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Gehorsriige

In dem einstweiligen Verfiigungsverfahren
der Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN)

- Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin-

Verfahrensbevollméchtigte: JONES DAY Rechtsanwiilte,
Neuer Stahlhof, Breite Strae 69, 40213 Diisseldorf

gegen

die EPAG Domainservices GmbH
- Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin-

Verfahrensbevollméachtigte: Rickert Rechtsanwaltsgesellschaft mbH / Fieldfischer
(Deutschland) LLP

Az.: 19 W 32/18

erheben wir mit Bezug auf den Beschluss des Senats vom 1. August 2018 (nachfolgend ,,Be-
schluss®) Gehorsriige und beantragen:

das sofortige Beschwerdeverfahren gem. § 321a Abs. 5 ZPO fortzufiihren;

und
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im Wege der einstweiligen Verfligung, die der besonderen Dringlichkeit wegen ohne vo-
rauslaufende miindliche Verhandlung und durch den Vorsitzenden anstelle des Prozessge-
richts erlassen werden soll, es unter Androhung eines Ordnungsgeldes von bis zu €
250.000,00, es der Antragsgegnerin aufzugeben, es zu unterlassen,

als von der ICANN akkreditierter Registrar in Bezug auf jede generische Top Level Do-
main, die in Anlage AS 1 aufgefiihrt ist,

Second Level Domainnamen, anzubieten und/oder zu registrieren, ohne die folgenden Da-
ten des Registrierenden, der einen Second Level Domainnamen iiber die Antragsgegnerin

registrieren will, zu erheben:

Name, Postanschrift, E-Mail-Adresse, Telefonnummer und (sofern vorhanden)
Faxnummer des technischen Kontakts fiir den jeweiligen Domainnamen;

und/oder

Name, Postanschrift, E-Mail-Adresse, Telefonnummer und (sofern vorhanden)
Faxnummer des administrativen Kontakts fiir den jeweiligen Domainnamen.

Hilfsweise,

2.

als von der ICANN akkreditierter Registrar in Bezug auf jede generische Top Level Do-
main, die in Anlage AS 1 aufgefiihrt ist,

Second Level Domainnamen, anzubieten und/oder zu registrieren, ohne die folgenden
Daten des Registrierenden, der einen Second Level Domainnamen tiber die Antragsgeg-
nerin registrieren will, zu erheben,

a) wenn die Daten mit Zustimmung der betroffenen Person zur Verfligung gestellt wer-
den,

und/oder
b) wenn die Daten keine personenbezogenen Daten darstellen:

Name, Postanschrift, E-Mail-Adresse, Telefonnummer und (sofern vorhan-
den) Faxnummer des technischen Kontakts fiir den jeweiligen Domainnamen;

und/oder

Name, Postanschrift, E-Mail-Adresse, Telefonnummer und (sofern vorhan-
den) Faxnummer des administrativen Kontakts fiir den jeweiligen Domainna-

men.
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BEGRUNDUNG

Der Senat hat seinen Beschluss auf verfahrensrechtliche Aspekte gestiitzt. Der Senat stellt fest,
dass der Antrag der Antragstellerin auf eine Unterlassungsverfiigung tatséchlich ein Antrag auf
eine Leistungsverfiigung sei. Ein Verfligungsgrund fiir eine Leistungsverfligung sei nach Auf-
fassung des Senats nicht gegeben.

Die Antragstellerin hat gemiB § 321a Abs. 5 ZPO einen Anspruch darauf, dass das sofortige
Beschwerdeverfahren fortgefiihrt wird. Gegen die Entscheidung des Senats ist kein Rechtsmit-
tel oder anderer Rechtsbehelf gegeben (§ 321a Abs. 1 Nr. 1 ZPO) und der Senat hat vorliegend
den Anspruch der Antragstellerin auf rechtliches Gehor in entscheidungserheblicher Weise
verletzt (§ 321a Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Die Beurteilung der relevanten Fakten und rechtlichen
Gesichtspunkte erfordern eine Entscheidung zu Gunsten der Antragstellerin:

A. Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehir der Antragstellerin

Mit der Entscheidung, den Antrag der Antragstellerin als Leistungsverfligung auszulegen, hat
der Senat seinen Beschluss — iiberraschend und ohne richterlichen Hinweis an die Antragstel-
lerin (§ 139 ZPO) — auf falsche Tatsachenannahmen und iiberzogene rechtliche Anforderungen
gestiitzt, die vom Landgericht wihrend des gesamten Verfahrens nicht fiir erheblich gehalten
wurden (siche Abschnitt A. L. unten). Dariiber hinaus hat der Senat weitere, bereits von der
Antragstellerin dargelegte wesentliche Tatsachen und rechtliche Erwégungen tibergangen, die
eine Entscheidung zu Gunsten der Antragstellerin erfordert hétten (vgl. Abschnitt A. IL. unten).

I. Das Gericht hat es versiumt, der Antragstellerin einen Hinweis gem. § 139 ZPO zu
erteilen

Der Senat stiitzt seinen Beschluss auf Tatsachenannahmen und rechtliche Gesichtspunkte, die
fiir die Antragstellerin nicht vorhersehbar waren, ohne dass er der Antragstellerin einen gemaB
§ 139 Abs. 2 ZPO zwingend erforderlichen Hinweis erteilt hat (Zoller, ZPO, 31. Auflage,

§ 321a Rn. 10 ,,Hinweisfalle*).

Der Senat hat den ausdriicklichen Unterlassungsantrag der Antragstellerin in eine Leistungs-
verfligung umgedeutet:

., Um eine solche Leistungsverfiigung geht es der Antragstellerin vorliegend. Der
von ihr geltend gemachte Hauptantrag ist - ebenso wie der Hilfsantrag - nur nach
seinem Wortlaut, nicht aber nach seinem Inhalt ein Unterlassungsantrag. Denn die
Antragstellerin zielt mit ihrem Hauptantrag darauf ab, dass die Antragsgegnerin
wieder die Daten des technischen und administrativen Kontaktes erhebt und damit
letztlich die_aus ihrer Sicht fiir eine ordnungsgemdfle und vollstdndige Vertrags-
durchfiihrung erforderlichen Leistungen erbringt. Gleiches gilt fiir den Hilfsantrag,

da dieser - wenn auch mit Einschrinkungen - die gleiche Ausrichtung hat.
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Der Erlass einer solchen auf Befriedigung gerichteten Leistungsverfiigung ist an
besondere Voraussetzungen gekniipft. Der Antragsteller muss darlegen, dass er auf
die sofortige Erfiillung dringend angewiesen ist und der Erlass der Verfiigung zur
Abwendung wesentlicher Nachteile unumgdnglich ist (vgl. OLG Diisseldorf, Urteil
vom 24.03.2004, VI - U (Kart) 35/03); OLG Miinchen, Urteil vom 14.09.1995, 29
U 3707/95). Eine Unterlassungsverfiigung in Erfiillung des Hauptsacheanspruchs
ist nur zuldissig, wenn der Verfiigungsgrund in einer ansonsten eintretenden irre-
parablen, eine Notlage verursachenden Schédigung beruht, der keine vergleich-
bare Schidigung des Antragstellers entspricht und die insbesondere ein spdterer
Schadensersatzanspruch nicht addquat auszugleichen vermag (vgl. OLG Frank-
furt, Beschluss vom 02.02.2004, 19 U 240/03).“ (Beschluss vom 1. August 2018,

S.2-3)

GemiB § 139 Abs. 2 ZPO diirfen Gerichte ihre Entscheidungen nicht auf Gesichtspunkte stiit-
zen, die ,,eine Partei erkennbar iibersehen oder fiir unerheblich gehalten hat*. Dies gilt sowohl
fiir Tatsachen als auch fiir die rechtliche Begriindung, auf die sich das Gericht stiitzt. Aus dem
Grundrecht auf rechtliches Gehor (Art. 103 GG) folgt, dass Gerichte die Parteien entsprechend
informieren miissen, sofern sie ihre Entscheidung auf rechtliche Gesichtspunkte stiitzen wol-
len, mit denen die Parteien nicht rechnen konnten, damit die Parteien Gelegenheit haben, inso-
weit ihre Argumente vorzubringen (vgl. Zoller, ZPO, 31. Auflage, Vor § 128, Rn. 6a; BVerfGE
NJW 1994, 1274; Beschluss vom 28.06.1993 - 1 BvR 42/90). Ein Hinweis an die Parteien ist
immer dann erforderlich, wenn das Gericht Anforderungen an den Sachvortrag stellt, mit denen
selbst ein gewissenhafter und kundiger Prozessbevollméchtigter nach dem bisherigen Prozess-
verlauf nicht zu rechnen brauchte (BGH NJW 2007, 1455). Dies ist unter anderem dann der
Fall, wenn das vorinstanzliche Gericht den Eindruck erweckt hat, dass bestimmte Aspekte, die
das entscheidende Gericht als maBgeblich ansieht, nicht relevant sind (vgl. BGH NJW-RR 94,
566, allgemein: Zoller, ZPO, 31. Auflage, § 139 Rn. 6). Sogenannte ,,Uberraschungsentschei-
dungen® verletzen § 139 Abs. 2 ZPO und Artikel 103 GG (BVerfGE NJW 1994, 1274).

Im vorliegenden Fall hat die Antragstellerin ausdriicklich eine Unterlassungsverfligung bean-
tragt, wihrend der Senat stattdessen von einer Leistungsverfligung ausgegangen ist, die in
einstweiligen Verfiigungsverfahren nur in Fillen auBergewéhnlicher Dringlichkeit erlassen
wird (Zoller, ZPO, 31. Auflage, § 940, Rn. 6). Dies war fiir die Antragstellerin nicht vorher-
sehbar.

Insbesondere in Anbetracht des bisherigen Verfahrensverlaufs war die Argumentation des Se-
nats fiir die Antragstellerin nicht vorhersehbar. Denn das Landgericht hat vor der Entscheidung
des Beschwerdegerichts zwei Entscheidungen getroffen, in denen die rechtlichen Gesichts-
punkte, auf die sich der Senat nunmehr maf3geblich stiitzt, {iberhaupt keine Rolle gespielt haben
und somit den Eindruck erweckt, dass es auf diese Gesichtspunkte (d.h. die wesentlich stren-
geren rechtlichen Voraussetzungen einer Leistungsverfligung) nicht ankommt.
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Dementsprechend hat die Antragstellerin erstmals in der unanfechtbaren Entscheidung des Be-
schwerdegerichts von der Argumentation des Senats erfahren, so dass die Antragstellerin we-
der einen Rechtsbehelf, noch die Méglichkeit hatte, ihre Rechtsposition vorzubringen. Diese
Umstinde lassen sich ohne weiteres unter die Rechtsprechung zur Gehorsverletzung subsumie-

ren:

. Hat das Gericht erster Instanz das Klagevorbringen als schliissig angesehen, darf
der Kldger darauf vertrauen, dafi eine davon abweichende Auffassung des Beru-

fungsgerichts ihm rechizeitig durch einen Hinweis mitgeteilt wird.
(BGH NJW-RR 1994, 566 - Leitsatz)

Der Senat kann auch nicht geltend machen, dass das Vorbringen der Antragsgegnerin hinrei-
chend Anlass gegeben hat, mit dieser Entscheidung zu rechnen. Die Antragsgegnerin machte
zunichst geltend, dass der vorliegende Fall wegen Vorwegnahme des Hauptsacheverfahrens
als unzulissig anzusehen sei (Schutzschrift vom 28. Mai 2018, S. 12). Die Antragstellerin hat
jedoch klargestellt, dass sie die Erhebung der streitigen Daten nicht verlangt. Die Antragstel-
lerin hat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sie vom entscheidenden Gericht nicht verlangt,
der Antragsgegnerin aufzugeben Second-Level-Domain-Namen anzubieten und zu verkaufen
und dabei Admin-C- und Tech-C-Daten zu erheben, sondern die Antragstellerin hat erklart, die
wAntragsgegnerin miisste es lediglich vorliufig unterlassen, weitere Domain Registrierun-
gen derart als zertifizierter Registrar der Antragstellerin zu vertreiben” (Sofortige Be-
schwerde, S. 35).

Die Antragsgegnerin gestand hiernach auch selbst ein, dass es vorliegend um eine Unterlas-
sungsverfligung geht:

"Hieran dndert auch die erstaunliche Auffassung der Antragstellerin nichts, die
Antragsgegnerin konne ja den Vertrieb von Domains vorldufig einstellen (sofortige
Beschwerde, S. 35). Selbstverstindlich kann man mit einer vollstindigen Einstel-
lung des Geschiiftsbetriebs nahezu jeder Verbotsverfiigung nachkommen. Wiire
dies die einzige Méglichkeit, dem verlangten Verbot nachzukommen, so wiirde die
erforderliche Abwcgung aber ebenso selbstverstindlich zugunsten der Antragsgeg-
nerin ausfallen. “ (Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 10. Juli 2018, S. 30)

Diese Argumentation der Antragsgegnerin basierte also auf der (wahren) Tatsache, dass die
Antragsgegnerin keine Verpflichtung hat, Domains anzubieten oder zu verkaufen, falls
das Gericht die beantragte Verfiigung ausspricht.

Das Landgericht hat daher nicht in Frage gestellt, dass es sich um einen Unterlassungsanspruch
handelt. Und der Senat hat tiberraschenderweise eine andere Auffassung vertreten, die auf fal-
schen tatsdchlichen Annahmen beruht. Er argumentiert, dass die Antragstellerin eine Leis-
tungsverfiigung anstrebt, obwohl selbst die Antragsgegnerin anerkennt, dass sie im Falle einer
einstweiligen Verfiigung lediglich den Vertrieb von Domainnamenregistrierungen im Rahmen
des RAA einstellen miisste.
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Die Argumentation des Senats ist daher neu und beruht offensichtlich auf falschen Tatsachen-
annahmen. Vor diesem Hintergrund war der Senat verpflichtet, der Antragstellerin geméf
§ 139 Abs. 2 ZPO einen Hinweis zu erteilen. Erst dann hitte die Antragstellerin Gelegenheit
gehabt, dem Senat zu erldutern, warum es sich bei ihrem Antrag lediglich um einen Unterlas-
sungsantrag handelt (siehe hierzu Abschnitt A.IL. unten) und warum im vorliegenden Fall die
strengen Voraussetzungen fiir eine einstweilige Verfligung erfiillt sind.

II. Das Beschwerdegericht hat wesentliche Tatsachen und rechtliche Gesichtspunkte
nicht beriicksichtigt

Der Senat hat auch wesentliche Tatsachen und Argumente der Antragstellerin nicht beriick-
sichtigt und damit die Rechtsauffassung der Antragstellerin grundsétzlich missverstanden (vgl.
Zsller, ZPO, 31. Auflage, § 321a Rn. 11 ,,Ubergehensfille®).

1.  Irrtiimliche Annahme eines Antrags auf Erlass einer Leistungsverfiigung

Der Senat missversteht den Antrag der Antragstellerin grundsétzlich, wenn er statt eines
Antrags auf eine Unterlassungsverfligung einen Antrag auf eine Leistungsverfiigung an-
nimmt. Die Antragstellerin hat die Antragsgegnerin aufgefordert, es zu unterlassen, Se-
cond-Level-Domain-Namen entgegen der Vorgaben des RAA mit der Antragstellerin
anzubieten und/oder zu registrieren. Dieser Verfligungsantrag erfordert von der Antrags-
gegnerin lediglich, dass sie mit dem, was sie derzeit tut, aufhért: Das ist der Kern eines
Unterlassungsanspruchs. Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass die Antragsgeg-
nerin nicht verpflichtet ist, Domainregistrierungen nach dem RAA anzubieten oder
zu registrieren, falls der Senat die beantragte Verfiigung ausspricht.

Der Senat geht jedoch von einer Leistungsverfiigung aus. Leistungsverfligungen zielen
auf eine sofortige Vertragserfiillung ab (Zéller, ZPO, 31. Auflage, Vor § 935 Abs. 2 und
§ 940 Abs. 2. 6; BeckOK ZPO/Mayer ZPO § 935 Rn. 5, beck-online). So wurden z.B.
bei Anspriichen auf Unterhaltszahlungen, Heilbehandlungskosten oder Rdumungen Leis-
tungsverfiigungen angenommen (weitere Beispiele siehe: Zoller, ZPO, 31. Auflage,
§ 940, Rn. 6). Allen diesen Beispielen ist gemein, dass die jeweiligen Antragsteller drin-
gend eine bestimmte Leistung von dem jeweiligen Antragsgegner verlangten. Wie oben
dargestellt, erfordert die von der Antragstellerin beantragte Verfligung jedoch keine
Handlung oder Leistung der Antragsgegnerin. Wenn die einstweilige Verfliigung gewéhrt
wird, wiirde sie die Antragsgegnerin lediglich anweisen, die Handlungen als Registrar
unter dem RAA einzustellen. Folglich macht der Senat einen offensichtlichen Fehler,
wenn er beim Antrag der Antragstellerin filschlicherweise davon ausgeht, dass es sich
bei der beantragten einstweiligen Verfligung um eine Leistungsverfliigung handelt.

Das Beschwerdegericht begriindet seine Auffassung auch nicht néher, aufler dass es da-
rauf verweist, ,, die Antragstellerin zielt mit ihrem Hauptantrag darauf ab, dass die An-
tragsgegnerin wieder die Daten des technischen und administrativen Kontaktes erhebt
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und damit letztlich die aus ihrer Sicht fiir eine ordnungsgemdifie und vollstindige Ver-
tragsdurchfiihrung erforderlichen Leistungen erbringt* (Beschluss vom 1. August 2018,
S. 2-3). Dies ist weder das Ziel der Antragstellerin, noch was sie beantragt hat. Die An-
tragstellerin will verhindern, dass die Antragsgegnerin weiterhin Second-Level-Domain-
Namen registriert, ohne Admin-C- oder Tech-C-Daten zu erheben. Dieses Ziel wire er-
reicht, wenn die Antragsgegnerin tiberhaupt keine Domains mehr registrieren wiirde, also
wenn sie nichts tut.

Auch die vom Senat zitierte Rechtsprechung vermag diese Argumentation nicht zu stiit-
zen. Tatsichlich betreffen sdmtliche vom Senat zitierten Entscheidungen verschiedene
Sachverhalte, die mit dem vorliegenden Fall nicht vergleichbar sind. In allen Féllen hiit-
ten die als Unterlassungsanspriiche geltend gemachten Antrdge der jeweiligen Antrag-
steller eine Verpflichtung des Antragsgegners zu einer bestimmten vertraglichen Leis-
tung zur Folge gehabt:

a) In der ersten vom Senat zitierten Entscheidung des OLG Diisseldorf (Urteil vom
24.03.2004, VI - U (Kart) 35/03) beantragte die dortige Antragstellerin im Wege
einer einstweiligen Verfiigung (i) die Sperrung bestimmter SIM-Karten zu unter-
lassen und (ii) die Reaktivierung bereits gesperrter SIM-Karten. Das Gericht stellte
fest, dass beide Antrige auf die Erfiillung der bestehenden vertraglichen Verpflich-
tungen gerichtet sind, d.h. dass die Antragsgegnerin dem Antragsteller ihr Mobil-
funknetz fiir die Terminierung von Telekommunikationsverbindungen zur Verfii-
gung stellt. Im genannten Fall war die Antragsgegnerin also vertraglich verpflich-
tet, Telefonate zu terminieren. Der Verzicht auf die Sperrung von SIM-Karten be-
deutete daher, dass die Antragsgegnerin ihre vertraglichen Verpflichtungen erfiil-
len musste. Im vorliegenden Fall ist die Antragsgegnerin jedoch nach dem RAA
oder der Temporiren Spezifikation nicht verpflichtet, Second-Level-Domain-Na-
men anzubieten und/oder zu verkaufen. Mit anderen Worten, die Antragsgegnerin
konnte die von der Antragstellerin beantragte Verfiigung durch einfaches Nichtstun
erfiilllen, wohingegen der Antragsgegner in der zitierten Entscheidung dem Antrag-
steller seine Dienste zur Verfiigung stellen musste, um der vertraglichen Verpflich-
tung in Verbindung mit der Verfligung nachzukommen.

b) Inder zweiten zitierten Entscheidung des OLG Miinchen (Urteil vom 14.09.1995,
29 U 3707/95) hat die dortige Antragstellerin beantragt, dass die Antragsgegnerin
bei der Durchfithrung von Aufzugsinspektionen auf ein bestimmtes Priifverfahren
verzichtet. Das Gericht betrachtete die beantragte Unterlassungsverfligung tatséch-
lich als einen Antrag auf Erlass einer Leistungsverfiigung, da sie zu der Verpflich-
tung der Antragsgegnerin zu einer bestimmten vertraglichen Leistung gefiihrt hétte,
d.h. die Antragsgegnerin wire verpflichtet gewesen, die Priifungen durchzufiihren,
ohne jedoch das umstrittene Priifverfahren anzuwenden. Auch in diesem Fall
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konnte die Antragsgegnerin der beantragten Verfiigung nicht einfach durch Nichts-
tun nachkommen, sondern musste ihre vertragliche Verpflichtungen erfiillen. Da
es fiir die Antragsgegnerin keine vertragliche Verpflichtung unter dem RAA oder
der Tempordren Spezifikation gibt, Second-Level-Domain-Namen anzubieten
und/oder zu verkaufen, kénnte der Antragsgegnerin die beantragte Verfligung vor-
liegend jedoch durch einfaches Nichtstun erfiillen.

¢) Inder dritten zitierten Entscheidung (OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.02.2004,
19 U 240/03) hatte sich die Beklagte an einer Ausschreibung flir bestimmte Geriéte
beteiligt. Gemdl dem Angebot war der Beklagte verpflichtet, diese Gerdte an den
Ausschreibenden zu liefern. Die Verfiigungskldgerin hatte das Gericht aufgefor-
dert, der Beklagten zu untersagen, Komponenten zu verwenden, die nicht von der
Verfligungsklagerin geliefert wurden. Um ihren Verpflichtungen aus dem Angebot
nachzukommen, hitte die Beklagte daher die Komponenten von der Verfiigungs-
kldgerin beziehen miissen, wenn die einstweilige Verfiigung angeordnet worden
wire. Die Verfiigungsbeklagte konnte die Anordnung also nur erfiillen, indem sie
ihre vertraglichen Verpflichtungen mit Produkten der Verfiigungsklégerin erfiillte.
Auch dieser Fall ist damit mit der vorliegenden Situation nicht vergleichbar. Die
Antragsgegnerin kann vorliegend der Verpflichtung aus dem von der Antragstelle-
rin beantragten Unterlassungsgebot nachkommen, indem sie einfach nichts unter-
nimmt.

In all diesen Entscheidungen waren die jeweiligen Antragsgegner vertraglich zu einer
bestimmten Leistung verpflichtet. Die von den jeweiligen Antragstellern beantragten
Verfiigungen hatten dann das Ziel, diese Leistungen in einer bestimmten Art und Weise
zu gewihrleisten. Wie oben erldutert, ist dies vorliegend nicht der Fall, da das RAA die
Antragsgegnerin nicht verpflichtet, Second-Level-Domain-Namen anzubieten oder zu
vertreiben. Ferner verpflichtet die beantragte Verfiigung die Antragsgegnerin nicht zur
Erhebung von Admin-C- oder Tech-C-Daten: Die Antragsgegnerin konnte auch nichts
tun und der Verfiigung trotzdem nachkommen, wie bereits in der Sofortigen Beschwerde

erldutert wurde:

»Die Antragsgegnerin miisste es lediglich vorlaufig unterlassen, weitere Do-
main Registrierungen derart als zertifizierter Registrar der Antragstellerin zu
vertreiben. “ (siehe Sofortige Beschwerde, S. 35)

Die Antragstellerin macht damit einen vertraglichen Unterlassungsanspruch geltend, um
fortlaufenden VerstoBe durch die Antragsgegnerin gegen bestehende vertragliche Ver-
pflichtungen zu unterbinden. Dieser Unterlassungsanspruch wird vom Bundesgerichts-
hof (BGH) anerkannt, wenn gegen die vertraglichen Verpflichtungen einer bestehenden
Vereinbarung verstoBen wird, und weitere Schidden aus solchen Vertragsverletzungen
noch verhindert werden kénnen (BGH NJW 1995, 1284 und BGH NJW 2009, 1504).
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Der Senat hat den entsprechenden Vortrag der Antragstellerin bei seiner Entscheidungs-
findung iibergangen.

Die Annahme des Beschwerdegerichts, dass die Daten zu einem spiiteren Zeitpunkt
noch erhoben werden konnen, ist falsch

Der Senat geht weiterhin félschlicherweise davon aus, dass die Admin-C- und Tech-C-
Daten zu einem spéteren Zeitpunkt noch erhoben werden kénnen. Dies ist iiberraschend,
da nicht einmal die Antragsgegnerin dies behauptet hatte. Der Senat beriicksichtigt inso-
weit auch nicht die Ausfithrungen der Antragstellerin, mit denen sie darlegt, dass es nicht
realisierbar ist, Admin-C- und Tech-C-Daten zu einem spéteren Zeitpunkt zu erheben,
da der Registrant bis auf Weiteres darin gehindert ist, ein Admin-C und Tech-C zu be- :
nennen (siehe Sofortige Beschwerde, S. 34). |

Die beiden folgenden Aussagen des Beschwerdegerichts zur spiteren Erhebung von Ad-
min-C- und Tech-C-Daten sind zudem nicht richtig:

"Denn es ist nicht ersichtlich und wird auch von der Antragstellerin nicht
geltend gemacht, dass diese technische Umstellung [dahingehend, dass die
Domaininhaber keine Admin-C und Tech-C Daten mehr zur Verfiigung stel-
len konnen] unumkehrbar ist."

(]

[EPAG] kénnte diese Daten im Nachhinein noch bei dem jeweiligen Domai-
ninhaber durch einfache Nachfrage erheben.” (Beschluss vom 1. August
2018, S. 3)

Wie es sich aus den Ausfiihrungen der Antragstellerin ergibt, fiihrt tatséchlich die Nicht-
erhebung von Tech-C- und Admin-C-Daten zu einem irreversiblen Verlust dieser Daten:
Wenn und soweit die Antragsgegnerin bei der Registrierung einer Domain nicht die Mg-
lichkeit bietet, beim Registrierungsprozess einen Admin-C und Tech-C zu benennen, ha-
ben die Registranten keine andere Moglichkeit als darauf zu verzichten. Jeder Registrant,
sei es die GroBmutter, die eine kleine Website betreibt, oder der CEO eines multinatio-
nalen Unternehmens, das {iber eine Vielzahl von Second-Level-Domain-Namen verfiigt,
hitte keine andere Wahl, als die Kommunikation iiber seine eigenen Registranten-Kon-
taktdaten zu verwalten.

Daher wiirden Admin-C- und Tech-C-Daten in Bezug auf diese Domain-Namen-Regist-
rierungen gar nicht erst existieren. Und selbst wenn eine endgiiltige Entscheidung eines
Gerichts in dieser Angelegenheit getroffen wird, wiirden die jeweiligen Domain-Namen-
Registrierungen keine Admin-C- und Tech-C-Daten enthalten. Jeder Registrant miisste
von der Antragstellerin kontaktiert und aufgefordert werden, Admin-C- und Tech-C-Da-
ten (die des Registranten selbst oder eine dritte Person) anzugeben. Und der Registrant
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miisste neu entscheiden, wie die Kommunikation in Bezug auf die durch die Antragsgeg-
nerin registrierten Domainnamen zu strukturieren ist. Dabei wiére nicht gewéhrleistet,
dass auch alle Registranten der Aufforderung zur Ubermittlung von Daten nachkommen
wiirden. Sofern Registranten eine Domain nur flir ein Jahr registriert haben, konnten die
Informationen des Registranten fiir immer verloren gehen.

So wiirde es auf Jahre keine Admin-C und Tech-C-Daten geben. Und es besteht eine
hohe Wahrscheinlichkeit, dass viele Registranten zu einem spéteren Zeitpunkt iiberhaupt
keine Admin-C- und Tech-C-Daten mehr zur Verfiigung stellen wiirden. Selbst die An-
tragsgegnerin rdumt ein, dass mehr als 50% der bestehenden Domain-Namen-Registrie-
rungen Admin-C- und Tech-C-Daten enthalten. So kénnten nach Jahren Millionen von
Domain-Namen-Registrierungen betroffen sein.

Das Beschwerdegericht hat daher die unmittelbaren tatséchlichen Folgen seiner Ent-
scheidung nicht hinreichend gewiirdigt.

Das Beschwerdegericht vermutete filschlicherweise ,,nur eine abstrakte Gefahr

Das Beschwerdegericht hat die (zu Unrecht angenommene) Leistungsverfligung auf-
grund eines Kriteriums zuriickgewiesen, welches so nicht existiert und damit als willkiir-
lich zu erachten ist. Das Gericht hat entschieden:

,» Unabhdngig davon, dass alleine die abstrakte Gefahr van Verzigerungen
bei einer im Missbrauchsfall erforderlichen Kontaktaufnahme nicht den Er-
lass der begehrten einstweiligen Verfiigung rechtfertigen kann, hat die An-
tragsgegnerin zudem insoweil auch von der Antragstellerin unbestritten vor-
getragen, dass bisherige Praxiserfahrungen dies nicht bestdtigen wiirden "
(Beschluss vom 1. August 2018, S. 4)

Erstens geht die Annahme des Beschwerdegerichts fehl, dass abstrakte Gefahren eine
einstweilige Verfiigung nicht rechtfertigen kénnten. Wenn ein Registrant nicht mehr in
der Lage ist, einen Admin-C oder Tech-C erkennbar zu benennen, gibt es per Definition
keinen Admin-C oder Tech-C, der in einer Situation kontaktiert werden konnte, in der
sofortige Mafnahmen erforderlich sind. Zudem erfordert die verfahrensrechtliche Dring-
lichkeit keine konkrete Gefahr. Insbesondere die rechtlich geschiitzten Interessen bei
missbrauchlichen Praktiken im vorliegenden Fall sind von so hoher Bedeutung, dass
auch abstrakte Gefahren eine einstweilige Verfligung rechtfertigen.

Die Antragstellerin hat ferner die Bedeutung von Admin-C und Tech-C ausfithrlich er-
ldutert, insbesondere fiir die Information von Betroffenen im Falle einer missbrauchli-
chen Beeintrichtigung ihrer Website (siehe Antrag auf einstweilige Verfligung, S. 6 {f.),
fiir die mit der Bekdmpfung von Cyberkriminalitdt oder DNS Missbrauch befassten Stel-
len, die so die Moglichkeit erhalten, schnell an Informationen zu gelangen oder Gegen-
mafBnahmen zu bewirken (vgl. Sofortige Beschwerde, S. 21) oder um sicherzustellen,
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dass der Admin-C sofort auf Aufforderungen zu mdéglichen Verletzungen des geistigen
Eigentums Dritter reagiert, die beispielsweise Markenrechtsinhaber geltend machen (vgl.

Sofortige Beschwerde, S. 21, 30).

Dies ist unbestritten. Die knappe Beschreibung der angeblichen ,,praktischen Erfahrun-
gen“ der Antragsgegnerin wihrend eines kurzen Zeitraums seit dem 25. Mai 2018, auf
die sich das Beschwerdegericht stiitzt, hat in diesem Zusammenhang keine Aussagekraft.
Die hierzu vorgelegte eidesstattliche Versicherung behandelt Verfahren nach UDRP-Re-
geln und Beschwerden iiber Phishing gegeniiber EPAG. Mit anderen Worten, sowohl die
eidesstattliche Versicherung als auch der Vortrag der Antragsgegnerin verhilt sich nicht
zu Situationen, in denen Dritte versuchen, den Registranten und/oder Admin-C und/oder
Tech-C zu kontaktieren. Eine solche eidesstattliche Versicherung macht also nicht glaub-
haft, dass das Fehlen von Admin-C- und Tech-C-Daten nicht zu konkreten Verzogerun-
gen bei der Behandlung missbréauchlicher Praktiken und damit zu einer potenziellen Ver-
schirfung der Auswirkungen solcher Praktiken fithren kann.

B. Die Fehler des Beschwerdegerichts waren entscheidungserheblich

Die dargelegten Verstofle gegen das Recht der Antragstellerin auf rechtliches Gehr waren fiir
den Beschluss des Beschwerdegerichts offensichtlich entscheidungserheblich. Entscheidend
waren auch die oben beschriebenen falschen Annahmen des Beschwerdegerichts.

Eine Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor ist immer dann entscheidungserheblich,
wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Gericht eine andere Entscheidung getroffen
hitte, wenn das Recht auf rechtliches Gehor nicht verletzt worden wire (Zéller, ZPO, 31. Auf-

lage, § 321a, Rn. 12).

Zum einen war das Fehlen eines Hinweise nach § 139 Abs. 2 ZPO offensichtlich ausschlagge-
bend fiir die Entscheidung des Beschwerdegerichts: Hétte das Beschwerdegericht einen sol-
chen Hinweis gegeben und die Antragstellerin zu diesen Gesichtspunkten gehort, hétte das
Beschwerdegericht zu Gunsten der Antragstellerin entschieden. Die Antragstellerin hétte ins-
besondere die Moglichkeit gehabt, im Voraus zu klédren, dass ihr Antrag nicht auf eine Leis-

tungsverfligung gerichtet ist.

Zum anderen ist die irrtiimliche Annahme eines Antrags auf Erlass einer Leistungsverfiigung
ebenfalls entscheidungserheblich fiir die Entscheidung des Beschwerdegerichts. Eine Unter-
lassungsverfiigung Zhnelt einer Sicherungsverfligung (§ 935 ZPO) und ihre Voraussetzungen
sind weniger streng (vgl. Zéller, ZPO, 31. Auflage, § 940, Rn. 1). Insbesondere sind die An-
forderungen an das Vorliegen des Verfiigungsgrundes bei einer einfachen Unterlassungsverfl-
gung weniger streng als bei der Leistungsverfiigung. Wie das Beschwerdegericht feststellt, ist
eine Leistungsverfiigung nur zuléssig, um ,,wesentliche Nachteile* oder ,,irreparable, eine Not-
lage verursachende Schddigung® abzuwenden. Im Falle einer Unterlassungsverfiigung ist der
Verfiigungsgrund dagegen bereits gegeben, wenn eine Anderung der bestehenden Situation die
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Verwirklichung der Rechte des Antragstellers behindern oder erheblich erschweren kénnte
(Zoller, ZPO, 31. Auflage, § 935, Rn. 10).

Die fehlerhafte Anwendung der viel strengeren Voraussetzungen der Leistungsverfiigung war
offensichtlich ausschlaggebend fiir die Entscheidung des Beschwerdegerichts, da die gesamte
Begriindung des Beschlusses hierauf beruht.

Bei einer Priifung der verfahrensrechtlichen und materiellen Voraussetzungen einer Unterlas-
sungsverfligung durch den Senat, ist der Verfiigungsantrag jedenfalls begriindet:

I. Materieller Unterlassungsanspruch (Verfiigungsanpruch)

Zunéchst hat die Antragsgegnerin die eindeutige Verpflichtung, Admin-C- und Tech-C-Daten
zu erheben. Zumindest im Hinblick auf die Hilfsanspriiche (die Moglichkeit, Admin-C- und
Tech-C-Daten zu erheben, die keine personenbezogenen Daten sind und/oder mit Zustimmung
des Betroffenen erteilt wurden) wird dies weder vom Landgericht noch vom Senat in Frage

gestellt.

Die Antragsgegnerin verstot damit offensichtlich gegen diese vertragliche Verpflichtung des
RAA. Da dieser VerstoB nicht nach § 242 BGB gerechtfertigt ist, kann die Antragstellerin einen
Unterlassungsanspruch geltend machen, um einen weiteren dauerhaften Versto3 gegen solche
Verpflichtungen aus dem bestehenden Vertragsverhiltnis zu verhindern (BGH NJW 1995,

1284 und BGH NJW 2009, 1504).
Das ist hier der Fall.

II. Dringlichkeit (Verfiigungsgrund)

Nach § 935 sind einstweilige Verfligungen moglich, wenn eine Anderung des Status quo die
Verwirklichung des Rechts einer Partei behindern oder wesentlich erschweren kénnte.

Nach stindiger Rechtsprechung erfiillen Unterlassungsanspriiche das Erfordernis der Dring-
lichkeit bereits, wenn die Antragstellerin ihr Interesse durch die ziigige Geltendmachung ihres
Unterlassungsanspruchs dargetan hat. Denn mit einer solchen vorldufigen Unterlassungsanord-
nung ist die Antragstellerin in der Lage, weitere kontinuierliche Versttfe bis zu einer endgiil-
tigen Entscheidung nach Jahren zu vermeiden (OLG Kéln GRUR-RR 2016, 240; OLG Ham-

burg WRP 2010, 201).

Aber auch wenn das Gericht von der Antragstellerin verlangt, dass sie glaubhaft erhebliche
Konsequenzen darlegt, falls keine Verfligung erlassen wird, hat die Antragstellerin dem Ge-
richt die entsprechenden Tatsachen glaubhaft dargelegt:
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e Die Admin-C- und Tech-C-Daten sind wesentlicher Bestandteil des Domain-Systems.
Die Tech-C-Position stellt sicher, dass der Registrant einen Ansprechpartner zur Verfii-
gung stellt, der fiir die Losung technischer Probleme in Bezug auf den Domainnamen
und die entsprechenden Inhalte, die iiber diese Domainnamenregistrierung bereitgestellt
werden, zustdndig ist (siche Antrag auf Einstweilige Verfligung, S. 7). Die Admin-C-
Position stellt sicher, dass der Registrant einen Ansprechpartner zur Verfiigung stellt, der
in der Lage ist, die Zugriffskontrolle zu andern oder die Domainregistrierung zu {ibertra-
gen. Die Delegation solcher Aufgaben erméglicht es dem Registranten auch, die Haftung
auszulagern und damit seine eigenen Haftungsrisiken zu begrenzen (sieche Antrag auf
Einstweilige Verfligung, S. 8-9). Werden solche angegebenen Daten nicht erhoben, ge-
hen sie verloren (siehe Antrag auf Einstweilige Verfiigung, S. 22-23). Der Registrant
hétte jahrelang keine Moglichkeit, die Aufgaben an den unmittelbar kontaktierbaren Ad-
min-C und Tech-C zu delegieren. Die vermeintliche Méglichkeit Admin-C und Tech-C
Daten spiter nachtréiglich einzuholen, nachdem eine endgiiltige Entscheidung im Haupt-
sacheverfahren ergangen ist, heilt diesen Verlust nicht. Dies kann zwar die Benennung
eines Admin-C und Tech-C fiir die Zukunft ermdglichen, dndert aber nichts daran, dass
die Rolle des Admin-C und Tech-C effektiv abgeschafft wird, bis eine Entscheidung im
Hauptsacheverfahren getroffen wurde.

¢ Registranten nutzen die Moglichkeit, Admin-C und Tech-C zu benennen, die vom Re-
gistranten selbst abweichen. Fast 5 Millionen von 10 Millionen tiber Tucows Inc., die
Muttergesellschaft der Antragsgegnerin, registrierten Domainnamen nennen solche zu-
sitzlichen Admin-C- und/oder Tech-C-Daten. Dies zeigt, dass es in der Praxis notwendig
ist, diese Aufgaben an Experten zu delegieren, die fiir die Kommunikation und die Pflich-
ten im Zusammenhang mit der Registrierung von Domainnamen zustédndig sind (Sofor-
tige Beschwerde, S. 7-8 und 28).

¢ Die Kontakte Admin-C und Tech-C gelten als wichtige Kontaktmdglichkeiten fiir Dritte.
Behorden wie etwa Cyber Crime Abteilungen oder DNS-Missbrauchseinheiten oder
Markeninhaber, die eine Verletzung feststellen, konnen sich direkt an den Admin-C oder
Tech-C wenden, der fiir eine sofortige Reaktion auf ihre Anfrage zustindig ist (Sofortige
Beschwerde, S. 21-30).

e Insbesondere in Fillen, in denen der Registrant nicht regelméBig online ist und somit
nicht erreichbar ist, besteht ein starkes Interesse des Registranten, sein Interesse an der
Verldngerung der Domainregistrierung zu wahren und im Falle von Anspriichen Dritter
unverziiglich zu reagieren (sofortige Beschwerde S. 30-31).

e Und auch entspricht es allgemeiner Lebenserfahrung, dass es fiir die Registranten und
das Domain-Namen-System im Allgemeinen gefihrlicher wird, wenn nicht-kompetente
Personen oder nicht verfiigbare Personen die Aufgaben eines Admin-C und Tech-C statt
Fachleuten oder professionellen Dienstleistern erfiillen miissen.
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Diese Rechte und Interessen wiren im vorliegenden Fall zumindest fiir Jahre vereitelt, bis in
dieser Sache eine endgiiltige Entscheidung getroffen wird.

Dariiber hinaus besteht die Gefahr, dass andere Unternehmen der Auffassung der Antragsgeg-
nerin folgen, falls keine sofortige Entscheidung iiber die Frage der Verletzung der DSGVO
durch die Erhebung von Admin-C- und Tech-C-Daten getroffen wird. Die Antragstellerin hat
daher wiederholt die Bedeutung des Falles fiir die Antragstellerin und das Domain-Namen-

System betont.

Und auch die Antragsgegnerin riumt ein, dass das Hauptsacheverfahren nicht geeignet
wiire, die rechtlichen Fragen beziiglich der DSGVO rasch zu kliren und die Vorlage dieser
Fragen an den EuGH beantragt (siehe Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 11. Juli 2018, S.
32-35).

Die Antragsgegnerin kann auch nicht behaupten, dass ein solcher Unterlassungsanspruch ihre
Interessen ungerechtfertigt beeintréchtigt. Die Antragsgegnerin hat beschlossen, keine Admin-
C und Tech-C zu erheben, obwohl ihre eigenen Rechtsberater ausdriicklich darauf hingewiesen
haben, dass die Erhebung von Admin-C- und Tech-C-Daten mit Einwilligung rechtlich m&g-
lich ist. Und auch nach Erlass einer einstweiligen Verfligung hitte die Antragsgegnerin noch
die Méglichkeit zu entscheiden, ob sie die betreffenden Registrierungen von Second-Level-
Domain-Namen vertragsgeméil} weiter anbieten bzw. vertreiben méchte oder nicht.

Im Ubrigen ist es im Falle einer Unterlassungsverfiigung im Rahmen einer einstweiligen Ver-
fiilgung dem Schuldner regelméBig zuzumuten, die Waren nicht weiterzuvertreiben (zuletzt
BGH, I ZB 96/176 PharmaR 2018, 135 (138)). Das sollte ebenso flir die Registrierung von
Domainnamen gelten.

Der Antragsgegnerin ist ferner durch § 945 ZPO geschiitzt oder kann die Notwendigkeit einer
Sicherheitsleistung geltend machen, darf aber die vertraglichen Rechte der Antragstellerin
nicht weiter fortlaufend verletzen.

Folglich ist das Dringlichkeitserfordernis erfiillt. Hatte das Beschwerdegericht nicht zu Un-
recht strengere Anforderungen an die Dringlichkeit gestellt und angenommen, dass die Admin-
C- und Tech-C-Daten zu einem spéteren Zeitpunkt erhoben werden kénnen, und hétte es nicht
zu Unrecht eine konkrete Gefahr durch den jahrelangen Aufschub der Erhebung von Admin-
C- und Tech-C-Daten abgelehnt, hitte es die Dringlichkeit des Verfiigungsgrunds der Antrag-
stellerin nicht abgelehnt.

P~
DrfJ b Guhn
Rdchtsanwalt
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