusam-
menhang des Angebotes mit Deutschland impliziert. Die landerspezifischen ccTLD sind somit
nicht gegenseitig substituierbar. Die neben ccTLD erhaltlichen generischen Abkirzungen wei-
sen dagegen immer auf bestimmte Inhalte hin (.com zB auf eine geschaftliche Nutzung der
Domain), Uberdies fehlt der fur LA&nderkennungen typische Hinweis auf den Zusammenhang mit
einem konkreten Staat. Somit decken auch generische TLD einen anderen Bedarf, .at stellt
einen eigenen Markt dar. In Osterreich war die Marktstellung der nic.at noch nicht Thema einer
Gerichtsentscheidung. Siehe aber dazu die einschlagigen Entscheidungen in Deutschland,
welche alle die TLD .de als sachlich relevanten Markt hinsichtlich der Marktmacht der DENIC
e.G. feststellten. Im Ergebnis kamen sie zu einer zumindest marktbeherrschenden Stellung der
DENIC e.G. (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 Frank-
furt in der Rechtssache ,,01051.de").

" Um eine solche verpflichtende Unterwerfung unter das Schiedsverfahren fir alle derzeitigen
Domain-Inhaber durchsetzen zu kdnnen, ware ein Eingriff in bestehende Rechtsverhaltnisse in
Form einer Anderungskiindigung erforderlich. Dies wiirde aber sicherlich zu massiven Wider-
standen und daher schlussendlich zu einer gerichtlichen Uberprifung fihren.
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gestellt werden, dass die Einfluhrung eines Streitschlichtungsverfahrens
prinzipiell geeignet ist, die Haftung der nic.at fur bereits eingetretene
Rechtsverletzungen auszuschliel3en. Fur die Praxis zeigt sich allerdings,
dass die Implementierung eines konkreten Verfahrens aullerst schwierig
sein wird.

Es stellt sich weiters die Frage, ob die nic.at Uberhaupt befugt ist, ein
Streitschlichtungsverfahren zu implementieren. Eine Einbeziehung der
Domain-Vergabestelle in ein Streitschlichtungsverfahren kann sowohl
hinsichtlich der Unabhangigkeit der Domain-Vergabe als auch der des
Schiedsverfahrens bedenklich sein. So sieht der RFC 15912 vor, dass
die Domain-Vergabe unparteilich zu erfolgen hat'® und die Vergabestelle
im Falle von Rechtsverletzungen den Streitparteien lediglich die gegen-
seitigen Kontaktadressen zur Verfiigung stellen darf.* Der RFC 1591 halt
allerdings auch fest, dass die Domain-Vergabestelle keiner Haftung
unterliegen wiirde." Dies ist aber in Hinblick auf die geltende Rechtslage
— siehe die Entscheidungen in der Rechtssache ,fpo.at® — nicht
durchsetzbar. Meines Erachtens muss der Domain-Vergabestelle daher
gestattet sein, mittels Schiedsverfahren rechtsgestalterisch auf die Frage
der Haftung einzuwirken, sofern die Unabhangigkeit der Organe des
Schiedsverfahrens von der nic.at sowie die Unparteilichkeit des
Schiedsverfahrens gewahrleistet sind.

lll. Das konkrete Modell der nic.at
Anfang Februar legte die nic.at einen konkreten Entwurf eines Streit-

schlichtungsverfahrens fur die TLD .at zur Begutachtung durch die Inter-
net Community vor."® Nach der Konsultationsphase wurde Mitte Mai die

' Der RFC ist ein auf John Postel zuruckgehender, rechtlich unverbindlicher Internetstandard.
Die nic.at hat ihre Vergabebedingungen gemaf diesem Dokument ausgestaltet und sich in Pro-
zessen auch immer wieder auf diese Bestimmungen berufen.

' Siehe dazu Punkt 3.3 des RFC.

'* Siehe dazu Punkt 4.1 des RFC.

'> Siehe Punkt 4.1, der von einer ausschlieBlichen Verantwortlichkeit des Anmelders spricht.

'® Das Konsultationspapier ist unter http:/www.nic.at/streitschlichtung/Konsultationspapier.pdf,
der Entwurf der Geschaftsordnung unter
http://www.nic.at/streitschlichtung/Geschaeftsordnung.pdf und der Schiedsordnungsentwurf
unter http://www.nic.at/streitschlichtung/Schiedsordnung.pdf abrufbar. Des Weiteren kdnnen
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endgultige Fassung der Streitschlichtungs- und Geschaftsordnung pra-

sentiert, mit 1.10.2002 soll das Schiedsgericht seine Tatigkeit aufneh-
17

men.

Als Triebfeder fur die EinfUhrung des alternativen Verfahrens nannte die
nic.at die Rechtssache ,fpo.at‘, da sich im Zuge dieses Verfahrens her-
ausgestellt habe, dass eine Rechtsverfolgung bei einem ,auslandischen
Domaininhaber” (iberaus schwierig sei.”® Diese spate Erkenntnis ist iber-
aus uberraschend. So hatte sich die nic.at in dieser Rechtssache trotz der
wirklich offenkundigen Rechtsverletzung standhaft geweigert einzugrei-
fen. Schliellich musste der OGH vom Verletzten zwei Mal bemuht wer-
den, ehe die Rechtsverletzung endlich abgestellt wurde.

Das erklarte Ziel des vorliegenden Modells ist aul3erst ehrgeizig: So soll
eine Rechtssache innerhalb von drei Monaten nach Klageseinbringung
entschieden werden. Erreicht werden soll dies durch ein gestrafftes, e-
lektronisches Verfahren. Ein schnelles Verfahren steht naturlich in einem
Spannungsfeld zu einer grundlichen, fundierten Entscheidung, bei der
den Parteien ausreichend Gehor geboten wird. Ich werde nun im Folgen-
den das Modell der nic.at Uberblicksartig analysieren.

1. Legistische Beurteilung

Der in Begutachtung gegebene erste Entwurf war aus legistischer Sicht
sehr mangelhaft. Dementsprechend wurden in der Stellungnahme der
Wissenschaftlichen Interessensgemeinschaft it-law.at'® zahlreiche Fehler
aufgedeckt, welche in der nunmehrigen Endversion zumindest teilweise

unter http://wwwz2.nic.at/mailarch/streitschlichtung/maillist.ntml sdmtliche in der zur Diskussion
eingerichteten Mailinglist abgegebenen Diskussionsbeitrage abgerufen werden.

Die endgultige Fassung der Geschaftsordnung ist unter
http://www.nic.at/streitschlichtung/geschaeftsordnung neu.pdf, die Endfassung der Streit-
schlichtungsordnung unter http://www.nic.at/streitschlichtung/schlichtungsordnung.pdf sowie der
Umsetzungszeitplan unter http://www.nic.at/streitschlichtung/Ablaufprogramm.pdf abrufbar. Die
nunmehrige Namensanderung von Schieds- auf Streitschlichtungsordnung ist inhaltlich nicht
relevant, siehe dazu die Ausfuhrungen unter ,Zusammenfassung®.

'® Siehe dazu Punkt Il des Konsultationspapiers der nic.at.

' Siehe dazu Anderl, Stellungnahme der Wissenschaftlichen Interessensgemeinschaft it-law.at
zum Entwurf des Streitschlichtungsverfahren, online unter www.it-law.at abrufbar. In diesem
Dokument wird der Erstentwurf umfangreich analysiert.
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behoben sind. Einige Punkte sind allerdings leider unberucksichtigt
geblieben, zusatzlich wurden bei der Uberarbeitung andere, bei sorgfalti-
ger Bearbeitung vermeidbare Fehler implementiert. So weist die Endfas-
sung einerseits weiterhin Redundanzen auf,20 wahrend andererseits not-
wendige Ausfilhrungsbestimmungen teilweise sogar komplett fehlen.*'
Auch widerspruchliche Regelungen wurden in der Endfassung beibehal-
ten bzw neu geschaffen.

Einige konkrete Beispiele: %

Das Sekretariat ist gemall 3.5.1 der Geschaftsordnung ausdrucklich
weisungsfrei, in 3.3.1 und 3.3.2 der Geschaftsordnung wird dagegen
ein Weisungsrecht der nic.at in wirtschaftlichen, der Schiedsrichtern in
allen anderen Belangen festgeschrieben.

In den allgemeinen Zustellungsvorschriften® ist vorgesehen, dass eine
Zustellung per e-mail eine von mehreren Zustellarten ist, der allerdings
nach Moglichkeit der Vorzug zu geben ist. Nach Punkt 5.1 der Streit-
schlichtungsordnung ist dagegen das weitere Verfahren nach Klage
und Klagebeantwortung zwingend elektronisch durchzufuhren.

In Punkt 6.4 der Streitschlichtungsordnung wird final formuliert fest-
gehalten, dass die Entscheidungen des Schiedsgerichts in geeigneter
Weise, vorzugsweise (ber eine Website, der Offentlichkeit zuganglich
gemacht werden. In Punkt 9.6 der Streitschlichtungsordnung dagegen
heil’t es, dass das Board zu einer Veroffentlichung in Fachzeitschriften
oder eigenen Publikationen nur bei Nichtwidersprechen einer Partei
berechtigt ist. Die nach der Konsultationsphase aufgenommene Be-
stimmung des Punktes 6.4 widerspricht somit der schon in der ur-
spriinglichen Fassung enthaltenen Regelung des Punktes 9.6.%

% Siehe zB die Punkte 4.14 und 9.7 der Streitschlichtungsordnung, welche beide den Verzicht
auf samtliche Anspriiche gegen die nic.at regeln.

% Diese wurden teilweise bei der Uberarbeitung des Erstentwurfes ersatzlos gestrichen, teilwei-
se haben sie schon im Erstentwurf gefehlt. Siehe dazu zB unten ,Fehlende Ausfiihrungsbe-
stimmungen hinsichtlich des Boardes".

2 Weitere legistische Mangel werden im Folgenden im jeweils konkreten Zusammenhang auf-

ezeigt.

% Siehe Punkt 3.2 der Streitschlichtungsordnung.

! Die nunmehr postulierte generelle Verdffentlichung widerspricht weiters der von der nic.at als
Vorteil des Schiedsverfahrens propagierten Vertraulichkeit des Verfahrens. So wurde im Kon-
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Es bleibt zu hoffen, dass die nic.at die nunmehr — teilweise bereits wie-
derholt — aufgezeigten Mangel noch vor dem Start der Streitschlichtung
beseitigt.

2. Geschaftsordnung

An Schiedsorganen sind ein Board, die Richter sowie ein Sekretariat vor-
gesehen. Die zentralen Befugnisse sind beim Board gebundelt, das unter
anderem die Schiedsrichter bestellt,?® (iber deren Befangenheit®® sowie
die Enthebung des Richters wegen Verhinderung, Untatigkeit und Verzo-
gerung des Verfahrens?’ entscheidet.

Auch bei der inhaltliche Analyse der Geschaftsordnung kdnnen einige
Kritikpunkte ausgemacht werden, im Folgenden liste ich die massivsten
auf:

Unzureichende Qualifikationskriterien der Organe

Hinsichtlich der Mitglieder des Boardes enthalt die Endfassung — trotz
dessen zentraler Kompetenz — Uberhaupt keine Qualifikationskriterien,
fur die Schiedsrichter sind solche Regelungen nur teilweise vorhanden.
So sieht die Geschaftsordnung vor, dass die Richter Uber besondere
Kenntnisse und Erfahrungen auf rechtlichem, kaufmannischem oder
technischem Gebiet verfligen missen.?® Dies wird insoweit prazisiert,
als Juristen zumindest ein absolviertes juristisches Hochschulstudium
sowie eine mehrjahrige einschlagige Berufspraxis aufweisen mussen,
fur die anderen Schiedsrichter reicht eine einschlagige Berufspraxis auf
dem Gebiet der Internet- und EDV-Technik oder des kaufmannischen

sultationspapier unter Punkt 1V.3 noch der Ausschluss der Offentlichkeit unter Hinweis auf das
legitime Geheimhaltungsinteresse zur Wahrung von Geschaftsgeheimnissen und Betriebsinter-
na angepriesen.

*® Siehe die Punkte 1.2.1 und 4.2.1 der Geschéftsordnung.

% Siehe die Punkte 1.5.6 und 4.2.3 der Geschéftsordnung (Redundanz). In Punkt 4.2.3 ist wei-
ters ein Fehlverweis enthalten.

%’ Siehe Punkt 1.5.5 der Geschaftsordnung.

8 Siehe Punkt 1.1.1 der Geschaftsordnung.

Mag. Axel Anderl MAS (IT-Law), anderl@it-law.at
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Wesens aus.?® Nach den derzeitigen Regelungen fehlen somit sowohl
fur die Mitglieder des Boardes als auch fur die kaufmannischen bzw
technischen Schiedsrichter objektive Selektionskriterien. Vielmehr lauft
die Bestellung dieser Mitglieder durch die fehlenden bzw vagen Quali-
fikationsanforderungen auf eine reine Ermessensentscheidung des be-
stellenden Organs hinaus.*

Fehlende Ausfiihrungsbestimmungen hinsichtlich des Boardes
Wie schon oben ausgefluhrt, laufen die zentralen Kompetenzen im
Schiedsverfahren beim Board zusammen. Vollig unverstandlich ist da-
her die mangelnde Konkretisierung der Ausgestaltung dieses Organs.
So halt die Geschaftsordnung lediglich fest, dass das Board aus drei
Mitgliedern besteht, welche vom Domainbeirat ernannt werden.®' Qua-
lifikationskriterien sind — wie oben ausgefuhrt — Uberhaupt nicht vor-
handen. Des Weiteren wurden bei der Uberarbeitung des Erstentwur-
fes die Befangenheitsregelung fur die Mitglieder und die Bestimmun-
gen Uber die Geschaftsordnung des Boardes ersatzlos gestrichen. Be-
achtet man die Machtfllle und insbesondere die juristisch sensiblen
Befugnisse des Boardes, erkennt man welche weit reichenden Folgen
das Fehlen naherer Ausfuhrungsbestimmungen hat: So ist nach dem
Modell der nic.at derzeit mdglich, dass das Board ganzlich ohne Per-
sonen mit juristisher Ausbildung besetzt wird, die dann Uber die ange-
sprochenen sensiblen juristischen Fragen, wie zB die Befangenheit
von Richtern, entscheiden. Des Weiteren ist nunmehr maoglich, dass
ein Mitglied des Boardes in einer Rechtssache, in der er selbst beteiligt
ist, Uber die Befangenheit des Richters oder dessen Abberufung we-

» Siehe Punkt 1.1.2 der Geschaftsordnung.

% |nteressant ist, dass die nic.at nach der massiven Kritik an den mangelnden Qualifikationskri-
terien die Anforderungen fiir die juristischen Schiedsrichter naher prazisiert und erhdht hat.
Hinsichtlich der kaufmannischen und technischen Entscheidungstrager wurde dagegen unver-
stéandlicherweise keine Prazisierung vorgenommen. Es ist nicht nachvollziehbar, warum nur bei
den Juristen auf ein abgeschlossenes Studium und auf eine mehrjahrige einschlagige Berufs-
praxis abgestellt wird, wahrend fiir die anderen Mitglieder des Entscheidungsorgans, die eben-
falls ein Stimmrecht haben, kein Studium und nur eine blofRe einschlagige Beschaftigung aus-
reicht. Vollig unverstandlich ist weiters, dass hinsichtlich der Mitglieder des Boardes trotz der
berechtigten Kritik in der Konsultationsphase keine Qualifikationskriterien implementiert wurden,
stattdessen sogar die im Erstentwurf in § 17.2 Geschaftsordnung enthaltene Regelung Uber die
Zusammmensetzung des Organs ersatzlos gestrichen wurde.

%" Siehe dazu die Punkte 4.1.1 und 4.1.2 der Geschaftsordnung.
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gen Untatigkeit entscheidet. Es zeigt sich also, dass das Fehlen von
naheren Bestimmungen rechtspolitisch sehr bedenklich ist.

Einfluss der nic.at auf die Organe des Schiedsverfahrens

Eingangs habe ich ausgefuhrt, dass fur die Implementierung eines
Schiedsverfahrens durch die nic.at die Unabhangigkeit desselben von
der Domain-Vergabestelle Grundvoraussetzung ist. Leider erflllt das
vorgelegte Modell diese Anforderung nicht. So ist der Domainbeirat,
ein von der Internet Privatstiftung Austria, dem Eigentimer der nic.at,
zu besetztes Organ, zur Bestellung des Boardes berechtigt.*? Wie o-
ben ausgefuhrt, erfolgt diese Bestellung mangels ausreichender Quali-
fikationskriterien in einer reinen Ermessensentscheidung. Das Board
bestellt wiederum die Schiedsrichter, wobei hinsichtlich der kaufmanni-
schen und technischen Richter objektive Kriterien fehlen.®*® Somit ist
unzulassigerweise eine indirekte Einflussnahme der nic.at auf die per-
sonelle Besetzung der Schiedsorgane méglich.?*3°

3. Streitschlichtungsordnung

Wie schon erwahnt, liegt das Hauptaugenmerk der Streitschlichtungsord-
nung auf der schnellen Erledigung der Rechtsstreitigkeiten. So ist eine
Entscheidung des Schiedsgerichtes innerhalb von drei Monaten nach
Klagseinbringung vorgesehen.*® Erméglicht werden soll dies durch die
schriftliche Durchfuhrung des Verfahrens. So finden miundliche Anhorun-
gen nur im Einzelfall, sofern dies die Richter fur notwendig erachten,
statt.®” Gegen die Entscheidungen ist kein Rechtsmittel vorgesehen,
stattdessen ist innerhalb von vier Wochen die Anrufung der ordentlichen
Gerichte offen gelassen.®® Kostenersatz ist im Verfahren nicht vorgese-

%2 Siehe Punkt 4.1.1 der Geschéftsordnung. Im Erstentwurf war tberhaupt vorgesehen, dass
der Vorstand der Internet Privatstiftung Austria zur Bestellung berechtigt sein sollte. So gesehen
stellt die nunmehrige Bestimmung bereits eine Verbesserung dar.

%3 Siehe die Punkte 1.2.1 und 4.2.1 der Geschéftsordnung.

% Zusatzlich soll das Sekretariat bei der nic.at, welche in wirtschaftlichen Angelegenheiten wei-
sungsbefugt ist, angesiedelt sein (Punkt 3.3.1 der Geschaftsordnung).

% Zur Vermeidung tatsachlicher Verflechtungen sollte mE das Schiedsverfahren — wie beim
Verfahren der UDNDRP — von einer komplett unabhangigen Institution durchgefihrt werden.

% Siehe Punkt 5.2 der Schlichtungsordnung.

%" Siehe Punkt 2.2 der Geschaftsordnung.

% Siehe Punkt 9.1 der Schlichtungsordnung.
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hen.®® Wie im Folgenden exemplarisch erortert wird, sind auch bei der
Streitschlichtungsordnung Mangel auszumachen, weshalb die selbstauf-
erlegten Ziele nicht zu erreichen sind.

Verfahrensdauer

Hinsichtlich der Verfahrensdauer ist festzuhalten, dass die propagier-
ten drei Monate de facto ein blof3es Schlagwort sind und in der Praxis
nicht aufrecht zu erhalten sein werden. So kann innerhalb von vier Wo-
chen nach Zustellung des Schiedsspruches das ordentliche Gericht
angerufen werden, der Schiedsspruch wird in diesem Fall nicht rechts-
kraftig.*® Zu den drei Monaten Schiedsverfahrensdauer ist somit auch
noch die Dauer des Verfahrens vor den ordentlichen Gerichten hinzu-
zuzahlen, der Zeitraum bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung wird
bei Unterwerfung unter das Schiedsverfahren gegentber der sofortigen
Anrufung des Gerichts sogar verlangert.*’

Schriftlichkeit des Verfahrens

Dieser Punkt ist aus zwei Grinden sehr bedenklich. Zum einen sieht
das Modell keine Vorkehrungen zur Gewahrleistung eines sicheren
Verfahrens per e-mail vor. Aus Sicherheits- und Zuordnungsgrinden
sollten mE alle Schriftstiicke, sowohl die von den Parteien als auch die
von den Schiedsorganen, mit einer sicheren Signatur versehen wer-
den.*? Zum anderen wire eine — auf Antrag verpflichtende — unmittel-
bare Verhandlung sehr wohl winschenswert. Die allgemeine Zivil-
rechtspraxis zeigt, dass dieses Verfahrensinstrument wesentlich zur
Wahrheitsfindung im Prozess beitragen kann.*?

% Siehe Punkt 4.1 der Schlichtungsordnung. Da der Verfahrensbeitrag gemaR dem zitierten
Punkt schon bei Klagseinbringung zu begleichen ist, muss der Verletzte (!) unbilligerweise diese
Kosten jedenfalls endgultig tragen.

*% Siehe Punkt 9.1 der Schlichtungsordnung.

*1 Auch wenn die Moglichkeit der nachfolgenden Anrufung der Gerichte beseitigt werden wiirde,
konnte die dreimonatige Verfahrensdauer nicht aufrecht erhalten werden. In diesem Fall misste
aus Griunden der Rechtssicherheit eine Rechtsmittelinstanz eingefiihrt werden, da sich wohl nur
wenige Parteien auf das Abenteuer eines Verfahrens mit nur einer Instanz einlassen wirden.
So liegen Domainstreitigkeiten in der Regel juristisch sehr diffizile Rechtsfragen zu Grunde,
weshalb aus Rechtsschutzgriinden eine Rechtsmittelinstanz jedenfalls notwendig erscheint.

*2 Auf Grund der weit reichenden Wirkungen von Erklarungen im laufenden Verfahren ist dieser
Sicherheitsstandard mE notwendig. Man denke nur an die Folgen einer manipulierte Erklarung,
wonach der Klager die Klage zurtickzieht und der Aufhebung des Wartestatus zustimmt.

* In der Endfassung der Geschaftsordnung ist in Punkt 2.2 nunmehr vorgesehen, dass die
Parteien eine mindliche Verhandlung beantragen kdnnen. Die Entscheidung Uber die Abhal-
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NutznieBRer Domain-Grabber?

Einige Verfahrenspunkte greifen so unglicklich ineinander, dass
schlussendlich eine massive Bevorzugung von boswilligen Domainin-
habern festgestellt werden kann. Hier die ,Anleitung zum Rechtsmiss-
brauch®: Der Domain-Grabber folgt der Aufforderung des Verletzten,
sich dem Verfahren zu unterwerfen und betreibt dieses mit Mindest-
aufwand, namlich ohne Rechtsvertretung. Der verletzte Dritte seiner-
seits wird sich — da er auf die Ernsthaftigkeit des Verfahrens vertraut
und die Chancen seines Obsiegens erhdhen mochte — von einem
Rechtsanwalt vertreten lassen. Der boswillige Domaininhaber kann
sich nun beruhigt zurlick lehnen. Gewinnt er wider Erwarten das Ver-
fahren, hat er zumindest Zeit, wenn nicht Uberhaupt die Domain ge-
wonnen.** Verliert der Domain-Grabber das Verfahren, kann er seiner-
seits die ordentlichen Gerichte anrufen und so verhindern, dass der
Schiedsspruch in Rechtskraft erwachst. Auf Grund des im Modell nicht
vorgesehenen Kostenersatzes ergibt sich folgendes Fazit: Prozess ver-
langert, weitere Kosten verursacht.*® Es zeigt sich somit, dass einem
Verletzten nicht geraten werden kann, sich einem Streitschlichtungs-
verfahren in der momentanen Ausgestaltung zu unterwerfen.

IV. Vergleich mit der UDNDRP*®

Zwischen dem Modell der nic.at und dem bereits existierenden Schieds-
verfahren der ICANN fur die gTDL’s .com, .net und .org bestehen inso-
weit Parallelen, als dass beide Verfahren ihren Schwerpunkt auf eine
schnelle Entscheidungsfindung setzen. Die daher ahnlich ausgestalteten

tung derselben liegt allerdings beim Schiedsgericht (arg: ,kénnen...anberaumen®). Die Aufnah-
me der Kannbestimmung ist allerdings schon ein Fortschritt gegeniber der Erstfassung, die
nicht einmal eine solchen Antrag vorsah.

* Bei einer Niederlage im Schiedsverfahren muss der Verletzte nachfolgend die ordentlichen
Gerichte anrufen, um an die Domain zu kommen, was in der Regel recht lange dauert. Wenn
der boswillige Domain-Inhaber Gliick hat, resigniert daher der Verletzte und der Schiedsspruch
wird rechtskraftig.

% Zusétzlich hat der Verletzte bei Unterwerfung unter das Schiedsverfahren auf seine Anspri-
che gegen die Domain-Vergabestelle verzichtet. Siehe dazu obige Ausfliihrungen und die Punk-
te 4.14 und 9.7 der Streitschlichtungsordnung.

“® Die UDNDRP (Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy) sind die Schiedsregeln, die
dem von der ICANN fir die gTLD’s .com, .net und .org eingeflhrten verpflichtenden Streit-
schlichtungsverfahren zugrundeliegen.
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Verfahrensgrundsatze sind allerdings die einzige Gemeinsamkeit zwi-
schen den beiden Schiedsverfahren.*” So ist beim Verfahren der
UDNDRP schon allein die Grundvoraussetzung der Trennung der Do-
main-Vergabestelle von den Organen des Schiedsverfahrens — im Ge-
gensatz zum Modell der nic.at — gewéhrleistet.** Uberhaupt nehmen die
beiden Verfahren fur sich ganz unterschiedlicher Ziele in Anspruch. Wah-
rend das von der ICANN ausgearbeitete Verfahren nur Schutz fur Inhaber
von registrierten Marken gegen missbrauchliche Registrierung durch un-
berechtigte Dritte bietet, soll das Schiedsverfahren der nic.at samtliche
Domainstreitigkeiten 16sen. Dementsprechend sieht das Modell der nic.at
auch vor, dass die Schiedsorgane auf Basis der gesamten Osterreichi-
schen Rechtsordnung entscheiden, wahrend die UDNDRP autonom sehr
vereinfachte Voraussetzungen fur eine Domainubertragung festschreibt.
Schon beim UDNDRP-Schiedsverfahren mit seinem engen Anwen-
dungsbereich und simplifizierten Ubertragungsregeln fihren die auf
Schnelligkeit ausgerichteten Verfahrensgrundsatze dazu, dass nur Sach-
verhalte mit offensichtlichen Rechtsverletzungen befriedigend geldst wer-
den kénnen*® Auch dem Modell der nic.at kann auf Grund der &hnlichen
Verfahrensgrundsatze realistischerweise kein groferer Anwendungsbe-
reich zukommen. Der selbstauferlegte Anspruch, samtliche Domainstrei-
tigkeiten auf Basis der gesamten Osterreichische Rechtsordnung ent-
scheiden zu wollen, ist mit diesen Verfahrensgrundsatzen definitiv nicht
realisierbar. Problematisch ist weiters, dass bei Fallen mit offensichtlichen
Rechtsverletzungen der Verletzer in der Regel boswillig ist. Gerade fur
solche Falle ist das Schiedsverfahren der nic.at aber — wie oben aufge-
zeigt — ungeeignet. Somit bleibt fur das Schiedsverfahren in der Praxis
kaum ein denkbarer Anwendungsbereich.

*" Siehe zB der Grundsatz des schriftlichen, mittelbaren Verfahrens.

*8 So haben die Registrierungsstellen im UDNDRP-Verfahren keinerlei Einfluss auf die das Ver-
fahren durchfiihrenden Institutionen und die Bestellung der Schiedsrichter. Fir das Verfahren
sind insgesamt vier vollkommen unabhangige Einrichtungen, namlich die World Intellectual
Property Organisation (WIPO), das Natioanl Arbitration Forum (NAF), das CPR Institute for
Dispute Resolution und das Domain Name Dispute Resolution Center zustandig.

49 So auch Thiele, Recht und billig — Das Internet-Domain-Schiedsgericht der WIPO, RdW
2001,7.
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V. Zusammenfassung

Im Vergleich mit dem in Begutachtung gegebenen Erstentwurf stellt die
nunmehrige Endfassung der Schlichtungs- und Geschaftsordnung ein-
deutig eine Verbesserung dar.*® Trotzdem kann nach dem hier Ausge-
fuhrten dem vorliegenden Streitschlichtungsverfahren der nic.at nur sehr
kritisch begegnet werden. So sprechen die trotz der Uberarbeitung noch
immer vorhandenen zahlreichen legistischen Mangel eine eindeutige
Sprache. Wie aufgezeigt, ist das Modell auch inhaltlich kaum geeignet,
eine freiwillige Unterwerfung unter das Streitschlichtungsverfahren und
somit einen Verzicht auf die bestehenden Anspriche gegen die nic.at
herbeizuflhren. Um eine erfolgreiche Implementierung zu gewahrleisten,
erscheinen einige Nachjustierungen dringend geboten.

So muss sich die nic.at die Vorfrage stellen, was sie mit dem Verfahren
bezwecken will. Die Domain-Vergabestelle ist sich Uber diesen zentralen
Punkt offensichtlich selbst nicht im Klaren, was sich auch in der Qualitat
der Schiedsordnung widerspiegelt. So wurde nach der Konsultationspha-
se verlautbart, dass nunmehr statt einem Schiedsverfahren eine Streit-
schlichtung (gemeint war damit wohl eine Art Mediation) eingefuhrt wer-
den wiirde.®" Der Unterschied zum bisherigen Verfahren sollte darin lie-
gen, dass der Schiedsspruch nur bei ausdrucklichem Anerkenntnis durch
die Streitparteien rechtskraftig werden sollte. Nach massiven Bedenken in
der Mailinglist®? ist von dieser Ankiindigung allerdings nur der Namens-

% Siehe zu den urspriinglichen massiven Mangeln Anderl, Stellungnahme der Wissenschattli-
chen Interessensgemeinschaft it-law.at zum Entwurf des Streitschlichtungsverfahren, online
unter www.it-law.at abrufbar. So war im Erstentwurf auf Grund der Zusammensetzung des
Dreiersenates (nur ein Jurist, 2 Laienrichter, alle mit gleicher Stimme und Mehrheitsbeschluss)
nicht einmal eine seriése Entscheidungsfindung gewahrleistet. Dieser Mangel wurde jedoch —
wie so mancher andere ,Bug” auch — beseitigt.

Sieche dazu das Mail von Haindl vom  30.4.2002, online unter
http://www?2.nic.at/mailarch/streitschlichtung/msg00152.html abrufbar.

> Siehe zB das Mail von Stomper vom 30.4.2002,
http://www?2.nic.at/mailarch/streitschlichtung/msg00153.html oder Ander/ vom 5.5.2002,
http://www?2.nic.at/mailarch/streitschlichtung/msg00157.html.
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wechsel auf Streitschlichtungs- statt Schiedsverfahren geblieben, die Ver-
fahrensbausteine dagegen blieben unverandert.*

Mochte die nic.at ein schnelles Verfahren zur Beseitigung von offensicht-
lichen Rechtsverletzungen einfuhren, konnten die Verfahrensbestimmun-
gen nach Beseitigung der Widerspriche und Mangel bei gleichzeitiger
Implementierung vereinfachter Domainubertragungsregeln gemaly dem
Vorbild der WIPO adaptiert Gbernommen werden. Soll dagegen der An-
spruch der Streitschlichtung eine grundlegende Entscheidung samtlicher
Domainstreitigkeiten auf Basis der gesamten Rechtsordnung sein, ist ei-
ne komplette Anderung der Verfahrensrundsatze notwendig. In beiden
Fallen ware im neuen Entwurf jedenfalls fur die Unabhangigkeit der
Schiedsorgane sowie deren ausreichende Qualifikation zu sorgen.

Auf jeden Fall muss sich die nic.at bewusst sein, dass ein Streitschlich-
tungsverfahren immer nur die zweitbeste Losung sein kann. Nur durch
eine Anderung der Vergabepraxis kénnen Rechtsverletzungen als sol-
ches verhindert werden und so auch eine Rechtssicherheit fur die Do-
main-Vergabestelle geschaffen werden.

Axel Anderl

*® So wird nun auch in der Endfassung der Schiedsspruch mangels Klagserhebung innerhalb
von vier Wochen nach Urteilszustellung rechtskraftig (siehe Punkt 9.1 der Streitschlichtungs-
ordnung).
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