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In Sachen
ICANN J. EPAG Domainservices GmbH
Az, 19 W 3218
s nehmen wir zu der Anhérungeriiga der Artragstellerin vom 17, August

2018 Stellung. Wir beantragen,
+ die AnhSrungsriige zuriickzuweisen,

Dis Anh&rungsrlige ist unbegriindet. Das Recht auf rechtiiches Gehdr
dar Aniregstellerin wurde durch den angegriffenen Baschluss das
‘Oberlandesgerichts Kéin vom 1. August 2018 nicht verletzt.
Insbesonders war der Senat nlsht zu einem gerichtlichen Hinweia
verpflichtet. Im Ubrigen verkennt die Antragstsllerin dis Funkiion der
Anhérungertige, denn sle versuoht, eine emeute sachrachtliche Priffung
ZU erzwingen.
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Im Einzelnen:
1. Kelne Verlstzung der Hinwsispflicht

Die Entscheidung des Oberlendesgerichts erging in  verfahrensrachtich nicht 2u
heanstandendar Welss, Eine Verletzung der richterlichen Minwalspflicht gem, § 139 Abs, 2
ZPO llegt nleht vor, Der Nichtabhilfsheschiuss war nlcht auf alnen Gesichtapunkt gestiita,
mit dam dle Anfragstellerin nicht rechnen konnte, Das Gegenteil ist der Fall Dle
Antragstelletin kennte angesichis das wlederholten und ausflihriishen Vorbringens der
Antragsgegnérin nicht davon Oberrascht sein, dass der Antrag als Antrag auf Lelstunig
auegelegt wird, und dass dies erhdhte Anforderungen In Bezug auf dle Darlegung der
Dringllchkeff zur Folgs hat. Die Antragstellerin hat diesen Vortrag auch nisht fibersehen,
denn i hat in ihrer Sofortigen Beschwerde darauf reagiert. Es kahn damit kelne Rede
davon geln, dass der Reschiuss des Gerights auf einem rechtlichen (eslchtepunkt baruht,
den die Antragatellern (bersehen hatte oder unverschuldat fir unerheblich gehalten hat,

1.4 Entbshichkeit eines Hinweises

Nach der Rethisprechung des Bundesverfassungsgerichts obllegt es In erster Linie den
Verfahrensbetelligten, alle vertretbaren rechtlichen Geslohtspurkte von sleh aus In Betracht
zu zlshan und den elgenen Vortrag darauf elnzustellen;

"Auch wenn die Rechislage umstritten oder problametisch ist, muss jedoch ein
Verfahrensbetelligler — grundsafzlich  alle  vertretbaren  rechtfichen
Geslchispunkia von sich aus in Befracht ziehen und seinen Vorirag darauf
einstellen” (vgl. BVariGE 88, 133 [144f]; BVerfGE 88, 218 [263] = NJW 1998,
2515)."

Dies gilt umsa mehr, wenn schon der Parleivorlrag Anlass bietet, sich mit siner
aufgeworfenen Rechtsfrage aussinanderzusetzen. Deghalb fst ein richterlichar Hinwsls nach
der Rechieprachung des Bundesgeriohighofas

"‘enfbehrllch,' wann dla Partel von ter Gagenseite die gebotene Unferrichtung
sthaltan hat" (BGH, Besschluse vom 20, 12, 2007 - IX ZR 207/05 = NJW-RR 2008,
581, Rz, 21),
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Genau dies ist vorllegend der Fall, Vorllegend hat die Antragsgegnerin zur rechtlichen
Elnordnung des Antrage sowie 2u dan daran anknipfenden reshtllchen Voraussetzungen
gingehend vorgetragen:

"Bel dar von der Antragstellerin verlangten Verbot, Domalns anzubleten, ohne dis
stroltgegenstdndﬂoﬁen' Daten zu erheben, handelt es sich um eine
Leistungsverfiigung: Die Antmgsfeﬂerln fordsrt dle Einhaltung des RAA, mithin die
Erhebung der streifgegenstandlichen Daten, Hieran dndert auch die ersteunliche
Auffasaung der Antregstellerin nichts, dle Antragsgegnerin kbnne Ja den Vertrieb von
Domains voridufig einstellen (sofortige Beschwerds, S. 35). Selbstveratandllcﬁ ifann
man mit einer vollsténdigen Einstellung des‘ Geschéftsbelrlabs naliezu Jsder
Verbotsverfugung nechkommen. Wére dies die einzige Mdglichkelt, dem
verlangten Verhot nachzukommen, so wilrde die srforderliche Abwégung (siehe
hierzu nachstehend) aber ebenso selbstyersténdilch zugunsten der
Antragsgegnierin ausfallen, ' '

Denn efne Leistungsverfigung der? nur unter engen, hler njcht vorllegenden
Voraussefzungen ergehen: Erstens muss der Antragstelier die sofortige Erfiliung
das Anspruchs dringend bendtigen; zweltens Ist erforderlléh, dass dle Durehfihrung
elnes Heuptsachaverfahrens nisht sinnvoll méglich lst, well die Lelstung, soll sle nioht
Ihren Sinn vatiteren, dringend erbracht werden muss, und drittens mussen die dem
—_ Gléublger ohne Erlese des Titsls drofienden Nachtsile nicht nur schwer wiegseh,
sondern auBer Verhdltnis zv den’ dem Schuldner drohenden Schéden stehen,
" Entsprachend dlesen Grundsétzen st e Jedsnfalls erforderlioh, dass bef Abwégung .
der Interessen des Gliubigers und des Schuldners die Interessen des Glaubigers
deutlich obarwlegen, weildie Anspruchsdurchsefzung fir dissen wagen der Gefahr
welterer Beeintrdohtigungen selnos Anspruchs besonders dringlich und andererseits
des Risiko des Schuldners, Im Verfigungsverfahren zu Unrecht verpfiichtet zu
werden, verhéltnisméRig gering ist (BGH, Beschluss vom 11, Oktober 2017, Az, | Z8
96/16, Wi 2018, 332), [..]" (Schriftsaiz der Antragsgegnerin vom 10, Jull 2018, S.
301f) '

Hieran &ndert auch der unvelistandigs Verweis der Antragstellerin auf die Enischsidung des
B@H vom 25, Mai 1883 nichis. Denn In den Grinden macht das Gericht deutlich, dass dle
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Hinwslspfiicht nur dann graift, wenn nichi beraite der Partelvortrag hinrelchendan Anlass 2ur
Bafassung mit der Rechtefrage gibt:

“Das BerGer. hat seine Auffassung, eln Schaden sei nloht schitlssly dargetan, im
Ubrigen auf Argumente gestiitzt, die keine der Partelen vorgetragan hat." (BGH,
Untell vom 26. Mal 1983, Az. XI ZR 141/62, NJW-RR 1894, 568, 567),

Viillg neben der Sache llegt die mutwillige Fehiinterpretation der Antragsislierin, dle
Antragsgegnerin habe "eingestanden”, dass as voriiegend um elne Unterlassungsverftgung
gehl (Gehdrsriige, 8. 5). Das Gegentell ist der Fall: Die Antragsgegnerin hat darauf
hingawlesen, dass das Argument der ICANN, die Antragsgegnerin kénne dann ja dan
Verkauf von Domains einstellen, unbehsifiich for die Frage der Qualfikation als
Leistungeverfligung lat (Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 10, Jull 2018, 8. 301). Im
Ubrigen unterllegt auch eine Unterlassungsverfligung ungeachtet ihrer Gestalt den erhbhten
Anforderungen an den Verfligungsgrund, wenn ale auf aing Vorwqgnahme der Hauptsache
hinausiduft und sich nleht lediglich In einer Sicherung erschdpft (vgl, OLG Frankfur,
Beschluss vom 2. Februar 2004, BackRS 2004, 02767, OLG Disseldorf, Urtell vom 16.
Januar 2008, Az. VI U (Karf) 23/07, BackRS 2008, 11167). Diss lat hler der Fall,

im Ubrigen war der Antragstelierin auch von vornheraln bewusst, dass die vollsténdige
Elnatallung der Regletrlerung von Domalne keine tatséchliche Option fur die Antragsgegnerin
Ist. So bletet die Antragsgegnerin gerade auch die M3gllchkeit fir Ressller, Domains (her sia
2u regletrieren und Reylstrierungen aufrecht zu erhalten, Insoweit muss dle Antragegegnerin
Domalns von der Antragstellerin bsziehen kdnnen, weil ele dezu Dritten gégentiber
varpfilchtet lat. Darliber hinaus ist auch die Erangung der Akkreditierung als Reglstrar 2n
erheblishe finanzlelle Aufwendungen geknlpft, so dass sine Elnstsliung dss Domainbatriebs
2u Schédden bel der Antragsgegnerin flliren wiirde.

1.2 Kenntnis der Antragstellerin

Dle Antragsteliarin hat die Ausfithrungen der Antragsgegnerin auch zur Kenntnis genommen.
Denn slg sehreibt in Ihrar Anh&rungarige:

"Dle Antragstellerin hat jedoch kiargestallt, dass sie dis Erhebung der strejtigen Daten
nicht verlangt, Die Antragstelierin hat ausdriickiich darauf hingewiesen, dass sie vom
entscheldenden Gericht nfcht verlangt, dar Antragsgegnerin aufzugeben 'Seoond_-

Seits 4 von 9



31.Aug.2018 10:15:41 8710
30.Aug.2018 18:11:35 . BI3 \-('é L7

30/08/2618 17:05 RICKERT RA-GMBH S, o5/09

©) ~ fieldfisher

Level-Domains-Namen anzublsten und 2y verkaufen und dabei Admin-C und Tech-
C-Daten 2u arheben, sondern die Antragstsllerin hat erkién, die "Antragsgegnerin
miisste es lediglich vori§ufig unteriassen, weitore Domaln Raglsirierungen
derart als zeritifizierter R;agtstrar der Antragstellerin zu vertreiben’ (Sofertige
Beschwerds, S, 35)." {Anhdrungsrtige, 8. 8),

Der Umstand, dass dle Antragetellerin offenber und unzutreffend der Auffassung war, mit
digser Einlassung die Elnwandungen der Antragsgegnerin aue der Welt gerfumt zu haben,
begrindst keine Verletzung rachtliehen Gahdre.

Es st Sache der ~ von einem erfahrenen Prozessanwalt elner UB-GroRkanzlei vertretenen =
Antragstellerin; sich mit den reshillshen Gesichtspunkten, die im Zusammenhang mit der

_Abgrenzung  vort. Unferlassungs- und Lelstungsverfligung et Rolle  spislen,
auseinandarzusetzen, Dass diese Auseinandersetzung nur unzuteichend erfolgte, st for die
Frage dee rechtfichen Gehtras nicht ralavant. "Uberraschend” war der aufgeworfere
rechtliche Aspekt judenfalls nicht — Uberraschend war flr dls Antragstellerin allenfalls, dass
dee Gericht nicht der Rechtsauffassung der Antragstelierin folgt,

2. Fehlende Berlickalchtigung wesentlicher Tatsachen und  rechtlicher
Gesichtspunkte '

Aus dem Beschluse des Senats ergibt sich auch kelne Verietzung der Verfahrensrechte der
Antragetelierin unter dem Aspekt' elner mangeindsh Bertcksichtigung wessntlicher
Tatsachen und rachtlicher @ésichtepunkie. Dle 'Anlragatellerin varsucht sus der Tatsache, .
dase dar Senat bei der Einardnung fhres Antrags als Leistungsverfligung sine andera
Rechisauffassung als sig verritt, elne Verletzung ihres Rechts auf rechtiiches Gehér zu
konetruleren. Dleser Versuch Ist verfehlt, Es entspricht nicht der Funhktion der
Anhorungsriigs, dia inhaltlichs Richtigkelt gerichtlicher Entscheidungen erneut zu prifen (vgl.
BVerfG, GRUR-RR 2009, 8, 441, 442; BGH, GRUR 2009, 8. 80; BAG, NJW 2012, 8. 1164),
Der Senat war im Ubrigen auch nicht dazu verpfilchtet In der Begrindung selnes
Beschlussas zu Jeglichem Vortrag der Antragstellerin Stellung zu nehmen (§ 813 ZPO:
"kurze Zusammenfassung der Erwdgungen"),

2. Zutreffende Auslegung des Antrags durch dan Senat
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Enigegen der Auffassung der Antragstellerin hat der Senat den Antrag der Antragstelistin
nicht missverstanden, sondern ausgelegt. Das Oberlandesgerlcht hat in digsem
Zusammenhang zutreffend darauf hingswissen, dass bei der Ausiegung nicht der Wortlaut,
sondern der Inhalit entscheldend ist. Es ist ebsnso zutreffend davon ausgagangen, dass
eigantliches Begehr der Antragstallerin dle aus ihrer Sioht ordnungsgeméfe Durchfbhrung
des Verirags und dis Erbringung der vertragsgemé&fen Lelstungan fat. Dies verdeutlicht nlcht
nur die Antragsfassung, deren Schwerpunkt die Erhebung der Dalen ist {7...) ofina die
folgenden Daten des Régistrierenden, der elnen Second Level Dommalnnamen &her dle

- Antragsgegnerin reglstrieren will, zu erheben {....]", sondern letzteridlich auch dsr gesamte

' Vortiag der Antragstellerin, desseh Schwerpunit auf der Eshsupting llegt, dass die
Nichtethebung der Datan zu vermeintlich Itreparablen (aber dannoch nicht welter
plauslbilisiertsn) Schaden flhn. :

Elne andere Auslegung des Antrags der Antragstellerin widerspricht dem ausdrlicklichen

Zlal, das dle Antragsteflerin mit dem Varfahran vatfolgte. Sle erklért in ihrer Verlautbarung

vom 80.06.2018, abrufbar unter itps: Jcann.ora/news/announcemant.4.20
 folgendas:

“In particular, ICANN requestsd a clarification from the Court about whether EPAG
should be obligated to continue fo collect administrative and fachnical contact
Information for new domain name reglstretions, as # is requirsd to do under ifs
Registrar Accreditation Agresment with ICANN,

Es ging darmit der Antragstellenn genau darum, dle Antragsgagnaﬂn durch das Gericht zur
welteren Datenerhebung varpflichten zu lassen, nicht um die Unferlasaung welterer
_Regletrlsrungen. Die Einstellung des Qeschiftsbetriabsg hifte ICANN milt vertraglichen
Sanktlonen bis hin zur Veriragskiindigung emeichen kdninen, Das war indes nicht gewlinscht,
sondern die Kiérung der Frage, ob cle Daten fir Admin.G und Tach-C welter erhoben
werden milssen, Entaprechend enttduscht wurde der General Counsel und Secretary der
Antragstelierin, John Jeffrey, In gleicher Versffentiichung zitlert:

"While ICANN appreciafes the brompt attentlon the Court pald to thls matter, tha

Court's ruling foday did not provide the clerity that ICANN was seeking when
Initlated the injunction procesdings.”
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Die vem Senat vorgenommene Aualegung der Antrigs I8t Im Ubtigent einer Uberprufung Im
Rehen einer Anhdrungerige entzogen, da dies elng inhaltiche Uberprifury der
Entscheldung darstsllen wirde. Es ist weder eln Grund ersichtiich, dass das Gerlcht die
Grenzen des Auslegungssplelraums In unvertratbarer Weisa tberschrittan hétte, noch dass
das Gericht den Vortrag der Antragstsliarin nicht berlcksiohtigt hitie.

Dle Inhéitliche Aussinandersetzung der. Antragstellarin mit den vom Senat In ssinem
Beschluss zltierten Urtellen (Anhbrungsrige S. 7) fithrt nicht welter. Dle Urtelle wurden vom
Senat angefuhrt, um dle Voraussstzungen fir den Erlass elner Leistungsverfligung
darzulegen. Fur die Enstufuny des Antrags als Antrag auf elne Lelstungeverfligung spielen
dis zitlerten Urteile kelna Relie, Ein Zusammenhang mit der Qualifikation els Leistungsantrag
basteht nicht,

Im Obrigen leltet die Antragstellerin die Auselnandersstzung mit den zitierten Urtsllen auch
gerade damit eln, dass ,die als Unterlassungsanspriiche geltend gemachten Antrége der
Jowslligan Antragsteller elne Verpfilehtung des Antragsgegners zu elner bestimmten
vertraglichen Lelstung zur Folge” hatten, Nights anderes begehrt die Antragstellerin aber mit

Ihrem Hauptantrag: Sie will dle Antragsgegnsrin dazu verpflichten, dle Im RAA vorgesehsne
Datenerhgbung durchzufthren, Bezliglich der datenschutzrachtlichen Unzuldssigkeit dleser
Verpfilehtung wird zur Vermeidung von Wiadarholungan auf unsere bisherigen Ausflhrupgen ’
Bezug genommen,' ‘ '

2.2 Keine unzutrefferiden Sachverhaltsannahmen

Es erschllefit sleh der Antragsgegnerin auch nicht, aus welcham Grund die angegriffenen
Aussagen des Senatq unzutreffend seln sollen (Anhdrungsrige, S, 9). Der Senat hat
zutreffend  darauf  hingewiesan, daes die  technlsche Umstsllung  des
Registrierungsverfahrens bel der Antragsgegnerin rlckgangig gemacht werden kann, Der
8enat geht ebenso zutreffend davon aus, dass die Daten Im Falle elnes Obsiegens der
Antragstaliarin in1 Hauptsacheverfahren nachiriglich erhoban werden kénnen, Dass hierfor
.die Registrantan der enteprechenden Domalns angeschrieben werden. miesen, Ist zwar
zutreffend, macht die nachirdgliche Erhebung aber nicht unméglich. "Dauserhaft verloran”
(Anhtrungariige 8, 8 f.) gehen die Daten keinssfalls, und die Antragstellerin sefzt sich mit
dleser Aussage In Widerspruch 2u threm elgenen 'Vortrag: Denn sig hat fortwahrend
behauptef, dass gerade bel groReren Unternehmen eln zwingendss BedUrfnis fir die
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Benenriuhg von Admin-C und Tech-C hestiinda. Unterstelit man diesen Vortrag hilfsweisa
ale zutraffand, Ist kein Grund ersichtiich, dass die Domalninkaber dls nach dem Abschiuss
elnea Hauptsashavarahrens (wieder) zur Verfigung stehende Méglichkelt nleht mehr nutzen
werden, Umgekehrt gilf: Sollten dle Domaininhaber auf die Benennung auch dann
verzichtan, werin die Moglichkelt dazu basteht, kann der Bedatf, nicht so'groll gewesen sein,
wie von der Antragstellerin behauptet.

QOffen bleibt, was der dlesbezligliche Vorlrag der Antragstallerin mit einer Verletzung dag
Rechte auf rechtliches Gehdr zu tun haben soll. Dle Antragsteliarin hat kelnsn Anspruch
darauf, dags der Sanat slch zU jadem von der Antragstellerin vorgefragenen Punkt varhalt,

Sowaif die Antragstellerin auch die Festatellung des Senats rlgt, dass alisine sine sbetrakie
Gefahr von Ve:z_dgarﬁngan bei einer im Misshrauchsfall erfordsriichen Kentaktaufnahme
nicht den Erlass der begshrien eligiwelligen Verfigung rechtfertlgen kann (AnhBrunger(ge,
8. 10), begrnndei dles ebenfalls keinan Varato gsgen das Récht auf rechiliches Gehér, Dig
Aussaga des Senats stellt eine materlell-rechtiiche Wrdigling dar, und ein Zusammenhang
mit § 321a ZPO st night erslchtiich. Dle Gehérsriige dient nicht der sachrechtlichen
Ubsrprafung der Ausgangsentscheidung,

Im Ubrigen interpretiart die Antragstellerin den Senat falai:h: Def 8enat behauptat iberhaupt
nicht, dass der Erlass einer sinstweiligen Verflgung grundsitzlich erfordert, dasa das
reciﬁtliche Kriterium der "konkreten Gefahr’ erfliit séln muas. Dar Senat etellt lsdiglich fast,
dass Im konkretsn Fall die abstrakte Gefahr mégllcher Verzbgerungen den Erass der
Verfuguhg nicht rechifertigen kann. Es lst der Antragstellerin schlichtweg nicht gelungan (und
auch nicht misglich), konkrete negative Auswirkungen darzulegen,

3. Fehlende Entscheidungserheblichkejt

Der fehlends Verfigungegrund war zudem nioht entscheldungserheblich, Denn des
Qberlandesgericht hatte in seiner éntacheidung ausdrlicklich darauf hingewlesen, dass die
von der Antragstellerin gelterid gemachten Anspriiche auch in materiell-rechtlicher Hinsicht
picht begriindet sind; '
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"Unabh#nglg davon, dass berelts angesichts der Uibsrzeugenden Ausfiihrungen
des Landgérichts in-selnen Beschlllssen vom 29,05.2018 und 16,07.2018 das
Vorliegen sines Verf&gungsanspruchs zumindaest In Bezug auf den Hauptantrag
2weifelhaft sein dlrfts, schaltert der Erlass der begehrien alnstvfrelﬂden Verftigung
Jedenfalls daran, daes dis Antragstellerin einen VerfUgungsgrund fUr dle von iht
begehrte Eilentscheidung nicht hinrelchend dargelegt und glaubhaft gemacht hat”
(Oberiandesgericht, Beschluss vom 1, August 2018, S, 2)

Selbst wenn' man eine Verletzung des rechtiichen Gehdrs der Antragstellerin annehmsan
wirde, wére dle Anhdrungsrige zurlickzuwelsen, da der Senat dan Anspruch auf rechtlichas
Gehtr nicht in entscheidungsarhablicher Weise yerletzt hat. Der Senat batont in seinem
Beschluss die itberzeugenden Ausfihrungsh des Landgerichts in seinen Beschliissen v
29, Mal 2018 und 16, Juli 2018 zum Nichtvorlisgen elnea VerlOgungsansptuchs, [4est den
Erlass der einstwelligen Verflgung sodann jedoch daran schaitern, dass auch bereits kein
Verflgungsgrund besteht (Beschluss des OLG Kodln vom 1, Auguat 2018, 8, 2),

Zum Fehlen der Anspruchevoraussetzungen verwelsen wir Im Ubrigen &uf unseren
hisherigen Vorrag. :

WIr bitten um Entacheldung wie beantragt.

.. Thomas Rlekert
Rechtaanwalt
Rickert. Rechtsanwaltegesellschar’t mbH

/m/

pro abs.
Rechtsanwalt Rechtsanwalt ,
Rickert Rechtsanwaltsgessllschaft mbH _ Fieldflsher (Germany) LLP
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