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Teil A: Einleitung

Von Zeit zu Zeit entwickeln sich Technologien, deren Komponenten zur Schaffung neu-
er Produkte fuhren. Durch die nun gegebenen Mdglichkeiten initiieren die neuen Pro-
dukte einen technologischen wie wirtschaftlichen Boom, ein typisches Beispiel hierfir ist
die Erfindung des Automobils, die zu einer radikalen Veranderung der Lebensumstande
der Menschheit im 20. Jahrhundert gefuhrt hat.

Eine ahnlich tiefgreifende Innovation stellte die Erfindung von mikroprozessorbasierten
Computern an sich dar, die mittlerweile in so gut wie jeden Lebensbereich Einzug
gehalten haben. Als weiterer innovativer Schritt in Richtung neue Technologien und de-

ren Nutzung war dann die folgende Vernetzung von Computern.

Am Anfang dieser Entwicklung fuir das Computernetzwerk, das wir heute als Internet
kennen, stand eine militdrische Nutzung, gefolgt von der zivilen Nutzung im akademi-
schen Bereich. Nachdem Wissenschaftler und Computerfreaks den Weg der technolo-
gischen Innovation vorgegeben hatten, entdeckten mit der Einfihrung des World Wide
Web immer mehr Privatleute das Internet zunachst einmal zur Informationsgewinnung,
da die dafur anfallenden Kosten drastisch reduziert sind. Information, ein leicht zu digi-
talisierendes Gut, wird weltweit verfigbar, so dass sich der Begriff Informationstechno-

logie — und daraus abgeleitet ,Informationsékonomie” — durchgesetzt hat.

In einer zweiten Phase, den Zeiten des sog. ,Web 2.0% treten aber auch die sich aus
den neuen interaktiven und kollaborativen Anwendungen ergebenden Kommunikati-

onsmoglichkeiten in den Vordergrund.

Durch die Verbindung von beliebig oft reproduzierbaren und per E-Mail in sekunden-
schnelle weltweit transferierbaren digitalen Immaterialgitern, man denke nur an die
Moglichkeiten der Open Source Software wie dem Firefox oder Linux, konnte sich das
Internet viel schneller ausbreiten als Technologien vorher. Bei Autos, selbst bei Mikro-
prozessoren, dauerte die Verbreitung mehrere Jahrzehnte, beim Internet nur wenige

Jahre.

! Vergl. VARIAN/FARRELL/SHAPIRO, Economics of IT S. 7.
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Spiegelbildlich zu den Privatleuten und ihrer Nutzung des Internets steht aber zwei-
felsohne die Nutzung durch Geschaftsleute und Unternehmer, allgemein hin bekannt

als ,Electronic Commerce® bzw. ,New-Economy*.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Internets steht auch nach dem Platzen der sog. TMT-
Blase Anfang dieses Jahrtausends, als Telekommunikations-, Medien- und Technolo-
gie-Aktien an der Borse hoher bewertet waren als die klassischen Werte der sog. ,,Old-
Economy*, aul3erhalb jeder Frage. Allein 78.469.228 .com Domains Ende November
20082 sprechen eine deutliche Sprache. Insofern ist es wichtig, dass die ins Netz ge-
stellten Inhalte auch von den angesprochenen Nutzern gefunden, also aufgerufen wer-

den kdnnen.

Daraus resultiert, dass zunachst die reine Auffindbarkeit fir die Anbieter von Informati-
onen bzw. den Betreibern von Webseiten eine wichtige Rolle spielt. Zunehmend wichti-
ger und damit auch wirtschaftlich bedeutungsvoll wird aber auch der sog. Domain-
Name, der die Erreichbarkeit ermdglicht. Im Rahmen dieser Arbeit werden die Zusam-
menhange zwischen dem Domain-Namen und der Verknipfung mit den Webseiten so-
wie Alternativen hierzu erlautert und wie es Unternehmen als Anbieter von Root-
Dienstleistungen mdglich ist, die oberste Ebene des Domain-Namens, die sog. Top Le-

vel Domain, selber zu bestimmen.

% Quelle: Denic e.G., abrufbar unter http://www.denic.de/en/domains/statistiken/
domainvergleich_tlds/index.html.



Teil B: Adressierungssysteme im Internet

1 Technische Grundlage: Die IP-Architektur
1.1  Geschichtliche Entwicklung

Das Internet® ist kein eigenes physikalisches Netzwerk. Vielmehr ist es eine elektroni-
sche Verbindung von autonomen Subnetzen mit dem Ziel, Verbindung zwischen einzel-
nen Computern zum Datenaustausch zu ermdglichen. Dabei wird die lllusion erzeugt,

es handele sich um ein einheitliches Netzwerk?”.

In seinen Anfangen war das Internet nichts anderes aufRer einem Protokoll zum Daten-
austausch®, das seine Urspriinge in den USA hat. Dies zeigt sich auch in der Definition
des Internets des U.S. Federal Networking Council vom 24. Oktober 1995°%: “Internet
refers to the global information system that -- (i) is logically linked together by a globally
unique address space based on the Internet Protocol (IP) or its subsequent exten-
sions/follow-ons; (ii) is able to support communications using the Transmission Control
Protocol/Internet Protocol (TCP/IP) suite or its subsequent extensions/follow-ons, and/or
other IP-compatible protocols; and (iii) provides, uses or makes accessible, either pub-
licly or privately, high level services layered on the communications and related infra-
structure described herein.” Die Idee eines groRen Kommunikationsnetzwerkes mit glo-
bal fir jedermann zugénglichen Daten und Computern wurde dabei 1962 am Massa-
chusetts Institut of Technology von J.R. Licklider entwickelt’.

Aufgegriffen wurde diese Idee dann ab 1969 beim sog. APARNet des U.S.-Militars, dem
Netzwerk der Defense Advanced Research Projects Agency, dessen Leitung Licklider
inne hatte. Dieses sollte keine zentralen Leitungen haben, so dass es auch im Falle
eines Nuklearschlages noch trotz partiell zerstoérter Leitungen kommunikationsfahig ist®.
Begonnen wurde dieses Netz mit vier Host-Computern, die ungefahr 200 Personen an

21 Knotenpunkten, sog. Nodes, verbanden®. In den 1980er Jahren wurde das ARPANet

® Der Begriff Internet steht fiir ,interconnected computer networks®.

* Vergl. MEINEL/SACK, S. 492.

® Siehe LESSING, Code S. 201.

® Siehe LEINER U.A., A Brief History of the Internet.

’ Siehe SCHUMACHER U.A., S. 8; LEINER U.A., A Brief History of the Internet.

® Siehe VOEGELI, Regulierung des DNS S. 6; LLoYD, IT-Law Ziffer 1.21f.

° Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 74; vergl auch WALKER, 15 Berk. Tech. L.J. S. 289
(289).
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in einen offentlichen und einen nicht-6ffentlichen Teil aufgespaltet'®, dabei begann im
nicht-offentlichen Teil die Entwicklung zum Internet im heutigen Sinne, wenngleich es
Anfang der 1990er Jahre nur 3.000 lokale Netzwerke mit 200.000 angeschlossenen
Rechnern gab, die von den heute gewohnten Multimedia-Anwendungen noch weit ent-
fernt waren. Dieser nicht-militdrische Teil bestand aus dem an das ARPANet ange-
schlossene National Science Foundation Network, das von der U.S.-Regierung in Form
der Bundesbehérde National Science Foundation finanziert wurde™*.

Fur eine derartig dezentrale Kommunikation bedarf es eines Systems, mit dem die ver-
schiedenen angeschlossenen Rechner kommunizieren kénnen. Die einzelnen Daten-
pakete mussen also in dem (virtuellen) Netzwerk den Weg zum designierten Empfanger
finden kdnnen. Dafur bedarf es einer den Datentausch bei unterschiedlichen Netzwer-
ken erméglichenden Software®. Basis dafiir ist das 1974 von Vint Cerf und Bob Kahn
entwickelte Transmission Control Protocol (TCP), das Anfang der 80er Jahre durch das
Internet Protocol (IP) erganzt wurde. Vorgestellt wurde TCP im September 1981 in Re-
guest for Comment (RFC) 791. Diese Request for Comment stellen, da es ja keine
zentrale Instanz zur Setzung von Standards gibt, die auf Konsens bzw. Gewohnheits-

recht beruhenden basisdemokratischen ,Gesetze* des Internets dar®®.

Diese Protokolle 16sten 1983 auf Betreiben des U.S. Verteidigungsministeriums das bis
dahin gebréauchliche Network Control Protocol ab™. Letztlich war diese Umstellung die
Initialztindung fiir das heutige Internet®®. Heute versteht man unter dem Begriff TCP/IP
eine Familie von rd. 500 Netzwerkprotokollen, die den De-Facto-Standard darstellen*®
und das Kernstuck der eigentlichen Internet-Technologie darstellen. DemgemaR wird
das Internet — neben den physikalischen Telekommunikationsnetzen — gewissermal3en
nur durch die die Kommunikation zwischen verschiedensten Rechnern ermdglichende
Software zusammengehalten, die dem Nutzer unabhangig von seiner verwendeten

Hardware die fur die ,Anbindung” ans Internet notwendigen Kommunikationsparameter

1% Siehe SCHUMACHER U.A., S. 9.

! Siehe KESAN/SHAH, 79 Wash. U.L.Q. S. 89 (299).

12 Siehe HOLZNAGEL, MMR 2003 S. 219 (220).

13 Vergl. KLEINWACHTER, MMR 1999 S. 452 (453), MUELLER, Ruling the Root S. 94;
SCHIAVETTA/KOMAITIS, 17 Int'l Review of Law Computers & Technology S. 267 (268).

% Siehe MEINEL/SACK, S. 27, 475

!> Siehe LLoYD, IT-Law Ziffer 1.22.

16 Sieber in HOEREN/SIEBER, Multimediarecht Teil 1 Rdn. 2; STAHLKNECHT/HANSENKAMP,
Ziffer 4.2.2.
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wie DatengréfRe und -format vorschreiben®’. Die Aufgabe von TCP ist es dabei, die zu
Ubertragenden Daten in Datenpakete aufzuteilen und sie mit einer Adresse zu verse-
hen'®. Danach werden die Datenpakete an die niedrigere Schicht, das Internet Protocol,

weitergegeben.

Das Internet Protocol ermoglicht es dabei, die Daten paketweise von einem Quell- an
einen Zielhost zu tibermitteln®®. Dies geschieht mittels Vermittlungsrechnern, sog. Rou-
tern bzw. Gateways, die mehrere Netzwerke miteinander koppeln. Die einzelnen Da-
tenpakete werden zunachst an den néch-sten Vermittlungsrechner tGbertragen, der sie
wiederum weiterreicht, bis sie an dem Gateway ankommen, in dessen Domain sich der
gesuchte Zielrechner befindet. Da die Datenpakete je nach Zufall und Netzwerkverfug-
barkeit unterschiedliche ,Wege“ im Netz nehmen®, kénnen die Pakete einer Datei in
unterschiedlicher Reihenfolge auf dem Zielrechner ankommen. Fir die korrekte Zu-
sammensetzung ist dann wieder TCP verantwortlich. Vorteil dieser Technik ist, dass so
die gewtinschte Ausfallsicherheit gewahrleistet ist, da die Datenpakete nicht zwangslau-
fig den selben Weg von A nach B nehmen muissen, wenn ein Teil des Netzwerkes blo-
ckiert oder ganz ausgefallen ist. Vergleichbar ist dies etwa mit der Situation im Stral3en-
verkehr, wenn ein Autofahrer von Hamburg nach Stuttgart méchte und aufgrund eines
Staus von seiner urspringlich gewahlten Fahrtstrecke abweicht. Allerdings ist es auch

systemimmanent, dass die Daten unverschlusselt tber viele Gateways laufen.

Um die Ubermittlung zum richtigen Gateway und damit zum richtigen Host zu gewahr-
leisten, werden im sog. IP-Header des Datenpakets die IP-Adressen der Hosts, gewis-
sermal3en wie im Adressfeld eines Briefumschlags, gespeichert. Unter der IP-Adresse
versteht man die Zuordnung einer Zahlenfolge zu einem Host nach einem bestimmten
System, damit dieser Rechner im weltweiten Netzwerk eindeutig physikalisch zugeord-
net werden kann?'. Diese Adresse besteht aus vier Werten jeweils zwischen 0 und 255.
Momentan gebréauchlich ist die Spezifikation IPv4%,

7 Siehe MEINEL/SACK, S. 493.

'® Siehe SCHUMACHER U.A., S. 8.

19 Vergl. FROOMKIN, Semi-private international rulemaking S. 213.

20 \vgl. LLoYD, IT-Law Ziffer 1.21.

2L Vergl. HANSEN/NEUMANN, Ziffer 7.1.1; siehe auch ICANN, Glossary, verfiigbar unter
http://www.icann.org/general/glossary.htm#l.

22 Siehe http://www.iana.org/numbers/; zu TCP/IP siehe auch SIEBER, Verantwortlichkeit im
Internet Rdn. 39 ff.
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Diese benutzt 32-Bit-Adressen?®, somit sind maximal 4.294.967.296 eindeutige Adres-
sen moglich®*. Adressen gemaR dieser Spezifikation werden tiblicherweise dezimal in
vier Bldocken geschrieben, beispielsweise 138.3.144.2%°. Diese Schreibweise wird
Punkt-Dezimal-Notation (Dotted Decimal Notation) genannt. Je Block werden 8 Bits zu-
sammengefasst; somit ergibt sich fiir jeden Block ein Wertebereich von 0 bis 255%. Ein
Teil dieser Adresse, das sog. Adressprafix oder Network-ID, identifiziert dabei das phy-
sikalische Netzwerk des angeschlossenen Rechners. Man kann erkennen, dass sich
Rechner im selben IP-Netz befinden, wenn der Netzwerkteil ihrer Adresse gleich ist, nur
so kénnen diese Rechner direkt miteinander kommunizieren. Das die Zuordnung im
lokalen Netz regelnde Teil der IP-Adresse heil3t Adresssuffix bzw. Host-ID. Innerhalb
eines Netzes darf keine Host-ID doppelt vergeben sein, damit die Rechner auffindbar
bleiben. Wahrend die Network-1D global vergeben wird, erfolgt die Vergabe der Host-ID

lokal, in der Regel durch den Systemadministrator?’.

Auch wenn die Uber 4 Milliarden mdglichen IP-Adressen zunéchst als ausreichend er-
scheinen mégen, stoRt die momentan verwendete Spezifikation an ihre Grenzen®. Dies
liegt zum einen daran, dass eine groRe Anzahl an IP-Adressen fir Sonderzwecke re-
serviert ist”®, zum anderen aber auch daran, dass die Nachfrage nach IP-Adressen in
Landern aul3erhalb Europas oder Nordamerikas stetig steigt. Aufgrund der sich daher
immer deutlicher abzeichnenden Knappheit der IP-Adressen ist eine Umstellung auf
den Standard IPv6 mit 128-Bit-Adressen schon seit 1995 in der Planung®. Dieses neue
System erlaubt 10*° individuelle Nummern, das sind mehr Nummern als Nanosekunden

seit Beginn des Universums®'.

Da allerdings Malinamen ergriffen werden, die alten IP-Adressen zu erhalten, ist der

Umstellungsprozess noch nicht flachendeckend realisiert. Der wahrscheinlich grof3te

** Siehe MiLLS, RFC 799.

** Siehe http://de.wikipedia.org/wiki/lpv4.

*® Siehe DITTLER, S. 453.

%% Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (364).

*’ Siehe MEINEL/SACK, S. 495

?® Siehe FTD ONLINE vom 15.05.2008.

%% Etwa die Broadcast-ID, Network-1D, Loop-Back-ID, Privat-IP oder Multicast-ID. Siehe
hierzu MEINEL/SACK, S. 497f.

% Siehe KOENIG/NEUMANN, K&R 1999 S. 145 (148).

% Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 38f.
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Vorteil von IPv6 ist, dass das System erweiterbar ist, wobei das Basiskonzept sowie die

Robustheit von IPv4 beibehalten wurden®.

1.2  Vergabe von IP-Adressen

Um die weltweit eindeutige Zuordnung der IP-Adressen sicherzustellen, werden die IP-
Adressen auf der Basis eines hierarchischen Systems durch die Internet Assigned
Numbers Authority (IANA) fur die Internet Corporation for Assigned Names and Numers
zugeteilt®®. Auch die TCP-Ports werden von der IANA regulatorisch definiert, hier wer-
den die Ports 0 bis 49.151 der moglichen 65.535 festgelegt®*.

Die Vergabe erfolgt durch die sog. Internetaddress Registries®, also regionalen Verga-
bestellen. Diese haben die Aufgabe, Datenbanken Uber freie bzw. vergebene Adress-
blocke zu verwalten®®. Seit der Griindung von ICANN teilt diese den Registraren sog.
Adressrdume zu, dies sind Blocke von IP-Adressen. Die Registrare, die dadurch in der
Internet-Hierarchie zwischen ICANN und den Internet Service Providern stehen, verge-
ben ihrerseits Teile der Adressraume an lokale Internet-Register, die Regional Internet
Registires, die die ihnen zugewiesenen Adressen an Endanwender oder Service-

Provider verteilen®’.

Um diese Aufgabe wahrnehmen zu kénnen, muissen sich die Registrare dazu von
ICANN akkreditieren lassen. Akkreditieren bedeutet dabei, dass eine Uberwachung
stattfindet, also, grob gesagt, die von ICANN vorgegebenen Regeln und Mindeststan-

dards bei der Untervergabe eingehalten werden®,

Derzeit gibt es folgende Registrare®®: AfriNIC (African Network Information Centre) fiir
den afrikanischen Raum, Africa Region, APNIC (Asia Pacific Network Information Cent-

re) fur den asiatisch/pazifischen Raum, ARIN (American Registry for Internet Numbers)

%2 Siehe MEINEL/SACK, S. 519f.

% Siehe Sieber in: HOEREN/SIEBER, Multimediarecht Teil 1 Rdn. 55.

% Siehe BECHTOLD, 36 Loy. L.A. L. Rev. S. 1239 (1289f).

% Siehe die Ubersicht der zugelassenen Registrare:
http://www.icann.org/registrars/accredited-list.html.

*® Siehe HUBBARD u.a., RFC 2050.

%" Siehe http://www.icannchannel.de/einsteiger.htm#ip.

%8 Siehe http://www.icann.org/faq/.

% Siehe http://www.iana.org/numbers/.
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fur Nordamerika, LACNIC (Regional Latin-American and Caribbean IP Address Re-
gistry) fur Lateinamerika und die Karibik sowie RIPE NCC (Réseaux IP Européens) flr
Europa, den Mittleren Osten und Zentralasien. Da bei der Vergabe von Nummernbl6-
cken politische Territorien eher kaum Beachtung finden®’, ist die Geographie des Inter-

nets vornehmlich durch Internet Service Provider gepréagt.

9 Vergl. MUELLER, Ruling the Root S. 37.
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2 Das Domain Name System

Nach der Aufspaltung in den 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen Teil kam es ab Anfang
der 1990er Jahre zu einem Wachstum, mit dem das Internet seine bisherigen Wurzeln
im militdrischen bzw. akademischen Bereich verlie3. Dabei stellte sich TCP/IP als der
gewilnschte Standard fir die plattformibergreifende Netzwerkkommunikation dar, so
dass auch gewerbliche Internet Service Provider an bestimmte Zugangspunkte des
Netzes angeschlossen wurden. Damit war der Weg auch fur private und kommerzielle

Anwendungen geebnet.

Kennt man also die IP-Adresse des gewtinschten Rechners, kann man diesen durch die
Eingabe der IP-Adresse anwahlen. Geht es lediglich um die Kommunikation zwischen
Rechnern, ist die IP-Adresse ausreichend*’. DemgemaR kann man IP-Adressen mit
Telefonnummern oder einem Pseudonym®? vergleichen. Allerdings ist es nicht gerade
bequem, sich eine derartige Ziffernfolge zu merken. Deshalb bedarf es einer Méglich-
keit, mit der man die numerische Adressierung der IP-Adresse mit einer leichter zu
merkenden alphanumerischen Adressierung verknipfen kann. Diese Mdglichkeit bietet
das sog. Domain Name System*®, das — um im obigen Bild zu bleiben — mit einem Tele-
fonbuch vergleichbar ist, mit dem man die IP-Adresse des Servers herausfinden kann,
auf dem die gewlnschte Webseite hinterlegt ist. Um im Internet erreichbar zu sein,
muss man also eine IP-Adresse und eine von den Root-Servern akzeptierte Domain
haben®. Das Domain Name System ist eine Datenbank, die den Namensraum des In-
ternets verwaltet, es ist dafur verantwortlich, dass es keine Web- oder E-Mail-Adresse

zweimal gibt®.

Dieser Namensraum des Domain Name Systems ist in so genannte Zonen unterteilt, fir
die jeweils unabhangige Administratoren zustandig sind. Erst die Server des Domain
Name Systems verwandeln die eingegebene Zeichenfolge in die dazugehdrige IP Ad-

resse. Ein Bestandteil des Systems ist dabei der sog. Domain-Name, der jeder IP-

“! Siehe SCHUMACHER U.A., S. 2.

2 50 GOLE, 51 Fed. Comm. L.J. S. 403 (406).

3 Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (365).
** Siehe LLovYD, IT-Law Ziffer 2.4.

> Siehe KLEINWACHTER, MMR 1999 S. 452 (453).
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Adresse zugewiesen wird*®. Der Domain-Name ist dabei gewissermaRen der Platzhal-

ter fur die IP-Adresse?’.

Das Domain Name System ist dabei essentiell fir das Anfang der 1990er Jahre einge-
fuhrte World Wide Web, die bei weitem meistgenutzte Anwendung im Internet. Durch
die hier verwendete Client-Server-Software wurde die Navigation durch das Netz einfa-
cher. Mit dem nun eingetretenen Erfolg des Netzes wuchs auch die Nachfrage nach
Domain-Namen, was den Markt an dieser Stelle weg von einem technischen hin zu ei-

nem auf Konsumenten ausgerichteten veranderte®®.

2.1  Geschichte des Domain Name Systems

In der Anfangszeit des Internets, als man noch vom ARPANet sprach, wuchs dieses
bestandig. Das ARPANet bestand bei seinem Start Ende 1969 aus vier Rechnern, ei-
nem an der University of California Los Angeles, einem in Stanford, einem an der Uni-
versity of California Santa Barbara sowie einem an der University of Utah*. Bereits
1982 waren es 25 Netzwerke mit ca. 250 Hosts™® und 1990, als es abgeschaltet wurde,
bestand es aus 160.000 angeschlossenen Rechnern. Daher wurde es immer schwieri-
ger, den gewunschten Computer anzusprechen. Die Ubersicht der angeschlossenen
Rechner war in einer zentralen Datei gespeichert, in der die einwortigen englischen
Namen, Akronyme oder Abklrzungen der angeschlossenen Rechner aufgelistet wa-
ren>!. Diese Datei wurde unter dem Namen HOSTS.TXT im Network Information Center
of the Defense Data Network gepflegt und haufig aktualisiert®?, betrieben durch das pri-
vate Unternehmen Stanford Research Institute in Menlo Park, Kalifornien, aufgrund ei-

nes Vertrages mit der Defense Communications Agency>.

Allerdings musste diese Datei, obwohl sie zentral gepflegt wurde, immer manuell auf die

angeschlossenen Rechner kopiert und dort gespeichert werden, insbesondere bei An-

“® Siehe Viefhues in: HOEREN/SIEBER, Multimediarecht Teil 2 Rdn. 2; BLUE, 19 Berkeley
Tech. L.J. S. 387 (388).

*" Siehe ECKARD, S. 11.

“8 Vergl. MUELLER, Ruling the Root S. 100.

“9 Siehe GUCKENBERGER, S. 185f.

*% Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 77.

*! Siehe KRILANOVICH, RFC 623 und 624.

°2 Siehe KLENSIN, RFC 3467 S. 2.

>3 Siehe SIGNPOSTS, S. 39; MOCKAPETRIS, RFC 1034 S. 1.
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derungen. Dies war ein beschwerliches Verfahren, vor allem, als die Zahl der ange-
schlossenen Rechner anstieg und die manuelle Pflege an ihre Grenzen geriet™. Auf-
grund dieser bekannten Unzulanglichkeiten wurden innerhalb der Internet-Gemeinde
neue Méglichkeiten der IP-Adressen-Namens-Zuordnung diskutiert®. Bereits im Sep-
tember 1981 wurde durch Mills in einem Request for Comment die Notwendigkeit einer
Anderung festgestellt: ,In the long run, it will not be practicable for every internet host to
include all internet hosts in its name-address tables“®. Im Rahmen dieser Diskussion
wurden auch die technischen Spezifikationen entwickelt, wie wir sie heute kennen, so
etwa bereits im August 1982 der durch Punkte getrennte Aufbau mit logischen Hierar-
chien®’. Aufgrund des abzusehenden weiteren Wachstums brauchte man eine fiir kiinf-

tige Entwicklungen leicht erweiterbare Basis.

Durchgesetzt hat sich das im November 1983 von Paul Mockapetris entworfene Do-
main Name System, das 1984 in den USA eingefiihrt wurde®®. Die Administration von
Domain-Namen und IP-Adressen oblag einer Behérde der U.S.-Armee. Zu diesem Zeit-
punkt bot das Internet nur einfache nicht-kommerzielle Dienste fur eine kleine Gemein-
de von Spezialisten, zumeist im akademischen Bereich. Zum Zeitpunkt des Entstehens
des heutigen Domain Name Systems gab es etwa 1.000 Seiten und 10.000 Nutzer®.
An Multimedia-Anwendungen, wie wir sie heute im World Wide Web kennen, war zum
damaligen Zeitpunkt nicht zu denken. Ziel des Domain Name Systems war es, fur An-
wender und Programme einen einfachen und bestandigen Weg zu finden, Computer im
damalig noch Uberschaubaren Netz zu finden®, also Netzwerk-Resourcen zuzuord-
nen®. Ebenso sollten zusétzliche Dienstleistungen erméglicht werden, insbesondere
der kurz danach eingefiihrte E-Mail-Dienst®’. Begonnen wurde mit der Umstellung auf
das Domain Name System im September 1984, dieser Prozess zog sich Uber sechs
Jahre hin®,

Im Rahmen der Entwicklung kam es zu einer engen Zusammenarbeit mit dem U.S.-

Energieministerium, der National Aeronautics and Space Adminis-tration (NASA) sowie

> Siehe WEINBERG, 50 Duke L.J. 17 S. 187 (195).

% Siehe KLENSIN, RFC 3467 unter Verweis auf RFC 819, RFC 830 und RFC 1034.
*% Sjehe MiLLs, RFC 799.

*" Sjehe POSTEL/SU, RFC 819

°8 Sjehe SCHUMACHER U.A., S. 10.; DITTLER, S. 454.

% Siehe SIGNPOSTS, S. 30.

% Sjehe KLENSIN, RFC 3467 S. 3.

®1 Siehe MOCKAPETRIS, RFC 1034 S. 2.

®2 Sjehe KLENSIN, RFC 3467 S. 3.

%% Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 78.
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der Defense Advanced Research Projects Agency, um Infrastrukturen zu nutzen. Tech-
nisch wurden die Standards des Domain Name Systems urspriunglich in den von Moka-
petris geschriebenen RFC 882: Domain Names — Concepts and Facilities bzw. RFC
883: Domain Names — Concepts and Facilities definiert, die im November 1987 durch
die ebenfalls von Mockapetris stammenden RFC 1034 und RFC 1035 abgel6st sowie

durch weitere Standards erweitert wurden.

Die ursprungliche Aufgabe des Domain Name Systems war es, die bis dahin fur die
Namenauflésung zustéandigen Hosts-Dateien auf den lokalen Rechnern abzulésen, da
diese der immens wachsenden Zahl von Neueintragen nicht mehr gewachsen waren.
Daneben kdnnen aber auch einem Namen verschiedene Anwendungen zugewiesen
werden, je nachdem, zu welchem Zweck die Anfrage gestellt wird, etwa um eine E-Malil
zuzuordnen oder eine Seite im World Wide Web aufzurufen. Anwendungen wie Web-
browser oder E-Mail-Software benutzen namlich die Domain-Namen als Teil des Uni-
form Resource Locators, um die zur Kommunikation mit dem gewilnschten Rechner
notwendigen Informationen zu erhalten. Dieses System arbeitet quasi als Erweiterung
des vom lokalen Rechner bekannten Dateiformates mit ,Name.Endung“ auf die Netz-
werkebene. Die Web-Dokumente erhalten dabei Namen innerhalb der hierarchischen
Verzeichnisstruktur, wobei die Verzeichnisse, wie durch das MS-DOS System bekannt,
durch sog. Slashes getrennt werden. Um die Konvektivitat des Internets zu nutzen, wird
der Domain-Name als oberstes Verzeichnis gewahit®.

Dabei beruht die heutige Technik aber auf der geschichtlichen Entwicklung des Inter-
nets, also seinen militarischen und wissenschaftlichen Urspringen. Um eine Kontinuitat
zum bisherigen System zu gewahrleisten, wurden die bisherigen Hosts unter der Do-
main hosts.arpa (ibernommen®. Aber auch an weiteren Stellen zeigt sich das Erbe von
HOSTS.TXT. Zunéchst konnten weiterhin nur im ASCII-Zeichensatz enthaltene Zeichen
verwendet werden. Ein weiteres Erbe ist, dass bei den ersten generischen Top Level
Domains® eine relativ willkiirliche Auswahl getroffen wurde, bei der unter anderem Bil-
dungseinrichtungen (.edu) und das U.S. Militéar (.mil) berlcksichtigt wurden, wéahrend
Museen erst bei der Erweiterungen der gTLD im Jahre 2000 ihre eigene Top Level Do-

main bekamen.

®* Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 107.
® Siehe PosTEL, RFC 881.
% Siehe hierzu unten unter Teil B:2.2.2.2.2.
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2.2  Funktion des Domain Name Systems

Als Datenbankprotokoll besteht das Domain Name System aus vier Elementen, diese
sind der hierarchische Name Space, die Root-Server, die Resolver und die Resource
Dokumente®’. Das Domain Name System ist damit die zentrale Kerninfrastruktur in der

ansonsten dezentralen Architektur des Internets.

Technisch gesehen ist das Domain Name System eine hierarchisch aufgebaute umge-
kehrte Baumstruktur, die von einer einzigen, gemeinsamen Wurzel ausgeht®®. Im Do-
main Name System wurden somit Hierarchien geschaffen, die innerhalb des Systems
dezentral firr die Zuordnung der Namen zu den Adressen verantwortlich sind®. Die ein-
zelnen Hierarchieebenen nennt man dabei Zone. Insofern kann man das Domain Name
System als Datenbank zur Informationsgewinnung ansehen’. Als Teil des Domain
Name Systems gibt es dabei bestimmte Server, auf denen Zuordnungstabellen hinter-
legt sind, die es weltweit ermdglichen, den Nummernfolgen Buchstabenfolgen oder
Worter zuzuordnen und den Rechner mit den darauf abgelegten Informationen aufzu-

finden’?.

Ein entscheidender Vorteil dieses Systems ist, dass bei Anderungen im Netzwerk nur
jeweils die unterste Tabelle geandert werden muss, in der Regel also nur die des Un-
ternehmens bzw. der Organisation. Es herrscht also eine Portabilitat der Domain-
Namen’?. Ebenso ist — auf der technischen Seite — nicht zu unterschatzen, dass die
Systemadministratoren die IP-Adressen gegebenenfalls andern kénnen, dies ist etwa
bei Web-Servern interessant. Die Anwender benutzen weiterhin den — unveranderten —
Domain-Namen, anstatt tiber Anderungen informiert werden zu mussen. Bisher wurde

das Domain Name System mit dem extrem schnellen Wachstum des Internets fertig”>.

® Darunter versteht man die auf den Name-Servern gespeicherten Informationen.

®8 |NTERNET ARCHITECTURE BOARD, RFC 2826; BLUE, 19 Berkeley Tech L.J. S. 387 (388).
% Vergl. MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (373).

% Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 41.

! Siehe JAEGER-LENZ, Rdn. 3.

"% Vergl. VOEGELI, Regulierung des DNS S. 27.

"® Siehe SIGNPOSTS, S. 2.
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2.2.1 Aufbau einer Domain

Bemerkenswert beim Domain Name System ist dabei, dass es keine zentrale Zuord-
nungstabelle fir das gesamte Internet gibt. Domain Name System-Objekte einer Do-
main wie Rechnernamen werden dezentral flr jede Zone in einer sog. Zonendatei auf
speziell autorisierten Name-Servern vorgehalten. Das bedeutet, die Informationen Uber
die Zuordnung von Domain-Namen zu IP-Adressen sind nicht auf einem einzigen
Rechner gespeichert, sondern sie liegen bei tausenden unabhangigen Rechnern, die
jeweils fur die Updates und Eintrage ihrer Zone verantwortlich sind. Die Eintrage in den
Tabellen kdnnen sowohl auf weiter unten liegende Tabellen verweisen oder die gesuch-
te Netzwerkadresse enthalten’”.

Jeder Domain Name besteht aus einer Zeichenkette, den sog. Labels’, die von Punk-
ten (,.“) als Trennzeichen zwischen den einzelnen Ebenen getrennt werden’®. Die Wur-
zel des Domain Name System-Baums ist dabei ein spezieller Knotenpunkt (Node) mit
einem Null-Label. Der Name eines jeden Nodes kann dabei, mit Ausnahme der Root,
aus bis zu 63 Zeichen bestehen. Insgesamt darf ein Domain-Name inklusive aller Punk-
te maximal 255 Zeichen lang sein, dabei spielen Grol3- und Kleinschreibung keine Rol-
le”’. Zu beachten ist bei der Verwendung von nur aus Zahlen bestehenden Domains,
dass diese nicht mit IP-Adressen verwechselt werden. Obwohl formal ein Domain-
Name durch den letzten Punkt abgeschlossen wird, ist es Ublich, diesen wegzulassen.

Richtig ware also die Schreibweise ,http://www.uni-hamburg.de.".

Ein Domain-Name wird immer von rechts nach links gelesen, das heil3t, je weiter rechts
ein Label steht, umso hdher steht es im ,Baum®. Der Punkt am rechten Ende eines Do-
main-Namens trennt das Label fir die erste Hierarchieebene von der Root, also der

Wurzel des Domain-Baumes.

2.2.1.1 Der Domain-Name

Aufgrund der mit den o.g. Vorgaben theoretisch méglichen Zahl von 37° méglichen

Domain-Namen, die sich aus den vorgenannten 37 moglichen Zeichen mit einer Be-

* Siehe SIGNPOSTS, S. 43.

’® Siehe http://www.icann.org/tlds.

’® Siehe LOTTOR, RFC 1033 S. 2; BETTINGER, GRUR Int. 1997 S. 402 (403).
" Siehe DITTLER, S. 457.
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grenzung des Domain-Namen auf 63 Stellen ergibt, ist der Vorrat an mdglichen Do-
main-Namen fur jede Second-Level Domain an sich praktisch unerschopflich. Allerdings
ist zu beachten, dass die Praktikabilitdt und damit der wirtschaftliche Wert einer Domain
nicht unerheblich auch von der Pragnanz abhangt, so dass im Ergebnis eine beispiels-

weise theoretisch mdgliche Domain ,tz1_g9sgm“ weniger gefragt sein durfte.

Im Umgang mit dem Internet stellt heute der Uniform Resource Locator eine wichtige
Rolle. Unter diesem versteht man den vollstandigen Pfad einer Ressource im Internet
tiber das verwendete Netzwerkprotokoll (beispielsweise http’® oder ftp’®). Ein Teil des
Uniform Resource Locators ist dabei der Domain-Name, der dabei zusétzliche Informa-
tionen Uber die Lage und die Art der angeforderten Seite im Internet enthalt. Der Aufbau

gestaltet sich dabei wie folgt:

Protokol®®:/www.domainname.TLD/Verzeichnis/Dokument.Endung

Mit dem Siegeszug des World Wide Web hat sich die Subdomain ,www*“ im Bewusst-
sein der Internet-Nutzer als Teil der sog. Internetadresse durchgesetzt. Aus technischer

Sicht ist es dabei aber nicht erforderlich, diese Subdomain zu verwenden.

2.2.1.2 Verwendbare Zeichen

Die Auswahl der in den Domains verwendeten Zeichen war zunachst nicht beliebig. Da
das Domain Name System ein Suchsystem darstellt, muss sichergestellt sein, dass
zweifelsfrei bestimmt werden kann, ob ein Treffer vorliegt oder nicht. Verwendet man
namlich Zeichen, die nicht im sog. ASCII-Zeichensatz enthalten sind, ist die uneindeuti-
ge Zuordnung um einiges schwieriger. Insofern durften in der Anfangszeit des Internets
allein die lateinischen Zeichen a-z, der Bindestrich und die Ziffern 0-9 in Domain-Namen
benutzt werden. Hier zeigte sich wieder das Erbe des alten ARPANet Systems, da die
Regeln des alten HOSTS.TXT Systems beachtet werden sollten, um Probleme bei der
Konvertierung alter Software zu vermeiden®’. SchlieRlich waren es die vorgenannten
Zeichen, mit denen HOSTS.TXT arbeitete.

'8 Also Hypertext Transfer Protocol.
 Also File Transfer Protocol.

% Entweder http oder ftp.

® Siehe MockAPETRIS, RFC 1035 S. 7.
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Mit der zunehmenden Internationalisierung des Internets wuchs auch die Nachfrage
nach Domain-Namen in nicht-lateinischer Schreibweise®, etwa in chinesischen oder
arabischen Schriftzeichen, aber auch auf lateinischen Zeichen beruhende Buchstaben
wie die deutschen Umlaute bzw. Buchstaben mit Akzenten im Franzésischen®. Bisher
behalf man sich damit, dass derartige Buchstaben bzw. Schriftzeichen durch Software
in die zugelassenen ASCII-Zeichen umgewandelt wurden.

Dabei werden diese sog. Unicode-Domains zu ASCII-Strings umgewandelt, welche
wiederum als ACE-Strings (ASCII Compatible Encoding) umgewandelt werden. Da die
Umwandlung direkt im Browser oder dem Mailprogramm des Benutzers erfolgt, ist eine
Veranderung der Server-Infrastruktur nicht notwendig. Zunéchst wird eine Unicode-
Domain durch das sog. Nameprep normalisiert, das heifl3t, Gro3buchstaben werden zu
Kleinbuchstaben und als aquivalent definierte Zeichen in die Normalform im ASCII-
Code umgewandelt. Beispielsweise wird also aus ,StRARe“ ,strasse“®*. Im Anschluss
an diese Normalisierung werden mittels Punycode die Nicht-ASCII-Zeichen aus dem
Domain-Namen entfernt. Dafir wird am Ende des Namens ein daraus abgeleiteter AS-
ClI-String hinzugefugt, in dem die Position und Art des Unicode-Zeichens kodiert ist.
Um einen IDN- von einem ASCII-Domain-Namen zu unterscheiden, beginnt der Puny-

code-String mit dem Prafix xn--.

Jede Vergabestelle fur Domains regelt separat, welche Zeichen sie fur die von ihr ver-
gebenen (Sub-)Domains erlaubt. Seit dem 1. Marz 2004 ermoglicht die fur die Top Le-
vel Domain .de zusténdige DENIC e.G.%° neben den bisherigen Zeichen 92 weitere Zei-
chen in Second Level Domains®® .Neben dem Gebrauch in Second Level Domains gibt
es mittlerweile Bemuhungen der ICANN, derartige ,Internationalized Domain Names*
(IDN) auch in der Root-Zone zuzulassen, wie am 14. August 2007 im ICANN Board-
Meeting beschlossen wurde®’. In der Root-Zone-Datei sind bereits elf auf nicht-

lateinischen Zeichen basierende Top Level Domains eingetragen®.

®2 Siehe KLENSIN, RFC 4185.

8 siehe auch die Ubersicht der verfugbaren Sprachen unter http://iana.org/domains/idn-
tables/.

8 vergl. hierzu http://de.wikipedia.org/wiki/Internationalized_Domain_Name.

8 http://www.denic.de.

% Siehe http://www.denic.de/de/domains/idns/liste.html.

%7 Siehe ICANN, Mitteilung vom 19.06.2007.

% Siehe die Ubersicht unter http://iana.org/domains/root/db.
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2.2.2 Die Root als zentrale Funktion des Internets

Die Root besteht aus zwei Teilbereichen, zum einen den Betrieb der Root-Server und
zum anderen dem Top Level Domain-Namensraum, also den Daten, die in der Root-
Zone-Datei enthalten sind®°. Folgende schematische Darstellung verdeutlicht den Auf-

bau der Root:

Root-Zone ,."

Koo AN A

.hp .google .uni-hamburg  .zd
.wiso .jura .uke .strath

Abbildung 1: Aufbau der Root

In der Root-Zonendatei werden die Informationen tber die Top Level Domains, also der
ersten Ebene unterhalb der Root, vorgehalten®. Insgesamt stellt die Root dabei eines
der zentralen Elemente des Domain Name Systems dar, da es den Dreh- und Angel-
punkt der momentanen Internet-Architektur darstellt. Es ist namlich der Eintrag in die
Root, der bestimmt, welche Domains tiberhaupt im Internet erreichbar sind®. Dadurch

erfahren Domains einen substantiellen wirtschaftlichen und auch sozialen Wert.

Die Bedeutung der Root fur das Funktionieren des gesamten Internets lasst sich auch
daran erkennen, dass ein Eintrag in die Root immer komplette Top Level Domains be-
trifft. Kommt es namlich hier zu Anderungen oder Fehlern, kann ein gesamter Lander-
bereich oder eine der sog. generischen Top Level Domains nicht mehr fir Nutzer Uber
die Eingabe des Domain-Namens erreichbar sein, die Domain ware damit gewisserma-
Ren unsichtbar®, sobald die im Caches der Internet Service Provider zwischengespei-
cherten Informationen durch die fehlerhaften Informationen der Root-Server ersetzt

% Vergl. MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (389).

% Siehe MULLER, 15 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. S. 709 (714).
°! Siehe SIGNPOSTS, S. 97.

%2 Siehe VOEGELI, Regulierung des DNS S. 30; DITTLER, S. 470.
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wurden. DemgemalR hangt das Domain Name System und damit das gesamte Internet
von der Genauigkeit und der Integritat der Root-Zone-Datei ab. Diese derzeit von
ICANN verwaltete Root wird auch als Legacy Root bezeichnet®; allerdings besteht kei-

ne technische Notwendigkeit fiir die Existenz nur einer einzigen Root**.

2.2.2.1 Root-Server

Die Informationen mit den Eintragen uber die IP-Adressen der Top Level Domains sind
auf den Root-Servern abgelegt, von wo sie auf die weiteren autoritativen DNS-Server
iibertragen werden®. Von einem Hardwaregesichtspunkt aus sind diese Root-Server
das Herz des Domain Name Systems. Momentan gibt es 13 solcher umfassenden Ser-
ver®®, die jeweils dieselben Informationen enthalten. Sinn der Aufteilung auf mehrere
Rechner ist es, zum einen die Arbeitsbelastung der Server zu verteilen und dadurch die
Geschwindigkeit bei Anfragen zu erhéhen, zum anderen auch die Ausfallsicherheit des
gesamten Domain Name Systems zu gewahrleisten. Gleichzeitig fuhren technische
Grunde zu einer Beschrénkung auf 13 Server, da ansonsten die Grolienbeschréankung
der Anfrage nicht mehr gewahrleistet ware?”. Die Standorte der Rechner von Virginia
bis Tokio wurden so festgelegt, dass den Verkehrsstromen sowie der Erreichbarkeit

Rechnung getragen werden soll®®.

Um eine Synchronitéat der Informationen auf den Root-Servern zu erreichen, ist der A
Root-Server als autoritativer Server eingerichtet. Von diesem sog. Key-Root-Server
oder Hidden-Primary gleichen die anderen Server ihre Informationen taglich ab®. Inso-
fern spielt er eine besondere Rolle im Domain Name System'®. Physisch lokalisiert ist
der Server in Dulles im U.S. Bundesstaat Virginia'®, zunachst stand er in Herndon im

U.S. Bundesstaat Virginia'®?, dem Sitz von Network Solutions, Inc.

% Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (42).

% Siehe ausfiihrlich unter Teil B:4.

% Siehe KARRENBERG, ISOC Member Briefing 20.

% Siehe die Aufstellung unter http://www.root-servers.org/.

" Siehe http://www.icann.org/general/crada-report-summary-14mar03.htm#B.
% Vergl. VOEGELI, Regulierung des DNS S 28.

% Vergl. VOEGELI-WENzL, GRUR Int. 2007 S. 807 (808).

19 vergl. DITTLER, S. 463.

1% sjehe KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (284).

192 Sjehe hierzu FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (43).



TEIL B: ADRESSIERUNGSSYSTEME IM INTERNET 19

Im Zeitraum zwischen 1993 und der Grindung von ICANN wurden die Eintrage in die
Root durch Network Solutions im Auftrag der National Science Foundation vorgenom-
men. Nachdem aufgrund des Memorandum of Understanding mit dem U.S. Handelsmi-
nisterium (Department of Commerce) ICANN die Verantwortung fiur Domain Name Sys-
tem Ubertragen bekam, kam es auf dem Treffen in Yokohama am 16. Juli 2000 zu einer
Neustrukturierung der Server, wobei die Umwandlung des A Root-Servers als nicht 6f-
fentlicher Server beschlossen wurde'®®. Der Betrieb des A Root-Servers wird nicht di-
rekt von ICANN durchgefihrt, sondern vom 1995 gegrindeten U.S. Unternehmen Veri-
Sign Inc. aus dem kalifornischen Mountain View'**, das im Jahr 2000 Network Solutions
Uubernommen hatte. Auch wenn auf dem Yokohama-Treffen des ICANN Board of Direc-
tors beschlossen wurde, dass die Verantwortung fur die Root nunmehr auf ICANN

105

Ubergeht™>, ist VeriSign nach wie vor fur das Tagesgeschéaft und damit die tatsachli-

chen Eintrage zustandig'®.

2.2.2.2 Top Level Domains

Der im Bewusstsein der Internet-Nutzer wohl wichtigste Bestandteil des Domain Name
Systems ist allerdings die Top Level Domain. Neben dem Préfix ,www" war es vor allem
die Domain .com, die als Synonym fur den ersten Internetboom um die letzte Jahrtau-
sendwende stand. So wurden auch Unternehmen bekannt, bei denen die Domain einen
Teil der Firma bildete, etwa der amerikanische Internet-Handler Amazon.com, Inc. Mo-
mentan gibt es 290 Top Level Domains®®’. Dabei unterscheidet man zwischen sog. ge-
nerischen Top Level Domains und den Nationen zugeordneten Country Code Top Level

Domains'®.
2.2.2.2.1 Country Code Top Level Domain
Unter einer Country Code Top Level Domain (ccTLD) versteht man die aus zwei Buch-

staben gemal der ISO 3166-1 bestehende Domain, die politischen Gebilden zugeord-

net ist. Beispielsweise hat das Vereinigte Konigreich die ccTLD ,uk" und Deutschland

103
104
105

Siehe http://licann.org/minutes/prelim-report-16jul00.htm.

Siehe https://www.verisign.com/verisign-inc/fact-sheet/index.html.

Siehe http://www.icann.org/general/crada-report-summary-14mar03.htm#B.
1% sjehe SIGNPOSTS, S. 105.

197 Sjehe http://data.iana.org/TLD/tlds-alpha-by-domain.txt (Stand 01.05.2009).
1% Sjehe auch MUELLER, Ruling the Root, S. 43.



20 TEIL B: ADRESSIERUNGSSYSTEME IM INTERNET

,de“. Als erste ccTLD wurde im Méarz 1985 die Top Level Domain .us vergeben'®. Die
Anwendbarkeit der ISO 3166-1 wurde durch die IANA bestimmt, damit diese nicht politi-
schem Druck der politischen Gebilde ausgesetzt wird*'°. Die Kontrolle tiber die jeweili-
gen Domains liegen nicht in allen Fallen bei der jeweiligen Regierung'!, sondern

manchmal bei Universitdten oder Wirtschaftsunternehmen.

Gepflegt wird die Liste von einer sog. Maintenance Agency**?, derzeit ist dies das Deut-
sche Institut fur Normung e.V. in Berlin’*®. Anderungen in der Liste erfolgen nur dann,
wenn neue politische Gebilde im UN Bulletin ,,Country Names* und der Liste ,Standard
Country or Area Codes fiir Statistical Use* aufgefiihrt werden''*. Gegenwartig werden
nur ccTLD solcher Lander aufgenommen, die zu bestehenden Staaten gehéren. So hat
beispielsweise Tibet oder Schottland keine eigene TLD. Allerdings kénnen gemaf3 den
Standards auch Regionen als ,subdivisions® von L&ndern tber eigene ccTLD verfi-
gen'™®. Auf der anderen Seite ist diese Liste nicht in allen Féllen korrekt, da das Verei-
nigte Konigreich Grof3britannien und Nordirland nicht die eigentlich gemaf3 1ISO 3166-1
korrekte ccTLD .gb nutzt, sondern die .uk. Dies hat wiederum historische Griinde, da
vor der Standardisierung bereits die ccTLD .uk benutzt wurde, die sich auch wirtschaft-
lich durchgesetzt hat, so dass die ccTLD .gb praktisch nicht mehr genutzt wird**®.

Wirtschatftlich interessant ist auch, dass die Person oder Organisation, die eine ccTLD
registriert, in der Regel nicht in dem Land anséassig sein muss. Dies wurde beispiels-
weise von dem unterentwickelten Stdseestaat Tuvalu genutzt, der die Rechte an seiner
ccTLD .tv im Jahr 2000 fiir insgesamt 50 Mio. USD an ein Unternehmen verkaufte™’,

das diese Domain fir Fernsehanstalten vermarktet.
2.2.2.2.2 Generische Top Level Domain
Die andere Gruppe sind die generischen Top Level Domains (gTLD). Gekennzeichnet

sind sie dadurch, dass sie keinem geografischen Land zugeordnet sind, sondern der
Intention nach bestimmten Benutzergruppen zugeordnet sind. Dies sind beispielhaft bei

199 Sjehe Yu, 12 Cardozo J. Intl & Comp. L. S 387 (390).
110 Sjehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (47); Yu, 12 Cardozo J. Int'l & Comp. L. S 387 (390).
11 Siehe FROOMKIN, Semi-private international rulemaking, S. 214.
112 giehe ICANN, ICP-1; sowie die Ausfilhrungen von MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings
Comm. & Ent. L.J. S. 359 (381) dort FN 106.
113 siehe ICANN, http://icann.org/cairo2000/cctld-topic.htm.
4 Siehe DITTLER, S. 459.
115 50 hat beispielsweise die Isle of Man eine eigene ccTLD .im.
1% Siehe http://en.wikipedia.org/wiki/.gb.
"7 Siehe HEISE-ONLINE vom 04.09.2000.
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der gTLD .edu urspringlich Bildungseinrichtungen, nach einer Uberarbeitung der Be-
stimmungen nur noch bestimmte (U.S.-)Bildungseinrichtungen, vornehmlich Universita-
ten’'®. Die urspriinglichen gTLD .com, .int, .net, .org und .edu werden auch als sog. ,Le-
gacy Top Level Domains" bezeichnet. Hinzu kommt noch die gTLD .arpa, die beim
Ubergang des alten ARPANet in das Domain Name System verwendet wurde. Zusétz-
lich zu diesen frei verfiigbaren gTLD gibt es auch zwei gTLD, die ausschliel3lich von der
U.S.-Regierung (gov)'*® bzw. dem U.S.-Militar (mil)**® verwendet werden dirfen'?; die
gTLD .int darf nur von durch zwischenstaatliche internationale Vertrdge entstandenen
Organisationen verwendet werden'??. Im Gegensatz zu den ccTLD sind die Hierarchien
bei den gTLD flach*?3, d.h., es gibt keine weiteren Second Level Domains wie etwa .co
oder .ac bei der Top Level Domain .uk, wo die Strukturen an Geographie, Wirtschaft

oder ahnlichem orientiert sind*?*.

2.2.3 Domain Resolving

Die zentrale Datei fur alle Top Level Domains ist in der Root-Zone angesiedelt. In diese
werden von ICANN die Daten eingetragen. Durch die hierarchische Baumstruktur des
Internets ist es moglich, sog. Queries, also Anfragen bei bestimmten Servern zum Zwe-
cke der Zuordnung von Domain-Namen zu IP-Adressen effektiv zu bearbeiten und die
Verantwortung fur die Pflege dezentral auszufiihren.

Gemald den Spezifikationen muss namlich jede Organisation, der eine Domain zuge-
ordnet ist, Name-Server zur Unterstitzung des Systems bereitstellen. Diese Name-
Server haben zwei Aufgaben. Zum einen muissen sie die Informationen fir ihre Zone
beinhalten, also die in ihrem Bereich liegenden IP-Adressen kennen, wenn fur diese
Anfragen kommen. Demgemal beinhalten die Name-Server der einzelnen Top Level
Domains die Inhaltstabellen fir die in ihrer Zone gelisteten Second Level Domains. Die-
jenigen Server, die die kompletten Informationen ihrer Zone bereithalten, nennt man

LAuthority”, sie kdnnen die Auskinfte tber ihre Domain an die anfragenden Clients im

1% Sjehe POSTEL, RFC 1591.

119 Siehe FEDERAL NETWORKING COUNCIL, RFC 1816.

120 Siehe ENGEBRETSON/PLZAK, RFC 1956.

121 Siehe auch BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (390); FROOMKIN, 50, Duke L.J.
S. 17 (40).

122 Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (384).

123 Vergl. PosTEL, RFC 1591.

124 Vergl. auch EckaRT, S. 10.
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Netz versenden®®®. Zum anderen miissen die Name-Server die IP-Adresse zumindest
eines Root-Servers kennen und beim Einschalten diesen Root-Server kontaktieren,
damit sie bei Anfragen aus ihrer Zone die Daten auf den richtigen Weg leiten kdnnen.
Die Root-Name-Server sind diejenigen Server, die fur die Bearbeitung der Queries bei

Anfragen zustandig sind.

Sucht man also Informationen, von denen man weil3, dass sie auf den Rechnern der
Universitadt Hamburg abgelegt sind, muss man, um zu diesen zu gelangen, die Internet-
adresse der Universitdt Hamburg in ein spezielles Programm, den Browser, eingeben,
da man die IP-Adresse der Universitat Hamburg normalerweise nicht kennt. Durch die
Eingabe des Domain-Namens in den sog. Browser kann jeder beliebige Internet-Nutzer
an jedem beliebigen mit dem Internet verbundenen Rechner auf die gewiinschte Web-

seite zugreifen.

Eine Suchanfrage startet demnach immer oben, an der Root bzw. im Textsystem an der
rechten Stelle und arbeitet sich nach unten bzw. links, bis die Tabelle mit dem passen-
den Adressinhalt gefunden wird*?®. DemgemaR sind die Informationen, um zur Domain
uni-hamburg.de zu gelangen, zunéachst in der Root hinterlegt, namlich die fur die Top
Level Domain .de, dann in der Zonen-Datei der Top Level Domain .de fir uni-hamburg
und schlielich in der Zonen-Datei der Domain uni-hamburg fir die innerhalb dieser

Domain hinterlegten Seiten.

Technisch lauft dieser Prozess folgendermal3en ab: der Rechner des Users fragt zu-
nachst automatisiert bei den Rechnern seines Internet Service Providers, also dem Un-
ternehmen bzw. der Organisation, tber die er Zugang zum Internet erhalt, nach, ob bei
diesem die IP-Adresse zur gewilinschten Domain hinterlegt ist. Bei diesen Queries wird
dabei eine spezielle Software, der sog. ,Resolver” benutzt, die die Schnittstelle zwi-
schen der Anwendung und dem Name-Servern darstellen. Diese einfach aufgebauten,

127 sind auf dem lokalen Rechner installiert

im Hintergrund arbeitenden Software-Module
und konnen die Informationen von Name-Servern abrufen. In der Regel sind sie bereits

im Betriebssystem des Computers des Nutzers enthalten, beispielsweise in der TCP/IP-

'2% Sjehe DITTLER, S. 461.

126 vergl. auch die Beschreibung bei MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J.
S. 359 (369).

2" Siehe DITTLER, S. 453.
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Software von Microsoft Windows und werden automatisch vom jeweiligen Anwen-
dungsprogramm gestartet'?®. Das bedeutet, der Browser oder die E-Mail-Software nut-
zen sie selbstandig, ohne dass der Nutzer sie explizit starten muss.

Kennt der Rechner des Internet Service Providers, bei dem der lokale Rechner zu-
nachst anfragt, die zugehorige IP-Adresse nicht, wird die Anfrage an umfassendere
Name-Server, die Root-Server, weitergeleitet'?®. Dabei arbeiten die Resolver entweder
rekursiv oder iterativ. Bei rekursiven Anfragen wendet sich der Resolver zun&chst an
den ihm zugeordneten Name-Server. Hat dieser die gewinschte IP-Adresse nicht im
eigenen Datenbestand, kontaktiert er weitere Server bis er entweder eine positive Ant-
wort in Form der nachgefragten IP-Adresse oder von einem autoritativen Server eine
negative Antwort erhélt. Rekursiv arbeitende Resolver Uberlassen die Arbeit zur voll-
standigen Auflésung ihrem Name-Server. Im iterativen Modus erhalt der Resolver ent-
weder die gewiinschten Informationen oder einen Verweis auf andere Name-Server, die
er als néachstes fragt. Der Resolver fragt also unter Umstanden mehrere Name-Server
an, bis er von einem eine verbindliche Antwort erhalt. Die so gewonnene Antwort tUber-
gibt der Resolver an das Programm, das die Daten angefordert hat, beispielsweise an

den Webbrowser.

Im Internet gibt es verschiedene Ebenen, auf denen sich solche Name-Server befinden
kdnnen, etwa in Intranets, bei Internet Service Providern, bei den Top Level Domain
Registries oder in der Root'*. Die Name-Server kénnen die Anfrage beantworten, so-
fern sie die Informationen Uber die angefragte Domain bereithalten. Dies ist der Fall,
wenn sie fur die jeweilige Zone autorisiert sind. So enthélt der fur die Second Level
Domain ,uni-hamburg” zustandige Name-Server alle Informationen tber in diesem Be-
reich abgespeicherten IP-Adressen. Sind sie fur die Zone nicht autorisiert, also haben
sie nicht die gewtnschten Informationen, leiten sie die Informationen weiter. Die Zuord-
nung zwischen der IP-Adresse und dem Domain-Namen erfolgt Gber spezielle Pro-
gramme™®'. Den Prozess der Zuordnung nennt man ,resolving the domain-name*, also

Namensauflésung.

128 Siehe SIGNPOSTS, S. 82; Yu, 12 Cardozo J. Int'l & Comp. L. S 387 (388).
129 Siehe NORDEMANN/CZYCHOWSKI/GRUTER, NJW 1997 S. 1897 (1898).

%0 Sjehe SIGNPOSTS, S. 82.

131 Siehe HANSEN/NEUMANN, Ziffer 7.1.1.
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In der taglichen Praxis wird allerdings nicht in einem UbermafRigen Umfang auf die Root
zuruckgegriffen, da viele Internet Service Provider die Daten der Root auf ihren eigenen
Servern cachen, also in einem Zwischenspeicher vorhalten, damit die Anfragen ihrer
Nutzer schneller bearbeitet werden**?,

Ebenso dient das Domain Name System dazu, die Adressierung von E-Mails zu ermdg-
lichen. Voraussetzung fur dieses System ist allerdings, dass die Zuordnung zwischen
Domain-Namen und IP-Adresse eindeutig ist. Demgemal muss zwangsnotwendig je-

dem Domain-Namen nur eine IP-Adresse zugeordnet sein.

2.3 Registrierung von Domain Namen

Damit Personen oder Organisationen Domain-Namen auf sich registrieren kénnen,
missen sie sich, wenn sie nicht die hierfir nétigen Ressourcen bzw. den technischen
Sachverstand haben, an einen fur die gewilnschte Top Level Domain akkreditierten In-
ternet Service Provider wenden, der die Anbindung der Domain ins Internet vornimmt.
Im Laufe des Anmeldungsprozesses, online geht dies innerhalb von Sekunden, wird in
einem Register Uberprift, ob die gewlinschte Domain innerhalb der Top Level Domain

verfugbar ist.

Derartige Register werden von einem sog. Domain Name Registry, oder kurz Registry
betrieben’*®, also von Organisationen, die fir die jeweiligen Top Level Domains bei
ICANN registriert sind. In diesen Masterdatenbanken sind die jeweils verfigbaren Se-

cond Level Domains veroffentlicht*>*

, ebenso betreiben die Registries die Zonen-Datei
fur ihre Top Level Domain. Zustandig sind die unter Ziffer 1.2 genannten Einheiten fir
ihre Gebiete, die allerdings die Zustandigkeit an lokale Register fir jeweils einen Staat
(bzw. eine ccTLD) delegieren kénnen'®. So ist beispielsweise in Deutschland das
Deutsche Internet Network Information Center zustandig, das technisch an der Universi-
tat Karlsruhe angesiedelt ist und organisatorisch von der 1996 gegriindeten DENIC e.G.
betrieben wird, einer genossenschaftlich verfassten privaten Organisation mit Sitz in

Frankfurt am Main. Als Teil der deutschen Internet-Community entsprang die DENIC

132 vergl. DITTLER, S. 462.

133 Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (368).
1% Siehe die Definition unter http://icann.org/general/glossary.htm#R.
1% Siehe Viehufes in: HOEREN/SIEBER, Multimediarecht, Teil 6.1 Rdn. 9.
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einer Initiative der betroffenen Industrie’*®. Ihre als Selbstverwaltung organisierte Struk-
tur der nationalen Stakeholder entspricht der nicht-staatlichen, dezentralen Struktur des
Internets und den Vorgaben von RFC 1591.

Domain-Inhaber haben in der Regel keinen direkten Kontakt zum Registry. Die eigentli-
che Registrierung wird von den Registraren vorgenommen, also Unternehmen, die die
Registrierungsantrage der Endnutzer fir Domain-Namen entgegennehmen. Diese
ubernehmen die dabei anfallenden technischen und administrativen Arbeiten, um die
vom Kunden gewiinschte Second Level Domain im Internet anzubinden*®’. Im Vorfeld
der Registrierung durchsuchen die Registrare die Registries, um herauszufinden, ob die

gewilnschte Second Level Domain noch verfligbar ist.

1% sjehe http://www.denic.de/de/denic/wir_ueber_uns/index.html.

37 Vergl. BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. (387) 398.
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3 ICANN als Huterin des Domain Name Systems

Betraut mit der zentralen Koordination im Internet und der Verantwortlichkeit fur allge-
meine Zuordnenbarkeit der IP-Adressen zu den Namen wurde am 26. Februar 1999 die
,Internet Corporation for the Assigned Numbers and Names* (ICANN)'*. Diese Aufga-
be erhielt sie von der U.S.-Regierung, die als Finanzier des ARPANet bzw. dessen
Nachfolgern und des Internets bis dato fur die Administration verantwortlich war.

3.1 Die Geschichte von ICANN

3.1.1 Governance in den Anfangstagen des Internets

Aufgrund des militdrischen Hintergrundes des Internets hatte die U.S.-Regierung, hier
insbesondere das Verteidigungsministerium, historisch einen entscheidenden Einfluss
auf die Entscheidungen des Internets. Diesen Einfluss Ubte es insbesondere auch
durch die Finanzierung der Infrastruktur sowie der mit der Administration betrauten Or-
ganisationen aus. Dabei wurden aber schon friihzeitig nicht-militarische Organisationen
mittels Vertragen eingebunden, da nur die Halfte aller registrierten Domains um das

Jahr 1990 dem U.S.-Militar zuzurechnen war*®°.

Einen dieser das Internet ,demilitarisierenden” Vertrdge schloss das Verteidigungsmi-
nisterium nach Einfuhrung des Domain Name Systems 1985 mit dem Stanford Re-
search Institute ab, indem dem Institut die Zustandigkeit fir das Tagesgeschaft der Re-
gistrierung der Second Level Domains bei den meisten gTLD (ibertragen wurde®*.
Schon zwischen 1972 und 1986, als die Umstellung auf TCP/IP abgeschlossen war,
war das Stanford Research Institute als Network Informaton Center (NIC)**
fur die Tatigkeit als Registrar und Registry fiir HOSTS.TXT**?, ab Juli 1982 betrieb es

den ersten Name-Server'*,

zustandig

138
139

Siehe SCHUMACHER u.a. S. 6.

Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 98.

140 Siehe WEINBERG, 50 Duke L.J. S. 187 (198); ICANN, ICP-3.

11 Urspriinglich bezeichnet der Begriff “NIC” ein Konzept eines integrierten Netzwerk
Informationszentrums in Zusammenarbeit mit der Regierung der Vereinigten Staaten.
Das erste so bezeichnete Zentrum entstand 1972 am SRI in Menlo Park.

12 Sjehe FROOMKIN, 50 Duke L.J, S. 17 (52).

143 Siehe MANHEIM/SoOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (372).
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Am 1. Oktober 1991 ging nach einer Ausschreibung mittels eines Request for Comment
die Aufgabe des NIC, also der Tatigkeit als Registry und Registrar fur die gTLD vom
Stanford Research Institut auf die Government Systems Inc. tiber***. Government Sys-
tems Inc. seinerseits vergab die Durchflihrung der Tatigkeit untervertraglich an Network
Solutions**. Diese starteten den Betrieb des NIC Anfang 1992. Zusatzlich zum U.S.-
Verteidigungsministerium mit seinen Behdrden, férderte auch die National Science
Foundation die nichtmilitarische Netzwerkforschung™*® und biindelte 1987 die von Uni-
versitaten und anderen Forschungseinrichtungen genutzten Netzwerke zum National

Science Foundation Network.

Da das Internet sich aufgrund seines schon damals enormen Wachstums tber den mili-
tarischen Bereich hinaus entwickelte, beschloss 1991 die Defense Information Systems
Agency, die damals zustandige U.S. Militarbehérde, die Verantwortlichkeit fur die Fi-
nanzierung und Verwaltung des nicht-militarischen Bereichs aus den Handen des Ver-
teidigungsministeriums zu geben'*’, das ARPANet wurde bereits im Jahr zuvor offline
geschaltet. Da zum damaligen Zeitpunkt der akademische Bereich einen Grol3teil der
Nutzer darstellte, tGbertrug 1991 die U.S.-Regierung die Verantwortung fur den nicht-
militarischen Teil des Internets an die National Science Foundation, die auch fir die

Finanzierung des Domain Name Systems zustandig war'*®.

Network Solutions erhielt daraufhin auf Grundlage von 42 U.S.C. §§ 1862 (a) (4) (b)**°
im Dezember 1992 von der National Science Foundation — diesmal ohne Einschaltung
von Goverment Systems — einen Fiinfiahresvertrag™° hinsichtlich der Vergabe der

meisten gTLD™!

, wobei Network Solutions sowohl in seiner NIC-Eigenschaft sowohl als
Registry als auch als Registrar agierte'®?. Im Folgejahr wurde dieser Vertrag noch um
den Betrieb des A Root-Servers inklusive des Einfligens der neuen Top Level Domains
in das Domain Name System zusténdig, obwohl ihr nicht die Entscheidungsbefugnis

darlber oblag, erweitert. Insofern lag die operative Kontrolle iber das Domain Name

144

Vergl. hierzu auch WILLIAMSON/NOBLE, RFC 1261.

4% Siehe CRAWFORD, 12 Cardozo J. Int'l & Comp. L. S. 409 (411); GUCKENBERGER, S. 197,
KESAN/SHAH, 79. Wash. U. L.Q. S. 89 (167).

148 \vergl. MOTA, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 213 (214).

47 Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (55).
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49 vergl. GREEN, 49 Admin. L. Rev. S. 1031 (1033).

%0 NSF Cooperative Agreement No NCR 9218742.

51 Ausgenommen war die .mil TLD.

%2 Siehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (391).
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System und damit einer entscheidenden Infrastruktur des Internets bei Network Soluti-

ons.

Finanziert wurde auch die Arbeit von Jon Postel, einem der ,,Griindungsarchitekten des

Internets**>3

schon seit der Anfangszeit des Internets. Postel war seit den Griindertagen
des Internets, zuerst als Postgraduiertenstudent an der University of California in Los
Angeles mit einem Forschungsstipendium des U.S.-Verteidigungsministeriums, mit der
Vergabe der IP-Adressen, deren Zuordnung zu Domain-Namen sowie der Aufsicht tber
das Domain Name System betraut*>*. Im Laufe der Zeit und mit zunehmender Zahl der
einzubindenden Rechner wurde diese Tatigkeit immer zeitaufwendiger und institutiona-
lisiert, so dass Postel sie aufgrund eines Vertrages mit der Defense Advanced Re-
search Projects Agency wahrnahm™®°, ab 1977 am Information Sciences Institute der
University of Southern California und dann ab 1988 als Direktor der neu gegrindeten
Internet Assigned Numbers Authority (IANA)*®, die eine nicht in das Information Scien-
ce Institute eingegliederte Verwaltungseinheit darstellte'®’. Die Finanzierung erfolgte
weiterhin tGber Zahlungen des U.S. Verteidigungsministeriums an die University of Sou-
thern California®®®, so dass sie ihre Tatigkeit als sog. Contractor der U.S.-Regierung
wahrnahm®®. Dabei wurde die Verwaltungstatigkeit des Nummernraumes 1985 formell
von der Defense Information Systems Agency offiziell auf das Information Sciences In-

stitut ibertragen™.

Nachdem der Betrieb des A Root-Servers und die Tatigkeit als Network Information
Center auf Network Solutions Gbergegangen waren, setzte auch die National Science
Foundation weiterhin auf die bewahrte Tatigkeit der IANA bzw. des dahinter stehenden
Master-Mind Jon Postel. Insofern verblieb im Zustandigkeitsbereich der nunmehr durch
die National Science Foundation finanzierte IANA die Administration und Koordination

des Domain Name Systems®™. Um die Stabilitat und eindeutige Allokation von IP-

198 50 ScHIAVETTA/KOMAITIS, 17 Int'l Review of Law Computers & Technology S. 267 (268).

1% Siehe VoEGELI, Regulierung des DNS S. 35; LLOYD, IT-Law Ziffer 2.9.f; GUCKENBERGER,
S. 191; SIMS/BAUERLY, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 65 (66.)

155 vergl. CUKIER, 84 Foreign Aff. S. 7 (10).

1% Sjehe INTERNET ACTIVITIES BOARD, RFC 1083, wo die IANA erstmals erwahnt wird; siehe
auch MANHEIM/SoLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (373 f.) sowie
http://www.iana.org/about/.

7 Sjehe WENNING, JurPC Web. Dok. 31/1998 Abs. 2.

1%8 Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (54).

'%9 sjehe RoNY/RoNY, Domain Name Handbook S. 123.

1% sjehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (53).

!%1 Sjehe auch CERF, RFC 1174; VOEGELI, Regulierung des DNS S. 36.
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Adressen zu gewabhrleisten, wurde Network Solutions aufgrund der Vertragsbedingun-
gen der National Science Foundation verpflichtet, den Vorgaben der IANA, etwa hin-
sichtlich neuer gTLD zu folgen. 1992 hob die U.S. Regierung die Einschrédnkungen fur
die kommerzielle Nutzung des Netzwerkes durch den Scientific and Advanced-

f162

Technology Act of 1992 auf™“, was als Startschuss flr das Internet im heutigen Sinn

anzusehen ist'®3,

3.1.2 Von der beginnenden kommerziellen Nutzung bis zum White Paper

Im Zusammenhang mit der Ubertragung der Verantwortung fur den nicht-militarischen
Teil des Internets auf zivile Organisationen, der nicht zuletzt auch mit einer Ubertragung
der finanziellen Verantwortung einher ging*®*, wurde auf Betreiben der National Science
Foundation im Januar 1993 das Integrated Network Information Centre (InterNic) ge-
grindet. Dort wurden die fur den Betrieb des Internets notwendigen Dienstleistungen

185 ‘hamlich die von Network Solutions, AT&T und General Atomics. In diesem

gebundelt
Rahmen war Network Solutions fir die Registrierung der ,zivilen* gTLD zustandig,
AT&T fur Datenbank-Dienstleistungen und General Atomics fur Informationsdienstleis-

tungen.

Allerdings blieb das Netz trotz der nunmehr moglichen kommerziellen Nutzung Uber-
wiegend militarisch bzw. akademisch gepragt; erst ab 1995 tbersprang der Anteil der
.com-Domains — gemessen am Gesamtaufkommen aller Domains — die Marke von 50
%*%, so dass man ab diesem Zeitpunkt von einem Ubergang in die kommerzielle Pha-
se des Internets sprechen kann'®’. Da aufgrund dieser steigenden Popularitat des In-
ternets im kommerziellen Bereich Network Solutions Inc. nicht mehr kostendeckend
arbeiten konnte, wurde ihr ab 1995 von der National Science Foundation erlaubt, pro

Domain-Registrierung eine Gebuhr von 50 USD zu erheben, was auf der anderen Seite

162 gjiehe CARAL, 12 Int. Jnl. of Law and Info. Technology S. 1 (27).

183 \sergl. YAN, 10 Fordham Intell. Prop., Media & Ent. L.J. S. 773 (786).

164 \/ergl. MUELLER, Ruling the Root S. 100.

1%% Siehe SCHIAVETTA/KOMAITIS, 17 Int'| Review of Law Computers & Technology
S. 267 (268).

1%6 Sjehe CARAL, 12 Int. Jnl. of Law and Info. Technology S. 1 (28).

187 Nicht beriicksichtigt hier ist der Anteil der kommerziellen Seiten in den gTLD, so dass der
Anteil der kommerziellen Seiten im Internet bereits Uber 50 % lag.
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zu einer massiven Verargerung innerhalb der Internet Gemeinde fihrte, die die Domain-

Registrierung bislang nicht als berechenbaren Gegenstand ansah*®®.

Ende der 1990er Jahre war das Internet aufgrund der Internationalisierung und des zu-
nehmenden Datenverkehrs im kommerziellen Bereich langst kein rein U.S.-
amerikanisches Netz mehr. Ebenso wurde der Ausbau der Netzin-frastruktur auch ver-
mehrt von nicht U.S.-amerikanischen Unternehmen betrieben. Allerdings befanden sich
die Verwaltung und Kontrolle — auch des kommerziellen Teils — sowie die Domain-
Registrierung nach wie vor in U.S.-amerikanischer Hand. Auch der Gewinn, der sich
aus der Domain-Registrierung ergab — Network Solutions hatte bis September 1998

einen Bruttogewinn i.H.v. 35,9 Mio. USD'®

erzielt — ging an die U.S.-Regierung. Die
Internet-Gemeinde sah es als Verstol3 gegen die sog. Netiquette, also die unausge-
sprochenen Anstandsregeln im Internet, an, dass der Betrieb der technischen Ressour-
cen nicht dazu gewahrt wurde, einen technisch reibungslosen Betrieb des Internets zu

gewahrleisten, sondern um daraus einen Gewinn zu ziehen™,

Grolter Kritikpunkt an der bestehenden Situation war aber die damals juristisch noch
mehr oder weniger ungeldste Situation mit Cybersquatting’’*. Dieses Ph&anomen ist un-
ter anderem darin bedingt, dass das Domain Name System zum einen auf dem Priori-
tatsgrundsatz bei der Anmeldung basiert, zum anderen — im Gegensatz zur realen Welt
— auf der Einmaligkeit der Namen'?. Gegen die von Network Solutions seit 1995 ver-
wendete Dispute Resolution Policy wurde vorgebracht, sie wirde Inhaber von Marken-
rechten die Registrierung von Domains zu sehr erleichtern'”®, insbesondere aber Inha-
ber von U.S.-Marken im Vergleich zu Markeninhabern aus anderen Landern besser
stellen'”. In diesem Zusammenhang wurde auch beanstandet, dass Network Solutions
die Verantwortung fur moglicherweise kennzeichenverletzende Domainregistrierungen

ablehnte, da die Antrage nicht weiter tiberpriift wurden!’>. Ebenso wurde etwa von den

188 Sjehe GUCKENBERGER, S. 198.

1%9 Sjehe SCHIAVETTA/KOMAITIS, 17 Int'l Review of Law Computers & Technology
S. 267 (268).

'7% Sjehe VOEGELI, Regulierung des DNS S. 42.

1 cybersquatting bedeutet die Registrierung einer Domain, der mit der Marke eines Dritten
belegt ist. Siehe zur damaligen Situation beispielhaft die Ausfiihrungen von BETTIGNER,
GRUR Int. 1997 S. 402 ff.; RENCK, NJW 1999 S. 3588f. sowie BURK, 1 Rich. J.L. & Tech.
S. 1ff, jeweils m.w.N.

12 Siehe Jacoss, IIC 2006 S. 157 (166).

13 Siehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (392).

'™ Siehe GoLE, 51 Fed. Comm. L.J. S. 403 (418); LLoYD, IT-Law Ziffer 2.15.

7% Siehe zur damaligen Situation STORMER, K&R 2000 S. 587ff.
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Regierungen Brasiliens, Russlands, Sudafrikas und China kritisiert, dass das Domain
Name System von so zentraler Bedeutung fur einen verlasslichen und effektiven Betrieb
des Internets ist, dass die Kontrolle dartiber — aufgrund der Internationalitat des Inter-
nets — nicht allein einer Nation zustehen kdnnte, so dass hier die Einschaltung einer
internationalen Organisation, etwa der International Telecommunication Union*’® ange-

zeigt ware®””.

Daher wurde die U.S.-Regierung aufgerufen, ihre Position hinsichtlich der Administrati-
on des Domain Name Systems zu Uberdenken, so dass der Internationalitdt dadurch
Rechnung getragen wirde, dass keine nationale Regierung allein die Kontrolle austiben
kann. Kritik wurde dabei insbesondere von nicht-U.S.-Organisationen und Personen
geaul3ert, da auch die Vergabe der Top Level Domains bzw. die Zuordnung von Namen
zu IP-Adressen sich allein in den Handen der USA befand, obwohl es sich beim Internet
mittlerweile um eine anerkannt globale Einrichtung handelte'’®. Die Kontrolle der U.S.-

Regierung wurde als unangemessen angesehen*®.

Im Jahr 1996 nahm aufgrund der Unzufriedenheit mit der Inter NIC — gewissermal3en
als Think-Tank fur Alternativen — das International Ad Hoc Committee (IAHC) seine Ar-
beit auf'®°, in dem die wichtigsten das Internet technisch reprasentierenden Organisati-
onen vertreten waren. Dazu gehoérten die Internet Society (ISOC), das Internet Architec-
ture Board (IAB), die IANA, die International Telecommunications Union (ITU), die
World Intellectual Property Organization (WIPO) sowie die International Trademark As-
sociation (INTA). Ein Jahr nach der Aufnahme seiner Tatigkeit prasentierte das IAHC
einen Bericht Uber generische Top Level Domains, das sog. ,Generic Top Level Do-
main Memorandum of Understanding” (gTLD-MoU). In diesem Bericht wurde vorge-
schlagen, eine weltweit tatige Registrierungsinstanz fir Domain-Namen einzurichten,

181

die auf einer non-profit-Basis beim Internet Concil of Registrars (CORE) in der

Schweiz angesiedelt sein sollte.

178 http:/Avww.itu.int/net/home/index.aspx.

7 Siehe BAUMER, CR 1998 S. 174 (174).

178 Siehe auch DIETRICH, 5 Dug. Bus. L. J. S. 15; MUELLER/MATHIASON/KLEIN, 13 Goball
Governance S. 237 (239).

179 Siehe BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (12).

180 \/ergl. WENNING, JurPC Web. Dok. 31/1998 Abs. 4, verfigbar unter http://www.jurpc.de/
aufsatz/19980031.htm.

'8! Siehe http://www.corenic.org/.
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Kernpunkte des gTLD-MoU war die Annahme, dass es sich beim Internet Top Level
Domain-Namensraum um einen 6ffentlichen Raum handelt, der auf 6ffentlichem Ver-
trauen basiert und dass bei kiinftigen, das Internet betreffenden Entscheidungen auch
die Internet-Nutzer beteiligt sein sollten'®?. Allerdings fand diese vorgeschlagene Rege-
lung in den USA keine Zustimmung, da somit eine direkte Einflussmdglichkeit der USA

auf das Internet nicht mehr gegeben gewesen ware®®?,

Aufgrund der anhaltenden Kritik und des am 30. September 1998 auslaufenden Vertra-
ges mit Network Solutions Uber den Betrieb des A Root-Servers und die Vergabe der
.com Domain beschloss die U.S.-Regierung unter Prasident Bill Clinton dennoch, eine
Anderung der bestehenden Regelung bei der Governance des Internets herbeizufiih-
ren'®. Als Teil des Programms ,A Framework vor Global Electronic Commerce* von
1997 wurde beabsichtigt, das Domain Name System zu privatisieren und dabei sowohl
den Wettbewerb als auch die internationale Beteiligung zu vergrof3ern. Durch diesen
Beschluss wurde auch die Zustandigkeit fur das Management des Domain Name Sys-
tems von der National Science Foundation auf das U.S.-Handels-ministerium und die
National Telecommunications and Information Administration als nachgelagerte Behor-

de tibertragen*®®.

Im Januar 1998 wurde aufgrund des weiter bestehenden Drucks auf die USA das sog.
Green Paper mit dem Titel ,A Proposal to Improve Technical Management of Names &

Addresses’®® durch das U.S.-Handelsministerium veroffentlicht*®”

. Dieser Vorschlag
vermied es, Bezug auf das gTLD-MoU zu nehmen. Insofern war auch die Resonanz
aul3erhalb der USA, insbesondere auf Seiten der EU Kommission, eher verhalten, da es
weiterhin den Eindruck der Dominanz der USA (iber das Internet aufrechterhielt'®®,
Ebenso wurde kritisiert, dass die Rolle der ISOC sowie der WIPO nicht ausreichend

berucksichtigt wurde.

182 Siehe LLOYD, IT-Law Ziffer 2.17; MEws, 13 Berkeley Tech. L.J. S. 235 (238f).

183 yergl. KLEINWACHTER, MMR 1999 S. 455.

184 \ergl. HADFIELD, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 257 (260); KESAN, 35 Loy. U. Chi. L.J.
S. 87 (120f.); BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (12).

1% Siehe KESAN/SHAH, 79, Wash. U. L.Q. S. 89 (173).

18 Erhaltlich unter: http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/022098fedreg.htm.

%7 Siehe GoLE, 51 Fed. Comm. L.J. S. 403 (420).

188 Vergl. MUELLER, Ruling the Root S. 164f.
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Das daraufhin im Juni 1998 durch die U.S.-National Telecommunications and Informati-
on Administration verdffentlichte sog. White Paper ,A Proposal to improve technical
management of Internet Names and Addresses“'®, das eine auf die Kritik hin tberar-
beitete Fassung des Green Papers darstellte, setzte mehr auf eine Konsenslosung bei
der kinftigen Kontrolle tber das Internet und kam so den Vorschlagen des gTLD-MoU
naher. Wichtigste Ziele dieses Vorschlages waren, die Einhaltung von Stabilitat des In-
ternets, Wettbewerb bei der Domain-Vergabe, eine private Verwaltung sowie eine Be-
teiligung der Nutzer als Stake-Holder bei kiinftigen, das Internet betreffenden Entschei-
dungen®®. Dabei wurden mehr oder weniger detailliert Prozeduren beschrieben, welche
die zu bestimmende sog. NewCo'®!, die fortan fiir den Betrieb und die Administration

des Domain Name Systems zustandig sein sollte, zu beachten hatte. Diese waren:
1. To set policy for and direct the allocation of IP number blocks;
2. To oversee the operation of the Internet root server system;

3. To oversee policy for determining the circumstances under which new top

level domains would be added to the root system; and

4. To coordinate the assignment of other Internet technical parameters as

needed to maintain universal connectivity of the Internet.**?

Weitere Vorgaben des White Papers an die NewCo sind, dass diese innerhalb der Ver-
einigten Staaten als sog. non-for-profit-Gesellschaft gegriindet sein und ihren Sitz dort
haben muss, der Board of Directors muss dagegen international besetzt sein, auch zur

Zusammensetzung des Boards wurden recht prézise Vorgaben gemacht'®*,

Weiterhin soll sie von der IANA die Belegschaft und Aufgaben Ubernehmen und Proze-
duren fur die Zuordnung von IP-Adressen an regionale Registries entwickeln, sowie die
Aufsicht Uber den Betrieb der Root-Server Gbernehmen. Als weitere wichtige Aufgabe

wurde die Entwicklungen von Bedingungen fir die Erweiterung des Domain Name Sys-

189 Erhaltlich unter http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/dnsdrft.htm.

1% Sjehe GoLE, 51 Fed. Comm. L.J. S. 403 (421); GUCKENBERGER. S. 205f; CRAWFORD,
12 Cardozo J. Int'l & Comp L. S. 409 (412).

Das White Paper spricht nicht von der ,NewCo", das US Handelsministerium benutzt
diesen Begriff in seinen Publikationen erstmals im August 2000 im Amendment 11 zum
Cooperative Agreement zwischen ihm und NSI.

Y92 \WHITE PAPER, Ziffer 31744.

1% Siehe hierzu vor allem die Ausfilhrungen bei FRoomkiN, 50 Duke L.J. S. 17 (68).

191
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tems um zuséatzliche gTLD sowie von technischen Parametern fur den Betrieb des In-
ternets genannt*®*. Insofern machte die U.S.-Regierung klare Vorgaben, auch zur Struk-
tur, wie es sich den neuen Verantwortlichen fur die Governance im Internet vorstellte.
Das White Paper schlug vor, dass insbhesondere auch Internet-Stakeholder aus dem
privaten Sektor beteiligt sein sollten. Dieses Papier wurde weitaus positiver aufgenom-
men als die bisherigen Vorschlage®”.

3.1.3 Die Grundung von ICANN

Nach der Veroffentlichung des White Papers griindete Jon Postel mit seinem Anwalt
Joe Sims am 2. Oktober 1998 die Internet Corporation of Assigned Names and Num-

"19% nd sie entwickelten eine Sat-

bers (ICANN) als eine non-for-profit-Corporation
zung*¥’, die so nahe wie méglich an den Vorgaben des White Papers orientiert war'®.
Dabei war auch beabsichtigt, dass Postel die Funktion des Chief Technical Officers von
ICANN Ubernimmt. Allerdings starb Postel zwei Wochen nach der formellen Grindung

am 16. Oktober 1998 an den Folgen eines Herzklappenproblems*®°.

Trotz Postels Tod begann ICANN die nétigen Strukturen aufzubauen, um als NewCo
anerkannt zu werden. Auf Nachfragen des U.S. Handelsministeriums Uberarbeitete
ICANN seine Articles of Incorporation am 21. November 1998, so dass es am 25. No-
vember 1998 es zu einem Memorandum of Understanding zwischen dem U.S.-
Handelsministerium und ICANN?® kam. In diesem Memorandum kamen ICANN und
das U.S.-Handelsministerium Uberein, ,jointly design, develop, and test the mecha-
nisms, methods, and procedures that should be in place and the steps necessary to
transition management responsibility for DNS functions now performed by, or on behalf

of, the U.S. Government to a private-sector not-for-profit entity”.

Allerdings war ICANN durch dieses Memorandum noch nicht als die NewCo des White

Papers anerkannt.

% WHITE PAPER, Ziffern 31749 und 31750.

195 Siehe KESAN/SHAH, 79, Wash. U. L.Q. S. 89 (173).

19 http:/licann.org/general/articles.htm.

97 http:/licann.org/general/archive-bylaws/bylaws-06nov98.htm.

198 Siehe WEINBERG, 50 Duke L.J. S. 187 (209); FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (72).

199 sjehe http://en.wikipedia.org/wiki/Jon_Postel.

299 verfiigbar unter http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/icann-memorandum.htm.
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Zu den im Memorandum ICANN aufgetragenen Aufgaben gehdrte auch die Privatisie-
rung des Domain Name Systems. Der nunmehr zu privatisierende Betrieb des Domain
Name Systems wurde bis dahin von der IANA als Auftragnehmer der U.S.-Regierung
durchgefuhrt, so dass es einer weiteren vertraglichen Vereinbarung bedurfte, deren Ta-
tigkeiten ICANN zu Ubertragen. Im Juni 1999 unterzeichneten ICANN und fur das U.S.-
Handelsministerium die National Telecommunications and Information Administration
das Cooperative Research and Development Agreement (CRADA)*®, in dem ICANN
die Aufgabe erhielt, eine Studie zur Verbesserung der Funktionen der IANA zu erstel-
len, dabei sah das CRADA vor, dass ICANN wahrend der Studie die Aufgaben der IA-
NA schon tbernimmt?®2. Tatsachlich tibernahm ICANN nicht nur IANAs Aufgaben, son-
dern die IANA im Ganzen: ICANN lUbernahm die Buros der IANA im kalifornischen Ma-
rina Del Ray sowie deren Ausstattung und Personal, wofiur sich ICANN im Gegenzug
verpflichtete, die bei der IANA anfallenden Kosten zu tibernehmen®®. Am 26. Februar
1999 wurde ICANN durch die National Telecommunications and Information Administra-

tion schlieRlich als NewCo im Sinne des White Papers anerkannt®®*.

3.2  Weiterentwicklung der Governance nach 1998

Die Anerkennung als NewCo durch die National Telecommunications and Information
Administration gab ICANN allerdings noch nicht die tatsachliche Mdglichkeit, die ihr
Ubertragenen Aufgaben durchzufiihren, da diese im Bereich der DNS-Infrastruktur nach
wie vor von Network Solutions als Auftragnehmer des U.S.-Regierung innehatte.

3.2.1  Vereinbarungen im November 1999

Bei der letzten Verlangerung des am 31. Marz 1998 auslaufenden Vertrages zwischen
Network Solutions und der National Science Foundation war allerdings schon abzuse-
hen, dass es in naher Zukunft zu Anderungen in der Governance kommen wird,
schlie3lich hatte die Clinton-Regierung mit dem Green Paper die Marschroute schon

vorgegeben. Insofern wurde im Amendment 11 des Cooperative Agreement zwischen

201 http://www.icann.org/committees/dns-root/crada.htm.

292 siehe hierzu auch den Vorschlag der IANA vom 13.10.1998, verfligbar unter
http://www.icann.org/announcements/icann-prl3oct98.htm.

293 http:/ficann.org/general/usc-icann-transition-agreement.htm.

2% Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (89).
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Network Solutions und dem nunmehr auf Seiten der U.S.-Regierung zustandigen Han-
delsministerium der auslaufende Vertrag bis zum 30. September 2000 mit der Mal3gabe
verlangert, dass es zu neuen Vertragen, diesmal zwischen Network Solutions und der
NewCo mit entsprechenden Inhalten kommt, sobald die NewCo durch das Handelsmi-
nisterium bestimmt wurde®®. Diese Bestimmung erfolgte Network Solutions gegentiber
im Februar 1999°%.

Demzufolge kam es Anfang November 1999, also ein Jahr nach dem Memorandum of
Understanding zwischen ICANN und dem U.S.-Handels-ministerium, zu Dreiecksver-
einbarungen zwischen den drei beteiligten Parteien, die die Ubertragung der Aufsicht
Uber die Root und das Domain Name System auf ICANN zum Gegenstand hatten. Das
U.S.-Handelsministerium und Network Solutions vereinbarten im Amendment 19 ihres
bisherigen Cooperative Agreements, dass der Vertrag um mindestens vier weitere Jah-
re verlangert wird und dass die von Network Solutions betreute Root weiterhin die Le-
gacy Root bleibt. ICANN und das U.S.-Handelsministerium erganzten im Rahmen die-
ser Dreiecksvereinbarungen am 10. November 1999 das urspriingliche Memorandum?®”’
dahingehend, dass ICANN Network Solutions in Hinblick auf die Einfihrung von Wett-
bewerb bei der Domain Name Registrierung nicht benachteiligt. Gleichzeitig wurde aber
auch die Stellung der U.S.-Regierung betont, da Anderungen des Registry Agree-

208

ments“" sowie anderer, das Domain Name System betreffende Entscheidungen, nur

mit der Zustimmung des Ministeriums moglich waren.

In einem dritten Schritt kam es zu zwei Vereinbarungen zwischen ICANN und Network
Solutions. Im Gegenzug flr die Verlangerung der Vereinbarung mit dem Handelsminis-
terium erkannte Network Solutions ICANN als NewCo an und vereinbarte im Registry

Agreement sowie dem Registrar Transition Agreement®”®, dass Network Solutions fiir

295 Sjehe unter http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/

agreements/Amend11_052206.pdf.

Siehe das Schreiben an NSI vom 26.02.1999, verfiigbar unter http://www.ntia.doc.gov/
ntiahome/domainname/icannnewco.htm.

Verflgbar unter http://icann.org/nsi/amendl1-jpamou-04nov99.htm.

2% verfuigbar unter http://icann.org/nsi/nsi-registry-agreement-04nov99.htm.

209 Verflgbar unter http://www.icann.org/nsi/icann-nsi-transition-04nov99.htm.

206

207
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die gTLDs .com, .org und .net weiterhin die Registry-Dienstleistungen erbringt sowie die
Zonen-Server betreibt. Ebenso schloss ICANN mit Network Solutions und den damals
bestehenden elf anderen Registraren das Registrar Accreditation Agreement®*°, durch

das Network Solutions auch zum Registrar wurde®**,

Neu an der nunmehr bestehenden Wettbewerbssituation war, dass die Registrare nun-
mehr selbst den Preis fur die Registrierung von Domains bestimmen konnten, ebenso
war vorgesehen, dass ICANN eine Gebihr von den Registraren erhalt, was ICANNs
Haupteinnahmequelle darstellte. Unter dem Aspekt der Privatisierung des Domain Na-
me Systems war auch von erheblicher Bedeutung, dass Network Solutions in seiner
Eigenschaft als Registry allen Registraren die gleichen Zugangsbedingungen zum Re-
gister ermdglichen musste, um somit den gewlnschten Wettbewerb bei der Domain-
Namen Registrierung zu erméglichen. In diesem Zusammenhang wurde eine automati-
sche Verlangerung um weitere vier Jahre beschlossen, sollte Network Solutions bis in-
nerhalb von 18 Monaten seine Téatigkeit als Registry von der als Registrar gesellschafts-

rechtlich trennen?*?.

Durch diese Vereinbarungen, die den Beginn der Regulierung von Registries und Re-
gistraren bei den gTLD darstellte?®, erhielt ICANN de-facto-Kontrolle tiber die techni-
sche Infrastruktur des Internets, da durch die Regulierung der Vertrage fur Registries
und Registrare der Zugang zu diesen nur noch zu ICANNs Bedingungen mdglich war.
Dies starkte auch die Stellung von ICANN, da sich Network Solutions verpflichtete, kei-

ne alternativen, also von ICANN nicht autorisierten Root-Server zu betreiben®*,

210

i Verfligbar unter http://www.icann.org/nsi/icann-raa-04nov99.htm.

In dieser Eigenschaft anderte NSI auch sein Registrar License and Agreement, das
nunmehr auch dritten Unternehmen ermdéglichte, Registrar-Dienstleistungen zu erbringen,
siehe http://icann.org/nsi/nsi-rla-04nov99.htm.

212 1CANN-NSI Registry Agreement vom 10.11.1999, Section 23.

213 yergl. VOEGELI, Regulierung des DNS S. 59; WEINBERG, 50 Duke L.J. S. 187 (211f).

?% Siehe § 1.B.4.E, verfuigbar unter http://www.icann.org/en/nsi/coopagmt-amend19-
04nov99.htm.
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3.2.2 Folgende Vereinbarung

Im Mai 2001 wurden die Vereinbarungen zwischen ICANN, VeriSign, das im Jahr zuvor
Network Solutions Gbernommen hatte, und dem U.S.-Handelsministerium aufgrund der
veranderten Wettbewerbsverhéaltnisse mit einer Vielzahl von neuen Registraren sowie

D215

ICANNSs Entscheidung zur Einfihrung von sechs neuen gTL erweitert.

ICANN und VeriSign schlossen nunmehr getrennte Vertrage®*® fiir jedes von VeriSign

betriebene gTLD-Registry?!’

, hachdem das ICANN - Network Solutions Registry
Agreement vom November 1999 gekiindigt worden war?®. Grund dafiir war, dass so
VeriSign seine Funktionen als Registry und Registrar getrennt ausiben konnte und da-
mit der Verpflichtung aus Amendment 19 mit dem U.S.-Handelsministerium fur eine
Verlangerung der vertraglichen Vereinbarung um weitere vier Jahre nachkam. In der
Zeit zwischen 2001 und 2003 kam es dann jeweils im September zu Verlangerungen
des Memorandum of Understanding zwischen ICANN und dem Handelsministerium?®*°,
in denen die bisherige Zusammenarbeit zur weiteren Erreichung der Ziele Stabilitat und
Privatisierung im Zusammenhang mit dem Management des Domain Name Systems

fortgesetzt wurde.

Ende September 2006 stellten das U.S.-Handelsministerium und ICANN wegen des
zum 30. September 2006 auslaufenden Memorandum of Understanding ihre vertragli-
che Zusammenarbeit durch das Joint Project Agreement??’, das Teile des Memoran-
dums abénderte, auf eine neue Grundlage, die bis zum 30. September 2009 gilt. Durch
diese neue Grundlage erhielt ICANN mehr Autonomie, da die Vorgaben des Ministeri-

ums fir die Arbeit von ICANN wegfielen?*.

215 aero, .biz, .coop, .museum, .name und .pro, siche MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings
Comm. & Ent. L.J. S. 359 (382f.).

?1% Sjehe auch WEINBERG, 1 UOLTJ S. 347 (351).

217 verfugbar unter http://icann.org/tids/agreements/verisign/registry-agmt-com-25may01.htm
fur .com.

218 Verfugbar unter http://icann.org/tlds/agreements/verisign/termination-nsi-agreement-
25may01.htm.

19 Amendment 4 vom 24.09.2001, http://icann.org/general/amend4-jpamou-24sep01.htm,

Amendment 5 vom 19.09.2002, http://icann.org/general/amend5-jpamou-19sep02.htm,

Amendment 6 vom 17.09.2003, http://icann.org/general/amend6-jpamou-17sep03.htm.

Verflgbar unter http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/agreements/

jpa/ICANNJIPA_09292006.htm.

?%! Siehe die Erklarung von ICANN vom 29.09.2006, verfiigbar unter
http://www.icann.org/announcements/announcement-29sep06.htm.
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3.3 Struktur von ICANN

Rechtsgrundlage fur ICANN ist das kalifornische Gesellschaftsrecht, mithin die 88 5110
— 6910 des California Corporations Code, demzufolge ist die Tatigkeit von ICANN nicht

auf Gewinnerzielung ausgelegt®*.

3.3.1 Struktur der Satzung bis 2003

Aufgrund der gesetzlichen Vorgaben besteht eine Struktur mit einem neunzehnkdpfigen
Board of Directors als hochstes Organ®?®; hinzu kommt der Prasident der ICANN, der
zugleich Chief Executive Officer ist?**. Die erste Besetzung des Board erfolgte durch
Reprasentanten der Telekommunikations- und IT-Industrie, wenngleich diese keine
spezifischen Erfahrungen bei Domain-Name-Themen hatten®®. Ein fester Sitz fur das
Board wurde aufgrund der angestrebten Internationalitat nicht festgelegt, so dass die
Sitzungen bislang weltweit an wechselnden Orten stattgefunden haben. Fur das Tages-
geschaft zustandig sind neben dem Chief Executive Officer noch der Chief Financial

Officer, der Chief Technical Officer sowie der Secretary.

Weitere Organe sind geméaR Art. Il Sec. 1 der Satzung die ortsungebundenen®® Mit-
glieder, die sog. At-Large Members, durch die eine internationale Beteiligung erreicht
werden soll. Satzungsgemal steht die Mitgliedschaft jedem postalisch und elektronisch
erreichbaren Internet-Nutzer offen, der Einfluss auf die Weiterentwicklung des Domain

227 Hinzu kamen als unterstiitzende Einheiten die

Name Systems nehmen mdchte
Address Supporting Organisation, die Domain Name Supporting Organisation sowie die
Protocol Supporting Organisation. Diese komplexe Organisationsstruktur reflektiert die
Beteiligung der verschiedenen Stakeholder, die durch ICANNs Tatigkeit beeinflusst

werden?%,

??2 giehe auch HANNLOSER, JurPC Web. Dok. 158/2000 Abs. 6.

223 Art. IV Sec. 1 (a) der Satzung

224 \fergl. KLEINWACHTER, MMR 1999 S. 452 (457).

% giehe WEINBERG, 50 Duke L.J. S. 187 (210).

225 Hier fand eine Abbedingung der §§ 5310 — 5354 California Corporations Code statt.
??T Siehe HANNLOSER, JurPC Web. Dok. 158/2000 Abs. 8.

228 \Jergl. auch MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (376).
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3.3.2  Struktur von ,ICANN 2.0“

Allerdings stellte sich schon relativ bald heraus, dass die ICANN mit der zunachst ge-
wahlten Arbeitsweise und Organisation die ihr obliegenden Aufgaben nicht erfillen
konnte??°. Insofern kam es zu einer Reform der Satzung, die im Dezember 2003 wirk-

sam wurde®°. Dabei wird die ,neue“ ICANN auch als ICANN 2.0 bezeichnet?!.

Nach wie vor ist das hochste Organ der Board of Directors, der gemaf3 Art. Il Sec. 1 der
Satzung in allen Angelegenheiten die Entscheidungsbefugnis besitzt. Der im Vergleich
zur alten Satzung um vier Personen verkleinerte Board besteht gemal Art. VI der Sat-
zung aus 15 stimmberechtigten Mitgliedern sowie sechs nicht stimmberechtigte Liasi-
ons aus den unterstiitzenden Einheiten, deren Position dadurch gestarkt werden sollte.
Gewahlt werden acht der stimmberechtigten Mitglieder von einem Nominierungskomi-
tee, die Ubrigen sechs werden von den drei unterstitzenden Einheiten bestimmt. Der
Préasident, der zugleich Chief Executive Officer ist, wird von den Mitgliedern des Boards
gewahlt und ist das funfzehnte stimmberechtigte Mitglied. Zustandig fur das Tagesge-
schaft sind die Officers, namentlich die in Art. XIII erwdhnten Chief Financial Officer und
Secretary.

Anderungen gab es im Bereich der unterstiitzenden Einheiten, hier blieb die Address
Supporting Organisation fiir den Bereich der IP-Adressen bestehen®??, neu ist die Ein-
richtung der Country Code Names Supporting Organisation zur Policy-Entwicklung bei
den ccTLD?*® sowie der Generic Names Supporting Organisation zur Verwaltung bei
den gTLD?*. Die Einheiten sind jeweils in einzelne Unterorganisationen, die sog.
Constituencies unterteilt. Nach wie vor tben die unterstiitzenden Einheiten in ihrem Be-

reich eine beratende Funktion aus.

Neu hinzugekommen ist das Nominierungskomitee gemal3 Artikel VIl der Satzung, das
mit seinen 19 Mitgliedern von der Zusammensetzung her alle Interessengruppen der
weltweiten Internet-Nutzer abbilden soll. Weitere Gremien gemaR Art. Xl der Satzung

sind das Governmental Advisory Committee, das Security and Stability Advisory Com-

29 giehe VOEGELI, Regulierung des DNS S. 64.

230 http:/ficann.org/general/archive-bylaws/bylaws-15dec02.htm.
231 Siehe hierzu FROOMKIN, 36 Loy. L.A. L.Rev. S. 1087ff.

2% giehe Art. VIII Sec. 1 der Satzung.

*% Sjehe Art. IX Sec. 1 der Satzung.

2% Siehe Art. X der Satzung.
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mittee, das Root Server System Advisory Commitee sowie das At-large Advisory Com-
mittee, deren Aufgabe es ist, Empfehlungen und Ansichten zu entwickeln und diese
dem Board mitzuteilen. Ebenso neu ist die Funktion des Ombudsmann gemal Art. V
der Satzung, der unabhangig Beschwerden der Internet-Nutzer gegen Mitarbeiter,
Board-Mitgliedern oder anderen Gremien von ICANN bewerten soll. Auch in den Folge-
jahren kam es zu kleineren Anderungen der Satzung®®®, gegenwartig aktuell ist die Fas-

sung vom 28. Februar 2006%°.

3.4  Aufgaben und Bedeutung von ICANN

Gemall des Memorandum of Understanding mit dem U.S.-Handels-ministerium ist
ICANN zustandig fur:

a. Establishment of policy for and direction of the allocation of IP number blocks;

b. Oversight of the operation of the authoritative root server system;

c. Oversight of the policy for determining the circumstances under which new top
level domains would be added to the root system;

d. Coordination of the assignment of other Internet technical parameters as needed
to maintain universal connectivity on the Internet; and

e. Other activities necessary to coordinate the specified DNS management func-

tions, as agreed by the Parties.?®’

Dabei sind die Aufgaben (von ICANN ,Mission®* genannt) in Artikel | Section 1 der Sat-
zung genauer definiert als Koordinierung und Zuordnung des Domain Name Systems,
des Internet Protocols und der damit zusammenhangenden Protokolle und Parameter,
Koordination des Betriebes der Root Server, sowie Entwicklung von Richtlinien im Zu-

sammenhang mit den vorgenannten technischen Funktionen.

Diese Mission soll geman Artikel I Section 2 der Satzung anhand der folgenden sog.

Core Values ausgeubt werden:

2% sjehe die Ubersicht der gednderten Satzungen unter http://icann.org/general/archive-

bylaws/.
2% http:/licann.org/general/bylaws.htm.
%37 MEMORANDUM OF UNDERSTANDING vom 25.11.1998, Sec. I1.B.
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. Preserving and enhancing the operational stability, reliability, security, and global

interoperability of the Internet.

. Respecting the creativity, innovation, and flow of information made possible by

the Internet by limiting ICANN's activities to those matters within ICANN's mis-

sion requiring or significantly benefiting from global coordination.

. To the extent feasible and appropriate, delegating coordination functions to or

recognizing the policy role of other responsible entities that reflect the interests of

affected parties.

. Seeking and supporting broad, informed participation reflecting the functional,

geographic, and cultural diversity of the Internet at all levels of policy develop-

ment and decision-making.

. Where feasible and appropriate, depending on market mechanisms to promote

and sustain a competitive environment.

Introducing and promoting competition in the registration of domain names where

practicable and beneficial in the public interest.

. Employing open and transparent policy development mechanisms that (i) pro-

mote well-informed decisions based on expert advice, and (ii) ensure that those

entities most affected can assist in the policy development process.

. Making decisions by applying documented policies neutrally and objectively, with

integrity and fairness.

. Acting with a speed that is responsive to the needs of the Internet while, as part

of the decision-making process, obtaining informed input from those entities most

affected.

10.Remaining accountable to the Internet community through mechanisms that en-

hance ICANN's effectiveness.

11.While remaining rooted in the private sector, recognizing that governments and

public authorities are responsible for public policy and duly taking into account

governments' or public authorities' recommendations.
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Demgemal’ gehort die Erhaltung bzw. die Stabilitat, Integritat und Nutzbarkeit des Do-
main Name Systems zu den Hauptaufgaben von ICANN; nach dem Selbstverstandnis
von ICANN Ubt sie diese fur die weltweite Internet-Gemeinschaft aus und hat auch da-
fur Sorge zu tragen, dass eventuell genutzte alternative Adressierungssysteme eben
nicht die Stabilitat gefahrden. Die Aufgabe im Zusammenhang mit der Verwaltung des
IP-Raumes hat ICANN dabei im Oktober 1998 von der IANA tibernommen?®®. Weiterhin
ist ICANN fur die Fortschreibung der Request for Comment-Reihe im Bereich der IP-

Adressen und des Domain Name Systems verantwortlich.

Einer der Hauptgriinde fir die Existenz von ICANN war letztendlich auch die unzufrie-
den gel6ste Situation im Zusammenhang mit Cybersquatting und der Vergabe von Do-
main-Namen an Markeninhaber?®®. Daher war bei der Griindung von ICANN — neben
der Sicherung des stabilen technischen Betriebes der Infrastruktur — es ebenso wichtig,
dass eine weltweit akzeptierte Losung gefunden wird. Insofern versteht sich ICANN als
eine auf Konsens ausgerichtete Institution, die eben genau diese akzeptierte Losung
durch die Beteiligung aller interessierten Internet-Nutzer erreichen méchte. ICANN kann
man daher als internationale Verwaltung oder Management einer gemeinsamen, welt-
weiten Ressource verstehen®?. Aufgrund des Fokus auf die Wahrung von Immaterial-
guterrechten ist die Regulierung von Angebot und Nachfrage bei Adressierungssyste-

men eine priméare Aufgabe.

Am 24, Oktober 1999 setzte ICANN daher fur die gTLD .biz, .com, .info, .name, .net und
.org die sog. Uniform Domain-Name Dispute-Resolution Policy (UDRP) ?** in Kraft, die
fir alle Registrars bei den betroffenen Top Level Domains verbindlich wurde®*. Da-

243 Interes-

durch wurde insbesondere eine Forderung der U.S.-Regierung umgesetzt
sant an diesem Verfahren ist insbesondere die vereinfachte Entscheidungsdurchset-
zung, da die Domain-Vergabestellen verpflichtet sind, ohne Anerkennung bzw. Vollstre-
ckung durch staatliche Stellen die Entscheidung der Dispute Resolution Panels zu voll-

ziehen®*. In diesem Bereich der Dispute Resolution sind die von ICANN verabschiede-

2% Sjehe LLOYD, IT-Law Ziffer 2.20.

2% Siehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (392); BETTINGER, WRP 2000 S. 1109ff.

240 50 MUELLER, Ruling the Root S. 217.

241 verfiigbar unter http://icann.org/udrp/udrp.htm.

%2 Siehe dazu auch STROMER, K&R 2000 S. 586 (587); BADGLEY, 5 Tex. Rev. L. & Pol.
343ff.; JUNGK, BB Beilage 2001 Nr. 6 S. 4 (5).

243 \iergl. DINWOODIE, 21 U. Pa. J. Intl. Econ. L. S. 495 (510).

2% Siehe BETTINGER, WRP 2000 S. 1109 (1110); PFEIFFER, GRUR 2001 S. 92 (93, 97).
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ten Richtlinien durchaus effektiv, so dass hier von einem grofRen Erfolg zu sprechen ist,

wenngleich sie primar nur fir den Bereich der gTLD gelten®**.

Um den angestrebten Wettbewerb bei der Domain-Name-Registrierung zu erreichen,
akkreditierte ICANN neben Network Solutions neue Registrare und fuhrte einen globa-
len Shared Registry Service ein, bereits im April 1999 wurden die ersten Wettbewerber
von Network Solutions bei der Domain Name Registrierung benannt. Heute gibt es Uber

900 verschiedene Registrare fiir die .com Domain®*°.

In diesem Zusammenhang ist es wirtschaftlich gesehen bedeutsam und ein groRRes
Verdienst, dass durch die Ubertragung der Aufsicht iiber das Domain Name System auf
ICANN das ehemalige Monopol von Network Solutions gebrochen wurde und dadurch
die Registrierungskosten fiir Domains signifikant sanken®*’. Nachdem Ende der 1990er
Jahre die Kosten bei der .com-Domain noch 50 USD betrugen, ist dies Anfang 2008

schon fiir unter 8 USD méglich®*®; der Markt bei Domain-Registrierungen ist somit durch

starken Wettbewerb gepragt®®.

Formal handelt es sich bei ICANN um eine juristische Person des Privatrechts, die ei-
nen nicht-wirtschaftlichen Gesellschaftszweck verfolgt. Ein Handeln in dieser Form ist
fur ICANN moglich, da einige nationale Regierungen, Unternehmen aus der E-
Commerce- und Telekommunikationsbranche sowie Verbande zum Schutz des geisti-
gen Eigentums, insbesondere die World Intelectual Property Organisation, fur das In-
ternet als internationales Gebilde informell bereingekommen sind, die Aufsicht gerade
nicht einer supranationalen Organisation zu Ubertragen, sondern einem Unternehmen
des privaten Sektors®°. Eine Ubertragung auf eine supranationale Organisation ware
im Ubrigen auch am Widerstand der USA gescheitert. Insofern konnte ICANN, das auf-

grund der Vorgaben der U.S.-Regierung im White Paper gegrindet wurde, regulatori-

?** Die fiir die ccTLD verantwortlichen Stellen kdnnen ihre TLD auch ICANNs UDRP unter-
werfen, wenngleich dies nicht in allen Fallen geschehen ist. So gibt es bei der .de Domain
kein auRBergerichtliches Verfahren seitens der DENIC.

Stand Mai 2009, siehe die Liste von VeriSign als Registry unter http://www.verisign.com/
information-services/naming-services/com-net-registry/page_002166.html.

24" Siehe hier CARAL, 12 Int. Jnl. of Law and Info. Technology S. 1 (20f).

28 Siehe http://www.free-webhosts.com/domain-name-registration.php.

249 Siehe ADKINSON, New Domain Name Services S. 10.

?%9 Vergl. auch MUELLER, Ruling the Root S. 218.

246
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sche Aufgaben Ubernehmen, die die Regierung direkt nicht tbernehmen konnte oder

wollte.

Aufgrund der privatrechtlichen Unternehmensform wurde ICANNs Legitimitat in den ers-
ten Monaten ihres Bestehens angezweifelt®®*. Hauptkritikpunkt seitens Froomkin ist,
dass das U.S.-Handelsministerium gar nicht die rechtliche Befugnis hatte, einem priva-
ten Unternehmen, sei es ICANN oder einer anderen NewCo, die Kontrolle Uber das
Domain Name System zu ubertragen. Nach dessen Ansicht verstieR die Ubertragung
gegen die Verfassung der Vereinigten Staaten, zumindest aber gegen den Administrati-
ve Procedure Act sowie die Nondelegation Doctrine®?. Vorgebracht wurde auch, dass
das Domain Name System nicht Gegenstand der Gesetzgebung des U.S.-Kongresses

war, sondern die Entscheidungen immer nur von der Exekutive getroffen wurden®?,

Kritisiert wurde weiterhin, dass bei einer Organisation, deren Ziel ,bottom-up policy ma-
king“, also Entwicklungsprozess von unten unter Einbeziehung der Internet-Nutzer ist,
die demokratische Legitimitat der Mitglieder des Boards durchaus zweifelhaft war.
Ebenso wurde eine mangelnde Verantwortung fur deren Handeln sowie Fragen im Zu-

sammenhang mit der unklaren Gerichtsbarkeit als problematisch erachtet®>*.

Diese Ansicht fand auch in der Literatur einen kritischen Widerhall®°. Insbesondere die
Frage, ob ICANN durch das Memorandum of Understanding mit dem U.S.-
Handelsministerium eine staatliche Einrichtung ist, wird an anderer Stelle noch ausfihr-
lich diskutiert werden®®®. Kritik wurde auch vorgebracht, da der Einfluss bestimmter Sta-
keholder als zu grof3 im Vergleich zu anderen angesehen wurde. Insbesondere sah
man einen zu grofRen Einfluss von Network Solutions, da diese am Anfang schon im
Meinungsbildungsprozess vor der Leitlinienentwicklung hinsichtlich der UDRP bzw. der
Domain-Name-Registrierung teilnehmen konnte, wohingegen die spateren Wettbewer-
ber aufgrund der dann bestehenden Leitlinien vertraglich an die bestehenden Vertrage

** Hier insbesondere FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 ff.; WEINBERG, 50 Duke L.J. S. 187 ff;
Siehe auch die Ausfiihrungen von CARAL, 12 Int. Jnl. of Law and Info. Technology S. 1
(6); KATYAL, 24 Hastings Comm. & Enrt. L.J. S. 241 (251) sowie PALFREY, 17 Harv.
J.L. & Tech S. 409 (412).

?%2 gjehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 ff.

233 Siehe KESAN/SHAH, 79 Wash. U.L.Q. S. 89 (173).

4 Siehe hier WEBER, CRi 2004 S. 97 (99).

?%® Sjehe SIMS/BAUERLY, 6. J. Small & Emerging Bus. L. S. 65 ff.

?*® Siehe unten Teil D:2.3.1.
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gebunden waren®’ und dadurch woméglich gegeniiber Network Solutions bzw. Veri-

Sign einen Wettbewerbsnachteil haben kénnten.

Allerdings handelte es sich — bezogen auf ICANNs Legitimitdt — um eine rein akademi-
sche Auseinandersetzung, die in der tatsachlichen Praxis keine Auswirkungen hatte.
Letztendlich durfte die Frage der Legitimitat von ICANN im nunmehr 11. Jahr deren Be-
stehens von untergeordneter Bedeutung sein®®; hier hat sich in jedem Fall die normati-
ve Kraft des Faktischen durchgesetzt, seitdem ICANN im ihr vertraglich zugeordneten
Aufgabenfeld in der Praxis unangefochten tétig ist. Auch die anderen Kritikpunkte kann
man unter Startschwierigkeiten verbuchen, da es sich herausgestellt hatte, dass es hier
zu keinen gravierenden Auswirkungen auf den sowieso erst zu entwickelnden Wettbe-

werb bei der Domain Vergabe kam.

In Rahmen der zugewiesenen Aufgaben basiert die Macht von ICANN bzw. deren Ein-
flussmadglichkeit primar in der Fahigkeit, Bedingungen in den Vertragen fir die Akkredi-
tierung von Registrars und Registries vorzugeben. Eigenen Aussagen zufolge versteht
es ICANN als ihre Hauptaufgabe im Tagesgeschatft, Registrare zu akkreditieren und die
Registrar- und Registry-Vereinbarungen zu iiberwachen und durchzusetzen®®. Gemaf
Art. IV Sec. 1 (b) der Satzung ist es ICANN selber untersagt, als Registry oder Registar
tatig zu werden. Im Vergleich dazu ist die technische Rolle von ICANN eher unterge-

ordnet®®°,

Jedoch ist die Verwaltung von IP-Adressen und Domain-Namen eine der Schltisselstel-
len des Internets, wer sie innehat, regiert faktisch das Netz?®*. Da ICANN durch ihre
Leitlinien und Standards abstrakt-generell bestimmen kann, wer welche Domain-Namen
an wen vergeben kann, kann durch diese Einflussmoglichkeit, etwa bei der Schaffung
neuer gTLD, Internetpolitik betrieben werden. Auch durch die Zulassung von Registries

oder Registrars kann in entscheidender Weise wirtschaftlich Einfluss genommen wer-

7 \ergl. auch MUELLER, Ruling the Root S. 188 mit dem Hinweis, dass NSI als einziger

Registrar nicht von ICANN akkreditiet werden musste.

?%8 Siehe WEINBERG, 1 UOLT S. 347 (371).

259 http://www.icann.org/general/toward-mission-statement-07mar02.htm.

260 vsergl. auch SIGNPOSTS, S. 106.

281 \ergl. HANNLOSER, JurPC Web. Dok. 158/2000 Abs. 24; KiTz, 8 Computer L. Rev. &
Tech. J. S. 281 (284).
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den. Insbesondere die wirtschaftlichen Auswirkungen werden im nachsten Kapitel erlau-

tert werden.

Zu beachten ist aber, dass die Tatigkeit von ICANN sich hauptséachlich auf die gTLD
bezieht. Im Gegensatz zur Situation bei den gTLD betreibt ICANN selber namlich keine
ccTLD, dies geschieht durch Regierungen bzw. durch damit beauftragte Institutionen?®?,
wenngleich nicht notwendigerweise eine Kontrolle durch die Regierung vorhanden
ist?®®, In Deutschland beispielsweise ware eigentlich zustandig fiir die Kontrolle der .de
Domain die Bundesnetzagentur als Nachfolgebehdrde der Regulierungsbehorde fir
Post und Telekommunikation. Ausgelbt wird die Verwaltung aber durch die DENIC
e.G.?®*. Bei den ccTLD bezieht sich die Tatigkeit von ICANN darauf, die von der Main-
tenance Agency nach der ISO 3166-1 vorgegebenen Domains in die Legacy Root ein-

zutragen.

%82 giehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (390).
?%3 Sjehe auch FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (40).
2% Siehe VOEGELI-WENzZL, GRUR Int. 2007 S. 807 (809).
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4 Alternativen zum bestehenden Domain Name System

Um derzeit im Internet erreichbar zu sein, bendtigt man eine IP-Adresse und einen vom
A Root-Server akzeptierten Domain-Namen®®®. Dieser Domain-Name wird zum einen
bestimmt durch die Verflugbarkeit der Second Level Domain, zum anderen aber auch
durch die eingeschrankte Zahl der Top Level Domains. ICANN bietet derzeit nur eine
Auswahl von 17 gTLD an, die teilweise nur von bestimmten Personengruppen registriert

werden konnen?%®.

Durch ICANN ist sichergestellt, dass innerhalb dieser Top Level Domain registrierte Se-
cond Level Domains auch auffindbar sind. Momentan sind fast alle Rechner auf diese
Legacy Root vorkonfiguriert, da das DNS-Programm ,BIND* verwendet wird, das bei

287 Insofern werden momentan, sofern der Internet-Nutzer

dieser die Daten anfordert
bzw. sein Internet Service Provider nichts an den Einstellungen geéndert hat, Queries
immer an die von ICANN autorisierten Server weitergeleitet. Im Gegenzug bedeutet
dies, dass von ICANN nicht autorisierte Top Level Domains nicht im Internet auffindbar

sind.

Allerdings besteht durchaus das Bedirfnis, auch bei der Wahl der Top Level Domain
eine gewisse Auswahlmaoglichkeit zu haben, die Gber die von ICANN derzeit gebotene
hinausgeht. Dies ist ein Betatigungsfeld fur alternative Anbieter von Root-
Dienstleistungen, worunter die Vergabe von Top Level Domains, genauer gesagt deren

Eintragungen in eine Root-Zonen Datei und der Resolving Prozess zu verstehen ist.

4.1  Technische Mdglichkeiten alternativer Adressierungssysteme

Die Tatsache, dass im Internet Rechner und damit Inhalte nur mittels des von ICANN

betreuten Domain Name Systems auffindbar sind, ist historischer Natur aufgrund der

268

historisch gewachsenen Struktur Kennt man die IP-Adresse des gewinschten

265

o Vergl. hier auch LLoyD, IT-Law Ziffer 2.4.

Dies sind .aero, .asia, .biz, .cat, .com, .coop, .info, .jobs, .mobi, .museum, .name, .net,
.org, .pro, .tel und .travel, zu den Beschrankungen siehe http://www.iana.org/domains
root/dbl/.

?%7 Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (44).

?%8 Siehe oben unter Teil B:3.
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Rechners nicht, macht es keine Unterschiede, ob nun der Resolver die dazu nétigen
Informationen vom A Root-Server von ICANN oder einem anderen Server erhalt. Die
Verknupfung von Computern mit der Legacy Root ist aus technischer Sicht nicht

zwangslaufig notwendig®®.

Ebenso ist die Begrenzung auf die gegenwartige Anzahl an Top Level Domains wieder-
um eine politische, keine technische Entscheidung?®. Top Level Domains sind Ebenen
in der Hierarchie des Domain Name Systems, von denen es an sich beliebig viele ge-
ben kann. Insofern stehen sie den Second Level Domains gleich, deren Zahl bei den
.beliebten“ mehrere Millionen betragen kann. Auch die Lange des Domain-Namens ist
aus technischer Sicht nicht begrenzt. Insofern kann das gegenwartige Domain Name
System prinzipiell auch weitere Top Level Domains aufnehmen, die auch langere Na-

men als die bisher tblichen haben.

Das bedeutet, auch alternative Anbieter, die nicht vertraglich in das Domain Name Sys-
tem von ICANN eingebunden sind, kdonnen Root-Dienstleistungen anbieten. Der Betrieb
eines alternativen, von ICANNs Servern komplett unabhangigen Domain Name Sys-
tems ist vom technischen Standpunkt her eher anspruchslos. Alles was es dafir bedarf,

sind mehrere weltweit verteilte Server, die ununterbrochen laufen.

Prinzipiell kann so jeder sein eigenes Internet schaffen, sei es ein Privatmann, ein Un-
ternehmen oder ein Staat. Zumindest Unternehmen haben mit individuellen, nicht-
offentlichen Intranets auch von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht; allerdings sind
diese Intranets bis auf vordefinierte Verknipfungen vom weltweiten Domain Name Sys-

tem getrennt und haben auf dieses keine Auswirkungen.

Es gibt aber mehrere Grinde, nicht auf das Domain Name System der Legacy Root
zurliickzugreifen. Dazu zahlen insbesondere ideologische Grinde, da so den Internet-
Nutzern in zensurfreundlichen oder anderen autoritaren Staaten der Zugriff auf Seiten
mit fir die jeweilige Regierung missliebigen Inhalten unterdriickt werden kann. Ein wei-

terer Grund sind zweifelsohne wirtschaftliche Interessen.

?%9 Siehe VOEGELI-WENZL, GRUR Int. 2007 S. 807 (809).
?% Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 43.
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4.2  Geschichte alternativer Adressierungssysteme

In der Vergangenheit gab es immer wieder Unternehmen, die verschiedene alternative
Konzepte bei Adressierungssystemen aus kommerziellen Grinden ohne die Unterstit-

zung des offiziellen Anbieters ICANN bzw. deren Vorgangerin IANA angeboten hatten.

Diese warfen ICANN vor, sie wirde das Angebot an verfigbaren Top Level Domains
kiinstlich verknappen und so die Preisfindung nicht dem Markt tiberlassen®”*. AuRer-
dem vertraten sie die Ansicht, die Beschrankung auf angebotenen Top Level Domains

widerspreche den — insbesondere kommerziellen — Interessen der Internet-Nutzer.

Die alternativen Systeme lassen sich in zwei Gruppen unterteilen: Bei der ersten Grup-
pe werden die Server des Anbieters gewissermal3en als Unternetz mit den von ICANN
betriebenen Servern an einem Punkt verbunden, bei der anderen Gruppe wird ein pa-
ralleles Netz mit eigenen Servern aufgebaut. Sofern die alternativen Anbieter Ihren Nut-
zern respektive Kunden auch weiterhin Zugang zu den in der Legacy Root enthaltenen
Seiten ermdglichen mdchten, missen in den alternativen Systemen auch die Daten der
ICANN-Server enthalten sein. Diese Daten werden bei parallelen Systemen in deren
Adressdatenbanken eingepflegt. Schliel3lich geht es den Unternehmen in der Regel
nicht darum, ein alternatives Internet aufzubauen, sondern eine zusatzliche Anzahl an
Top Level Domains den eigenen zahlenden Kunden zur Verfiigung zu stellen®’?. Daher
ware es in diesen Fallen auch wirtschaftlich kontraproduktiv, wenn die mit den Domains
verknupften Seiten nur von anderen Kunden des Anbieters aufgerufen werden konnten,

daflr aber nicht Seiten innerhalb der Legacy Root.

Entschlie3t man sich als Internet-Nutzer dazu, die Informationen nicht mehr von der
Legacy Root zu erhalten, sondern auf Alternativen dazu zuriickzugreifen, ist dies auch
mit der gewohnten personlichen Infrastruktur am Arbeitsplatz zu erreichen, auch die
bisher arbeitende ,BIND"-Software kommt weiterhin zum Einsatz, wenngleich diese so
modifiziert wird, dass der Verweis von der Legacy Root auf den Server des alternativen

Anbieters ersetzt wird. Das bedeutet, jeder, der seine Software so konfigurieren kann,

2L Siehe in neuerer Zeit die AuBerungen von UnifiedRoot unter

http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/f_a_q.
22 \ergl. DITTLER, S. 472.
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dass diese alternative Systeme anspricht, hat Zugang zu ihnen®®. Demgeman muss fir
einen Zugang zu Adressierungssystemen aufl3erhalb der Legacy Root entweder der In-
ternet Service Provider des Nutzers eine Modifikation seiner Server vorgenommen ha-
ben oder — als andere Mdéglichkeit — der Rechner des Nutzers muss die alternativen

Server mittels eines Plug-Ins unterstiitzen kdnnen?".

Vor allem wahrend des sog. .com-Booms um die letzte Jahrtausendwende versprachen
sich Anbieter enorme Profite, aber auch danach gab es wieder Versuchte, sich am
Markt zu etablieren. Die Geschichte alternativer Anbieter ist damit so alt wie die des

kommerziellen Internets.
421 AlterNIC

Einer der ersten alternativen Anbieter von Root-Dienstleistungen im Bereich der Adres-
sierungssysteme war AlterNIC Inc.?”® Dieses Unternehmen wurde von Eugene Kashpu-
reff gegriindet und ging im Marz 1996 online?’®. AlterNIC gab Wiederverkaufern die
Moglichkeit, ganze Top Level Domains eigenstandig zu verkaufen®”’, um so ein dezen-
trales, diversifiziertes Domain Name System zu schaffen. Registrierbar waren unter an-
derem die Top Level Domains .exp fiur den experimentellen Gebrauch, .Inx fur Linux-
Systeme, .ltd fur den kommerziellen Gebrauch, .med fur Angebote im medizinischen
Bereich, .xxx fur pornografische Inhalte sowie .nic im Bereich der Domain-
Dienstleistungen®®. Bekannt wurde Kashpureff tiber die einschlagige Fachpresse hin-
aus, da er aus Protest gegen die Handhabung der InterNIC bei den gTLDs .com, .org
und .net, die seiner Ansicht nach gegen das offentliche Interesse der Internetgemeinde
verstiel3, im Juli 1997 den DNS Eintrag der Seite von InterNIC, auf die Seite von Alter-
NIC umleitete?”®. Nach einer Strafanzeige von Network Solutions Inc., der Betreiberin
von InterNIC, wurde er im November 1997 verhaftet und im August 1998 zu zwei Jah-

ren Haft auf Bewahrung verurteilt®®.

°"3 Sjehe FROOMKIN, Semi-private international rulemaking S. 214.

27 Siehe SCHUMACHER U.A., S. 176.

2’5 Siehe RONY/RONY, Domain Name Handbook S. 517.

2% Siehe KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (295); REIP, Selbstregulierung im
Internet S. 224.

Siehe SCHUMACHER U.A., S. 180.

Siehe RonY/RoONY, Domain Name Handbook S. 518.

2’9 Sjehe CNET NEWS vom 14.07.1997.

280 Siehe NETPLANTET.ORG http://www.netplanet.org/i-files/file003.shtml.
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Trotz — oder gerade wegen — dieser spektakularen Aktion blieb der wirtschaftliche Erfolg
von AlterNIC aus®?, Stand August 2008 hat die Seite www.alternic.net keinen Bezug
mehr zu Root-Dienstleistungen. Auch der Zusammenschluss mit verschiedenen kleine-
ren Internet Service Providern zum Enhanced Domain Name System (eDNS) im Januar

282 nd

1997, das ein Modell des freien Marktes fir Top Level Domains bieten sollte
nach dessen Scheitern zum Universal Domain Name System (UDNS), konnte sich nicht
gegen das damals von der IANA und Network Solutions betriebene Adressierungssys-

tem durchsetzen?®.

422 RealNames.com

Ein weiteres dieser Unternehmen war RealNames.com. RealNames wurde 1997 von
Keith Teare im kalifornischen San Carlos gegrindet und war mit 130 Millionen USD

Wagniskapital ausgestattet®®*.

Geschaftsidee war es, auf der Basis des bestehenden Domain Name Systems ein Na-
menszuordnungssystem zu schaffen, das Schlisselworte, die statt der URL in die Ad-
ressleiste des Internet Explorers eingegeben werden, in vom Browser auffindbare Uni-
form Resource Identifier®® ubersetzt. Der Suchende wird durch dieses sog. ,Internet
Keyword System* direkt zur Webseite des gewiinschten Produktes bzw. Unternehmens
gefuhrt. Um in diesem System ,gefunden“ zu werden, konnten Geschaftspartner von
RealNames Schlisselworte fur eine Gebuhr von 100 USD pro Jahr und Begriff registrie-
ren, die dazu hinterlegten Webseiten wurden dann bei der Suche angezeigt. Vorteilhaft
im Vergleich zur normalen Nutzung eines Browsers war, dass die Schlisselwoérter in
jeder beliebigen Sprache und Schrift, darunter auch kyrillisch, chinesisch oder hebra-
isch eingegeben werden konnten. Im Endeffekt war dieses System einer Domain-
Registrierung gleichzusetzen, allerdings ohne die Notwendigkeit, den Begriff in einer

Top Level Domain zu registrieren.

%81 giehe auch REeIP, Selbstregulierung im Internet S. 225f.

?82 gjehe CNET NEWS vom 02.02.2002.

?%3 Sjehe RoNY/RONY, Domain Name Handbook S. 543, 546.

28 Siehe http://en.wikipedia.org/wiki/RealNames.

2% Darunter versteht man eine Abfolge von Zeichen, die das Auffinden von Ressourcen
ermoglicht, im Fall hier das Auffinden von Webseiten bzw. deren Inhalten.
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Sinn hinter diesem System war eine Vereinfachung der Suche nach Unternehmen,
Marken oder Produkten®®. Insofern wurden auch priméar Unternehmen bzw. Markenin-
haber als Kunden angesprochen. Jedoch war der praktische Nutzen fir die registrie-
renden Unternehmen eher eingeschréankt, da allgemeine bzw. Gattungsbegriffe nicht
registriert werden durften und sich die Registrierung noch nicht am Markt eingeftihrter
Marken in den meisten Féllen nur im Zusammenhang mit einer teilweise aufwandigen
Werbekampagne rentiert héatte. Zunéchst erwies sich dieses Geschaftsmodell allerdings
als erfolgreich, allein der japanische Unterhaltungselektronikkonzern Matsushita hatte
im Jahr 2000 fur seine Marke Panasonic 10.000 Schlagwérter bei RealNames erstan-
den®®’. RealNames erreicht in den USA 70% aller Internet-Nutzer. Auch in Deutschland
konnte das Unternehmen Kunden gewinnen, etwa die AltaVista, Fireball, Metacrawler
und Web.de?®®,

Neben dem ,klassischen” Internetzugang setzte das Unternehmen auch neue Techno-
logien wie sprachgesteuertem Internetzugang, etwa bei Mobiltelefonen. Aufgrund der
GroRRe der Eingabegerate machte es den Einsatz von Schlisselworten sinnvoller. So
gelang es RealNames auch, Anbieter von drahtlosen Netzwerken fiir den Bereich der
drahtlosen Netzwerke als Partner zu gewinnen®°. RealNames spekulierte darauf, dass
mit der wachsenden Bedeutung vom mobilen Internet auch das bestehende Domain
Name System technisch modifiziert werden musste. Allerdings entwickelte sich nach
dem Platzen der TMT-Blase der Markt im Bereich Mobile-Commerce nicht so wie er-
hofft. Zudem war das System von RealNames beim ,stationaren” Internetzugang auf die
Verbindung mit Microsoft angewiesen, das die fur den Betrieb beim Endnutzer notwen-
digen Einstellungen am Browser lieferte. Nachdem sich Microsoft 2002 entschlossen
hatte, die ca. 1 Milliarde Seitenaufrufe pro Quartal in seine eigene MSN-Suchmaschine

umzuleiten, wurde der Geschaftsbetrieb eingestellt>®.

28 vergl. @-WEB vom 12.05.2002.

87 Siehe PC WELT-ONLINE, Meldung vom 17.05.2000.

288 \/ergl. @-WEB vom 12.05.2002.

289 Sjehe SCHUMACHER U.A., S. 181,

% Sjehe SuLLIVAN, Search Engine Watch vom 03.07.2002.
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4.2.3 Name.Space

Name.Space, das als PG Media Inc. gegriindet wurde?*

, ist ein in New York City bele-
genes Unternehmen, das unter der Leitung von Paul Garrin ein System entwickelte, das
seit 1996 Uber funfhundert verschiedene Top Level Domains®®, darunter .beer und

.president, an Endkunden anbot**?,

Im Gegensatz zu den Systemen von AlterNIC und RealNames.com wahlte Na-
me.Space nicht den Ansatz, ein paralleles Domain Name System aufzubauen, sondern
versuchte, ein dezentrales Modell, bei dem mehrere Registries gemeinsamen Zugriff
auf den A Root-Server erhalten. Dazu entwickelte es eine neue Domain-Name Such-
maschine, sWhois (smart whois), die eine alte UNIX-Technologie fur Internet-Nutzer
verfiigbar machte®*. Um dieses Adressierungssystem nutzen zu kénnen, war entweder
eine Eintragung der Daten von Name.Space auf den Legacy Root-Server oder eine An-
derung der TCP/IP-Einstellungen auf den Rechnern der Nutzer notwendig, die die An-

fragen von der Legacy Root auf die Server von Name.Space umleitet®*®.

Als problematisch erwies sich jedoch, dass Network Solutions Name.Space-Kunden

29 50 dass letztendlich der Personenkreis

den Zugang zum A Root-Servern verweigerte
fur die Kommunikation mit den betreffenden Seiten limitiert war, da die Einstellungen

auf den Rechnern der Endnutzer nur von wenigen Personen durchgefihrt wurden.

In der Folgezeit scheiterte der Versuch, den Zugriff gerichtlich gegentber Network Solu-
tions Inc. durchzusetzen, da sowohl die erste als auch die Berufungsinstanz — wenn-
gleich mit verschiedener Begriindung — die Klage abwies*’. Die Seite von Name.Space

ist zwar noch online, allerdings erfolgte seit langerem kein Update.

291 \ergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (61).

292 stand Februar 2008 waren es 546, siehe http:/dns411.com/cgi-bin/whois.pl,
zuletzt besucht am 01.02.2008.

2% Siehe REIP, Selbstregulierung im Internet S. 226; RoNY/RONY, Domain Name Handbook

S. 550.

Siehe die Informationen auf der Unternehmenswebseite

http://namespace.pgmedia.net/about/.

Siehe die Informationen auf der Unternehmenswebseite

http://namespace.pgmedia.net/faq/.

2% gjehe LLOYD, IT-Law Ziffer 2.11.

7 Siehe U.S. COURT OF APPEALS, 2'° CIRcuIT, Name.Space, Inc. v. Network Solutions, Inc.
and National Science Foundation, 202 F.3d S. 573 (579f) (2000) und U.S. DISTRICT
COuRT, S.D. NEW YORK, PGMedia, Inc. D/B/A Name.Space tM v. Network Solutions, Inc.

294
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42.4 New.Net

Das Konzept von New.net Inc. setzt auf eine alternative DNS-Root names NewDotNet,
das es erlaubte, mehrere nicht von ICANN autorisierte Top Level Domains zu nutzen®*®.
Zu diesen gehorten®® .agent, .arts, .auction, .chat, .church, .club, .family, .free, .game,
.golf, .inc, .kids, .law, .llc, .llp, .love, .Itd, .med, .mp3, .school, .scifi, .shop, .soc, .sport,

.tech, .travel, .video sowie .xxx.

Allerdings handelte es sich hier nicht um genuine Top Level Domains, sondern um
Third Level Domains, da die angebotenen Domains unter der Second Level Domain
des Unternehmens angesiedelt waren*®. Insofern war die Domain beispiel.mp3 eigent-
lich die Domain beispiel.mp3.news.net. Durch ein Plug-In fur den Internet Explorer
konnte der Browser auch die Seiten direkt ohne Eingabe der Unternehmens-URL an-

sprechen®*

, allerdings wurde hierin ein Sicherheitsrisiko gesehen, da die hierfur ver-
wendete Software Ublicherweise als Spyware angesehen wird*®?. Stand Februar 2008

ist die Seite http://www.new.net offline.
4.2.5 UnifiedRoot

Der wahrscheinlich jingste Versuch eines Unternehmens, alternative Root-
Dienstleistungen anzubieten, ist der von UnifiedRoot S&M B.V., ein Startup aus Ams-
terdam. UnifiedRoot strebt durch das Angebot von frei wahlbaren Top Level Domains

303
. Im

fur andere Unternehmen und Individuen einen freien Domain-Namensmarkt an
Gegensatz zum Domain Name System der Legacy Root wird bei diesem Modell der
Namensraum nicht nach geografischen oder inhaltlichen Kriterien aufgeteilt, sondern
allein nach frei verfiigbaren Stichworten®***. Dabei gibt es auf einer Unternehmensseite
eine Vielzahl von potentiellen Top Level Domains mit Second Level Domains, etwa

6nations.rugby oder info.xerox3%>.

and the National Science Foundation, 51 F.Supp.2d S. 389 (406f) (1999).
2% Sjehe HEISE-ONLINE vom 09.04.2001.
299 giehe http://en.wikipedia.org/wiki/New.Net; sowie KATYAL, 24 Hastings Comm. &
Ent. L.J. S. 241 (267).
%0 Siehe WHELAN, 5 AALL Spectrum S. 30 (30).
%1 Siehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (400).
%92 gjehe PC WELT-ONLINE vom 14.10.2005.
%3 siehe die Unternehmenshompage http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/f_a_q.
%% Vergl. MULLER, MMR 2006 S. 427 (428).
%% sjehe die Ubersicht auf http://www.tldhomepage.com/.
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4.2.5.1 Das Adressierungssystem von UnifiedRoot

Um die Dienstleistung von UnifiedRoot in Anspruch nehmen zu kénnen, sind Modifikati-
onen in den TDP/IP-Einstellungen des Betriebssystems notwendig, damit diese die
Queries an die Server von UnifiedRoot wenden. Dies geschieht entweder manuell durch
den Nutzer oder durch ein zum Download angebotenes Programm-Tool*°®. Um den
Dienst mit den Top Level Domains zu gewahrleisten, verfugt UnifiedRoot tber welt-
weit*®’ dreizehn eigene Server, auf denen die Inhalte der Legacy Root eingepflegt wer-
den®®. Inhalte dritter Domainanbieter werden nicht eingepflegt®®®. UnifiedRoot berech-
net Stand 2008 pro Top Level Domain eine einmalige Registrierungsgebihr i.H.v.
50.000 EUR sowie eine jahrliche Gebiihr von 12.500 EUR®®. Dafiir kénnen TLD-
Namen zwischen drei und 28 Zeichen frei gewéhlt werden, zur Verfigung stehen die
Buchstaben a — z des lateinischen Alphabets sowie der Bindestrich und die Ziffern 0 —
9311

. Insofern entsprechen die wahlbaren Zeichen denen des urspriinglichen Domain

Name Systems, eine Erweiterung auf nicht-lateinische Zeichen ist in Vorbereitung.

Auf Wunsch kénnen auch aus zwei Ziffern bestehende Top Level Domains registriert
werden, allerdings durfen diese nicht identisch mit den Ziffernfolgen der von der IANA
anerkannten ccTLD sein, sollte die IANA eine bereits bei UnifiedRoot registrierte Ziffern-
folge als ccTLD anerkennen, wird die Domainregistrierung wirksam. Ebenso nicht re-
gistrierbar sind Top Level Domains, die den Namen eines Landes (sowohl in Englisch
als auch in der Landessprache) bzw. Namen und Nummern von Rettungsdiensten (z.B.
Polizei, Feuerwehr, Krankenwagen), Katastrophenschutz, Militar oder anderen &ffentli-

chen Sicherheitsorganisationen enthalten.

Da auch UnifiedRoot auf einer ,Enhanced First Come, First Served" — Basis arbeitet,
konnen selbstverstandlicherweise auch bereits registrierte Domains nicht erneut regist-

riert werden. Eigenen Angaben zufolge werden die ,best industry practices” bei den

3% sjehe http://www.unifiedroot.com/en/our_product.

%7 Diese sind in San Antonio, Frankfurt, Moskau, Sydney, Kapstadt, Montreal, Paris, Kuala
Lumpur, Hong Kong, Washington D.C., Mumbai, Shanghai und Barcelona, Siehe
»Technical details on the root System®, Vers. 1.1, erhaltlich unter http://www.unifiedroot.
com/en/our_product/technical_

details/details_of the rootsystem.

Siehe http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/terms_conditions.

Siehe http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/terms_conditions.

Siehe http://www.unifiedroot.com/en/our_product/tld_fees; im Jahr 2007 betrugen die
Gebuhren noch einmalig 750 EUR und jahrlich 250 EUR.

Siehe die Unternehmenshompage http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/f_a_q.
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Richtlinien zur Domain-Vergabe beachtet, die einen Ausgleich zwischen den ,practical
realities of TLD registration with the legitimate interests of intellectual property holders*

herstellen sollen®*?.

4.2.5.2 Eigene Richtlinien von UnifiedRoot

Bei seinem Geschaftsbetrieb handelt UnifiedRoot nach den folgenden ,core prin-
ciples*®*: Zunachst tritt UnifiedRoot fiir ein dezentralisiertes, privat-betriebenes Mana-
gement des Domain Name Systems mit einem marktwirtschaftlichen Ansatz ein. Inso-
fern halt es auch die Beschrankung auf die gegenwartige Anzahl von Top Level Do-
mains als nicht mit den technischen Mdéglichkeiten des Internets vertretbar, daher sollte
es nach UnifiedRoots Ansicht zu einem Wettbewerb auf dem Domain-Markt kommen.
Bemerkenswert ist auch der Ansatz, dass die Kontrolle tber Inhalte im Netz allein nati-
onalen Regierungen und deren Gesetzgebung vorbehalten bleiben sollte. Hinsichtlich
des Betriebes des Systems halt UnifiedRoot die Stabilitat des Domain Name System fur
unabdingbar und setzt auf eine private ,bottom-up“-Koordination sowie eine Beteiligung

der Nutzer weltweit.

4.2.5.3 Madogliche Vorteile des Systems von UnifiedRoot

UnifiedRoot sieht seinen Ansatz als eine Liberalisierung des Internets, der es Internet-
Nutzern weltweit ermdglichen soll, von der Wabhlfreiheit zu profitieren. Nach den eige-
nen Angaben von UnifiedRoot liegt der Vorteil von deren System in einem ,easy, direct
access to information”. Dies soll durch eine Verlinkung von passenden Informationen
als Second Level Domain erreicht werden. Als Beispiel nennt es die URL ,par-
king.schiphol“ des Amsterdamer Airports Schiphol, die die Schritte Aufrufen der Seite
www.schiphol.com und dann das Anklicken von ,airport information“ und ,parking“ er-

setzen soll**.

UnifiedRoot geht davon aus, dass Domain-Inhaber den Vorteil des Systems nutzen,

indem sie entweder eigene Marken, Produkte, Dienstleistungen oder den Namen von

312
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Siehe die Unternehmenshompage http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/f _a_q.
Siehe http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/about_unifiedroot_unified_root/
core_principles-

%14 Siehe http://www.unifiedroot.com/en/our_product/advantages.
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Filialen als Second Level Domain in den Uniform Resource Locator einbinden®'®. Ein
solcher, fir den Nutzer vermeintlich Ubersichtlicher Domainaufbau, wird seitens Uni-

fiedRoot als Marketinginstrument angepriesen.

4.2.5.4 Bewertung des Systems von UnifiedRoot

Vom eigenen Selbstverstandnis bzw. dem Code of Conduct her sieht UnifiedRoot seine
Dienstleistung als parallel zu der von ICANN3'°. Fraglich ist aber, ob dieses Geschéfts-
modell grundsatzlich wirtschaftlich erfolgreich sein kann. Zunachst einmal ist es eher
unklar, ob die von UnifiedRoot angebotene Mdglichkeit des Aufbaus mit Second Level
Domains in der Praxis tatsachlich flr den Nutzer den versprochenen Vorteil bringt.

Zum einen kann im System der Legacy Root bei dem Uniform Resource Locator auch
ein  Themenkomplex als Subdomain eingefigt werden, der Aufbau
www.unternehmen.de/marke.htm ist technisch genauso madglich wie
www.marke.unternehmen.de. Insofern kann der Betreiber einer Seite auch bei der Le-
gacy Root beliebig mit Unterdomains arbeiten, da zum einen er fur alle Subdomains
innerhalb seiner Domain verantwortlich ist, zum anderen die URL letztendlich nichts
anderes ist als der Hinweis, wo die gewinschten Daten bzw. das Webdokument auf

den Servern des Domain-Inhabers abgelegt sind.

Zum anderen — und das durfte sich aber als gewichtiger erweisen — ist aber fir den
Nutzer einer Seite nicht zwangslaufig davon auszugehen, ob das von UnifiedRoot an-
gedachte System auch tatsachlich umgesetzt wurde. Aus den AGB von UnifiedRoot
ergibt sich namlich nicht, dass Kunden in irgendeiner Weise verpflichtet sind, einem
vom Anbieter vorgegebenen Aufbau zu folgen. Weiterhin ist es fur den Nutzer nicht er-
sichtlich, welches Stichwort er tatséchlich als Second Level Domain nutzen soll. Méchte
ein Internet-Nutzer der Seite von Schiphol Abflug-Informationen haben, ist unklar, ob er
auf abflug.schiphol gehen soll oder auf departure.schiphol, von praktischen Fragen, wie
das System bei Seiten in verschiedenen Sprachen aufgebaut sein soll, einmal ganz ab-
gesehen. Daher bleibt dem Nutzer, kennt er nicht die URL der Seite mit der gewtinsch-
ten Information und méchte er nicht auf gut Gliick verschiedene Moglichkeiten der Sub-
domain ausprobieren, der Weg Uber die Sitemap der Startseite, oder er sucht den Weg

315

e Siehe http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/f_a_q.

Siehe http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/f_a_q.
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Uber eine Suchmaschine. Und genau diese beiden Mdglichkeiten sind es, die er auch

im klassischen Domain Name System hat.

Weiterhin besteht fir UnifiedRoot, wie im Ubrigen fir alle anderen alternativen Anbieter
auch, die Problematik, eine gentigende Anzahl an Nutzern zu finden, die die angebote-
ne Dienstleistung so interessant finden, dass sie dafur mindestens 50.000 USD fir ein
Jahr zahlen mochten. Auf diese Problematik der kritischen Masse wird unter Teil
C:3.2.1 detallliert eingegangen.

Geht man anhand der Core Principles®!’ davon aus, dass sich UnifiedRoot vom Ansatz
her gewissermal3en als eine Konkurrenz zu ICANN versteht, verstarkt dies die Frage
nach dem Nutzen fur den Kunden. Eine Organisation, die ein in Konkurrenz zu ICANN
stehendes Domain Name System mit Représentation der Internet-Nutzer weltweit auf-
bauen und betreiben will, bedarf eines anderen Ansatzes, als ein Wirtschaftsunterneh-
men, das ,nur Root-Dienstleistungen im Bereich der Domain-Registrierungen erbringen
will. Wie das Beispiel von ICANN zeigt, ist gerade fur die Organisation der weltweiten
Treffen der Internet-Nutzer, so sie denn nicht nur virtuell im Netz stattfinden, ein groR3er
finanzieller Aufwand nétig. Weiterhin muss sichergestellt sein, dass das Unternehmen
auch eine solide finanzielle Grundlage hat, um die selbstgewéhlten Aufgaben zu erfiil-
len. Dies scheint aber bei UnifiedRoot nicht gegeben zu sein.

Das Geschaftsmodell durfte primér eher Unternehmenskunden ansprechen. Bedeutsam
ist die Frage, ob das Geschaftsmodell von UnifiedRoot — sowie von anderen Anbietern
auch — aufgrund der gegebenen tatsachlichen Umstande sowie des Marktumfeldes er-
folgversprechend sein kann. Zur Beantwortung dieser Frage wird im Weiteren zunachst
Uberpruft, ob und welche Auswirkungen sich durch alternative Adressierungssysteme
auf die Legacy Root und damit das bestehende Internet im Allgemeinen ergeben. In
einem weiteren Schritt soll aufgezeigt werden, inwieweit derartige Systeme unter Be-
ricksichtigung des Nutzens fir den Kunden fur den Betreiber gewinnbringend sein kon-

nen.

4.3  Auswirkungen mehrerer Roots auf das bestehende Internet

37 http://www.unifiedroot.com/en/about_unifiedroot/about_unifiedroot_
unified_root/core_principles.



60 TEIL B: ADRESSIERUNGSSYSTEME IM INTERNET

Solange alternative Systeme von der Legacy Root abgeschirmt sind, sei es bei privaten
oder experimentellen Netzwerken, kommt es nicht zu Auswirkungen auf das bestehen-
de Internet. Allerdings bieten fast alle alternativen Adressierungssystemen lhren Kun-
den weitere, von ICANN nicht autorisierte Top Level Domains zur 6ffentlichen Nutzung
an. Die technische Erreichbarkeit wird fur alle interessierten Nutzer regelmafig durch
Software-Plug-Ins erreicht, die Queries an besondere Server des alternativen Anbieters
richten und nicht auf die Legacy Root zurlickgreifen. Das bedeutet, dass Anfragen an

andere Server gerichtet werden.

Und dies zeigt die Problematik. Das bestehende Domain Name System wurde im Laufe
seiner Entwicklung immer komplexer und steht aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung
von Domain-Namen fir mehr, als nur die reine Abbildung von Namen in Adressen. Das
historisch gewachsene System flihrte zu einer Vielzahl von Abhangigkeiten und Kon-
ventionen®?®, Die fiir den stabilen Betrieb des Internets wohl wichtigste Konvention ist,
dass bei gleichen Queries immer dieselbe Antwort ausgegeben wird, egal von welchem
Rechner die Anfrage kommt. Dies wurde bereits in der Anfangszeit des Domain Name
Systems als essentiell angesehen®'®. Problematisch bei diesen alternativen Adressie-
rungssystemen ist aber, dass beim Einsatz dieser Systeme auch immer dieselbe Ant-
wort kommen muss, da bei mehreren Root-Systemen verschiedener Anbieter von Root-
Dienstleistungen eine Einheitlichkeit bei der Zuordnung nicht mehr zwangslaufig garan-

tiert sein kann.

Auf der anderen Seite besteht von der technischen Seite keine Notwendigkeit, dass
man als Endnutzer seine Queries an die von ICANN betreuten Root-Server schicken
muss. Demnach kann man — solange man tber das notwendige technische Know-how
verfugt, auch alternative Server ansprechen, die dann ihrerseits unterschiedliche Top

Level Domains ansprechen®.

Das Domain Name System ist in seiner bestehenden Form beim Resolving-Prozess
namlich auf die Einzigartigkeit der Zuordnung zwischen dem Domain-Namen und der
IP-Adresse angewiesen. Das von ICANN betreute Domain Name System, das die Le-

318 v/ergl. VOEGELI, Regulierung des DNS S. 32.

319 50 MOCKAPETRIS, RFC 1034 und EASTLAKE, RFC 2535.
%20 Vergl. WEINBERG, 50 Duke L.J. S. 187 (197f.).
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gacy Root nutzt, wurde unter der Annahme geschaffen, dass es nur eine autoritative
Root-Zone-Datei geben kann, wie die Stellungnahme aus dem Jahr 2000 des Internet

Architecture Boards®**

, mithin eine der Standardisierungsorganisationen des Internets,
zeigt®®?. Dabei geht man davon aus, dass aufgrund der technischen Vorgaben im De-
sign des Domain Name Systems jeder Domain-Name nur auf eine IP-Adresse, also ei-
nen Computer verweisen kann®?®. Genau diese Zuordnung zwischen Domain-Name
und IP-Adresse muss auch an einer zentralen Stelle hinterlegt sein, wobei man hier von
der Root als zentraler Stelle ausgeht, die durch koordinierte Root-Server, von einer ein-
zigen verantwortlichen Stelle betrieben werden. Nur so kann das gesamte System des
Internets eine technische Konstanz erreichen, damit Anfragen zweifelsfrei zugeordnet

werden konnen.

4.3.1 Negative Effekte

Gibt es nunmehr mehrere Organisationen oder Anbieter, die Uber die reine Registrie-
rung hinausgehende Dienstleistungen im Bereich des Domain Name Systems anbieten,
sei es das Anbieten von individuellen Domains oder gar der Betrieb einer eigenen Root
mit eigenen Servern, bestehen durchaus Risiken. Man spricht hier von einer ,Balkani-
sierung des Internets“***, da es zu uberlappenden Namensrdaumen kommen kann und
so die fur die Zuordnung von Namen zu IP-Adressen notwendige Einzigartigkeit der
Namen nicht mehr gewahrleistet ist und dadurch gegebenenfalls identische Domain-

Namen in verschiedenen Adresszonen koexistieren.

4.3.1.1 Zensurim Internet

Der Betrieb einer Server-Infrastrukur mit eigener Root ist von einer Seite her durchaus
interessant: bei Staaten, die ihren Burgern nicht die Méglichkeit geben mdchten, sich
uber bestimmte Themen zu informieren, also Staaten mit einem Hang zur Zensur bzw.

allgemein zur Einschréankung demokratischer Rechte®®.

%21 Sjehe zu diesen MAYER, K&R 2000 S. 13 ff, insbesondere S. 15.

%22 Sjehe INTERNET ARCHITECTURE BOARD, RFC 2826.

23 Umgekehrt muss allerdings nicht jeder IP-Adresse nur ein Domain Name zugeordnet
werden, so dass man durch die Eingabe von beispielsweise www.daimler-benz.de auf
den gleichen Rechner kommt wie bei der Eingabe von www.daimler.de

%24 \iergl. MULLER, MMR 2006 S. 427 (427); SIGNPOSTS, S. 98f.

%25 Eiir einen Uberblick tiber Staaten mit Einschrankungen beim Zugang zum Internet siehe
DEIBERT U.A., Access Denied S. 235 ff.
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In solchen Landern erfolgt der Zugang zum Internet regelmafiig mittels eines staatlichen
Telekommunikationsmonopolisten oder durch lizensierte Internet Service Provider*?®
und nicht Gber einen freien Wettbewerb. Diese Internet Service Provider blocken uner-
winschte Seiten aus. Uber derartige Zugangsformen kann — zumindest fur die breite
Masse der Bevolkerung, die auf staatlich organisierte Telekommunikationsdienstleis-
tungen angewiesen sind — ein ,nationales Internet“ geschaffen werden, das bei Resol-
ving-Anfragen nur auf eigene Server verweist, bei denen nur registrierte im Sinne von
staatlich zugelassenen Seiten erreichbar sind. Auch diese Form von nationalen Netz-
werken tragt zu einer Fragmentierung des weltweiten Namensraumes mit Verlust der

Vorteile des groBen Netzwerkes bei®?’

, wenngleich die technischen Auswirkungen au-
Rerhalb des betreffenden Landes im Gegensatz zu den politischen eher gering sein

sollten.

4.3.1.2 Uberlappende Namensraume

Sieht man von einer politischen Motivation des Betriebes einer Root-Architektur ab,
konnen auch 6konomische Griinde dafir sprechen. Insofern muss ein Anbieter fur den
Betrieb von alternativen Systemen parallele Adressdatenbanken pflegen. Wenn nun ein
beliebiger Internet-Nutzer den Uniform Resource Locator eines der Kunden des Anbie-
ters in seinen Browser eintippt, etwa nachdem er eine Werbung des Unternehmens ,x-
beliebig“ gesehen hat, auf der die Internetadresse www.verkauf.x-beliebig angegeben
ist, wird er die gewlinschte Seite aller Voraussicht nach nicht angezeigt bekommen, da
in der Regel alle durch Verkaufer standardmaflig vorkonfigurierten Rechner nur die
Server der Legacy Root zum Resolving-Prozess abfragen.

Neben der Mdglichkeit, durch ein Browser-Plug-In Anfragen auf bestimmte Server zu
richten, kann auch der Internet Service Provider die Anfragen seiner Kunden auf be-
stimmte Server lenken. Von einem marktwirtschaftlichen Standpunkt ergibt dies durch-
aus Sinn, wenn der alternative Anbieter den Kunden des Internet Service Providers ei-
nen — wie auch immer gearteten — Mehrwert bietet. Hat der Nutzer dagegen seinen
Browser modifiziert, so dass dieser nicht die Server der Legacy Root zum Resolving
anwahlt, sondern die des alternativen Betreibers, wird ihm die gewilinschte Seite ange-
zeigt. In diesen Fallen werden namlich die alternativen Server angefragt, die sowohl die

3% Siehe ZITTRAIN/PALFREY, Internet Filtering S. 34.

%27 Vergl. MULLER, 15 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. S. 709 (725).
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Daten von ICANN als auch die parallelen Adressen des Anbieters enthalten®?. Eine
derartige Softwarel6sung stellt durchaus eine probate Losung dar, einen alternativen
Anbieter fur eine Vielzahl von Internet-Nutzern erreichbar zu machen. Allerdings stol3t

diese Moglichkeit an ihre Grenzen, wo es mehrere Anbieter gibt®?°.

Durch die Notwendigkeit technischer Konstanz ist gewissermalen ein institutionelles
Problem geschaffen worden, da es jemanden mit Entscheidungsbefugnis hinsichtlich

der aufzunehmenden Top Level Domains geben muss>*.

4.3.2 Auffassung von ICANN

Eine solche Instanz konnte ICANN sein, allerdings lehnt diese eine Uber die bestehen-
den, mit dem U.S.-Handelsministerium vereinbarten Aufgaben im Zusammenhang mit

der Legacy Root hinausgehende Tatigkeit ab.

Wie dargestellt, bestehen durch den Betrieb von alternativen Adressierungssystemen
Probleme fiir das Internet als solches. Zunachst einmal sieht ICANN aufgrund der Vor-
gaben sowohl des White Papers als auch des Green Papers die Bewahrung der Stabili-
tat des gesamten Internets als essentielle Aufgabe an®*'. Insofern steht sie alternativen
Anbietern grundsatzlich kritisch gegenuber. Diese Auffassung wurde 2001 als Internet
Coordination Policy 3 mit dem Titel ,A Unique, Authoritative Root for the DNS* zur In-
formation der Internetgemeinde veroffentlicht®3?; ICANN blieb dabei in der Tradition des
Internet Architecture Board, das bereits im September 1999 unter dem Titel ,Technical

1333

Comment on the Unique DNS Root™** sich aus technischen Griinden vehement gegen

eine Aufsplittung der Root einsetzte.

ICANN kritisiert in dem 2001er Positionspapier insbesonders, dass die alternativen An-
bieter der ,pseudo top-level-domains® nicht aus dem allgemeinen Konsens-Prozess vor
der Einfihrung neuer gTLD hervorgegangen sind, sondern aus der gewissermal3en

Willkar einiger Anbieter. Es wird zwar aufgrund des historischen experimentellen Cha-

328
329
330

Vergl. SCHUMACHER U.A., S. 179.

Siehe unten unter Teil B:4.3.3.

Vergl. MUELLER, Ruling the Root S. 50f.

%L Siehe FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. III. L. Rev. S. 1 (41).

%32 verfiigbar unter http://www.icann.org/icp/icp-3.htm.

%33 verfiigbar unter http://www.icann.org/correspondence/iab-tech-comment-27sept99.htm.
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rakters des Internets durchaus anerkannt, dass Personen gerne unter individuellen Top
Level Domains erreichbar sind, doch werden hier tberwiegend Gefahren fur die Stabili-
tat des Internets gesehen, da das Vertrauen in die universelle Erreichbarkeit seitens der
Nutzer unter Umstanden erheblich geschwacht werden kénnte. Argumentiert wird sei-
tens der ICANN weiterhin, dass die Motive alternativer Anbieter gerade nicht im Interes-
se der Allgemeinheit der Internet-Nutzer sind, sondern einzig den wirtschaftlichen Inte-

ressen der Anbieter dienen.

4.3.3 Technische Bewertung alternativer Systeme

Technisch gesehen ist der Betrieb alternativer Root-Server unproblematisch. Einzig n6-
tig sind Server mit der ndétigen Internetanbindung, die aus Grinden einer erhdhten
Zugriffszeit weltweit verteilt aufgestellt sein sollten. In Zeiten sténdig steigender Re-
chen- und Speicherkapazitat bei gleichzeitig fallenden Preisen halten sich die noétigen
Investitionen auch in einem Uberschaubaren Rahmen. Insofern kann ein alternatives
Adressierungssystem durchaus ohne weiteres ohne gré3eren Aufwand umgesetzt wer-

den.

Hat nun ein Unternehmen oder — allgemeiner formuliert — eine Organisation ein derarti-
ges Serversystem aufgebaut, ist es von entscheidender Bedeutung, dass die Kunden
weiterhin die Méglichkeit haben, auf Angebote aulRerhalb ,ihres" Internets zugreifen zu
konnen; andernfalls ware der tatsachliche Nutzen eines solchen Systems gleich null.
Bei einem ,Standard-Anbieter”, hier also ICANN und einem Mitbewerber, sind von der
technischen Seite her wenig Argumente hervorzubringen. Der Anbieter 1 — hier ICANN
— setzt bei sich die Parameter, dass seine Kunden alle Top Level Domains wéahlen kon-
nen — aul3er denen, die in der Legacy Root vorhanden sind. Sobald ein weiterer Anbie-
ter, hier also Anbieter 2, hinzutritt, kann dieser wiederum problemlos den Inhalt der Le-

gacy Root spiegeln, damit seine Kunden den Zugriff auf das gesamte Internet haben.

Solange es also nur den von ICANN betreuten Namensraum und einen anderen alter-
nativen Anbieter von Root-Dienstleistungen im Bereich von Namenszuordnungen gibt,
kann man die Seiten des alternativen Systems ohne weiteres erreichen. Sobald aber
weitere Anbieter hinzukommen, die ihrerseits weitere Top Level Domains anbieten, wird

die Situation schwieriger, insbesondere wenn beide alternativen Anbieter dieselbe Top
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Level Domain anbieten. Will beispielsweise ein Nutzer die alternative Domain
drink.beverage erreichen, die vom Anbieter 2 angeboten ist, sein Rechner aber nicht
durch Plug-In oder in sonstiger Weise auf dessen Server verweist, erreicht er nicht den

gewdilnschten Inhalt.

Das Problem liegt an dieser Stelle in einer fehlenden Instanz, die die Angebote von al-
ternativen Domain-Anbietern koordiniert und weltweit fur alle ohne technischen Auf-
wand erreichbar macht. Obwohl das Domain Name System von seinem Konzept her in
einem hohen Malie auf Dezentralisierung setzt, besteht hier ein Punkt, an dem eine
zentrale Uberwachung hinsichtlich der Einzigartigkeit gewisser Parameter notwendig ist.
Das Domain Name System, genauer gesagt die Protokoll-Software, geht aufgrund der
singularen Zustandigkeit und Verantwortung fir die Pflege der Domains weiterhin davon
aus, dass eine kollidierende Domain nicht zwischen nicht zusammenarbeitenden bzw.
koordinierten Stellen genutzt werden kann, da in diesen Féllen bei Anfragen immer die
erste IP-Adresse ausgegeben wird und weitere potentielle ignoriert werden wiirden®*,
Insofern wirden Anfragen ins Leere laufen und gegebenenfalls nicht die vom User ge-

winschte Seite anzeigen.

Ein weiteres Adressierungssystem neben dem von ICANN fiihrt aber letztendlich dazu,
dass ein zentraler Ansatz durch einen zweiten ersetzt wird*®, da an einer Stelle gere-
gelt sein muss, welche IP-Adresse welcher Domain zugeordnet ist. Grundsatzlich kann
der Ansatz mit gespiegelten Zuordnungstabellen auf den Servern der alternativen An-
bieter durchaus erfolgreich sein, jedoch wachst der dazu nétige Koordinierungs- und
Pflegeaufwand bei jedem der alternativen Anbieter, je mehr Anbieter sich auf dem
Markt befinden.

Hier ist zu bezweifeln, ob die nétige Koordinierung auch in der Praxis gelingt. Hinzu
kommen viele ungel6ste tatséchliche und rechtliche Probleme, insbesondere wie zu
verfahren ist, wenn sowohl ein Kunde von Anbieter 1 als auch Anbieter 2 dieselbe Do-
main registriert hat. Die Unkoordiniertheit der Top Level Domains bei mehreren Anbie-
ten birgt also ein grol3es Risiko, dass die gleiche Domain von verschiedenen Anbietern

vergeben werden kann. Insofern ist es auch nicht verwunderlich, dass Technologieex-

%3 Sjehe INTERNET ARCHITECTURE BOARD, Technical Comment on the Unique DNS Root.

33 Siehe DITTLER, S. 472.
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perten und Netzwerkadministratoren aufgrund der potentiellen negativen Auswirkungen

auf die Stabilitat des Internets sich gegen Systeme mit weiteren Roots aussprechen®®.

Betrachtet man aber die bisher auf dem Markt aufgetretenen alternativen Systeme, ist
nicht davon auszugehen, dass alternative Anbieter die Root und damit das Internet
spalten wollen®*’. Die Geschichte der Geschaftsideen zeigt, dass die bisherigen Anbie-
ter ihren Kunden einen wie auch immer gearteten Mehrwert bieten und dadurch ein Ge-
schaft machen wollen. Allerdings muss zwischen der Absicht und den Auswirkungen bei
einem derartigen Geschaftsmodell unterschieden werden, so dass aufgrund der mo-
mentanen Gegebenheiten mangels einer zentralen Registrierungsinstanz fur alle Anbie-
ter es durchaus zu befurchten ist, dass der Adressraum fragmentiert wird und eine uni-
verselle Erreichbarkeit nicht mehr gewahrleistet ist**®. Zumindest besteht aufgrund die-
ser potentiellen Fragmentierung der Namensrdume eine reelle Gefahr eines Auseinan-
derdriftens des Internets®*. Das bestehende Domain Name System basiert aufgrund
seines historischen Wachstums namlich nicht auf Vertrdgen, sondern auf gegenseiti-
gem Entgegenkommen, insofern war es auch diese offene, Uberwiegend unregulierte
Struktur, die zum Boom des Internets gefuhrt hat. Daher ist es auch nicht verwunder-
lich, dass die Vereinigten Staaten als die Infrastruktur beherrschende Kraft im Zusam-
menhang mit der Neuregulierung der Governance im Internet auf eine staatliche Kon-
trollinstanz verzichtet und stattdessen auf die Kraft des Wettbewerbs mit einem Privat-

unternehmen, ICANN, zur Regulierung gesetzt haben®*.

Davon einmal abgesehen, stellt insbesondere auch die Tatsache, dass vorkonfigurierte
Computer aller Hersteller auf die Legacy Root eingestellt sind, ein Verbreitungshinder-
nis dar. Daher kdnnen andere Systeme — so gut sie auch sein mégen — ohne manuellen
Eingriff des Nutzers sich nicht durchsetzen, auch wenn es technisch mdglich ist, ein
oder mehrere parallele Systeme aufzubauen®**. Somit besteht ein groRer Widerstand
zunachst fur einen Markteintritt und folgend auch fiir die Verbreitung alternativer Syste-

%% siehe SIGNPOSTS, S. 98; MUELLER, Ruling the Root S. 53

%7 Eine andere Betrachtungsweise kann im schon vorher geschilderten Zusammenhang mit
den zensurfreundlichen Staaten angezeigt sein, wenngleich deren Hauptaugenmerk nicht
die Spaltung des Namensraums sein diirfte, sondern die Filterung der Inhalte fir die
eigene Bevolkerung. Siehe zur Zensur von Internet-Inhalten ZITTRAIN/PALFREY, Internet
Filtering S. 29 ff.

Vergl. VOEGELI, Regulierung des DNS S. 31.

%39 Sjehe auch NORDEMANN CzYCHOWSKI/GRUTER, NJW 1998 S. 1897 (1898f.)

%40 Sjehe auch NORDEMANN/CZYCHOWSKI/GRUTER, NJW 1998 S. 1897 (1899).

%1 Vergl DITTLER, S. 473.

338



TEIL B: ADRESSIERUNGSSYSTEME IM INTERNET 67

me. Dies bedeutet, dass es technisch gesehen zu einer grundlegenden Anderung im
bestehenden System der Zuordnung von Namen zu Nummern kommen misste, damit

sich ein solches Geschéaftmodell durchsetzen kann.

Die letzte gro3e Veranderung in dem Zuordnungssystem war die Umstellung von
HOSTS.TXT auf das Domain Name System in seiner jetzigen Form. Diese zog sich
Uber einen Zeitraum von mehreren Monaten hin. Aufgrund der momentanen Grof3e des
Internets wirde eine komplette Umstellung auf ein System, in dem mehrere Anbieter
bei den Eintragungen bzw. Gestaltung der Zuordnungstabellen konkurrieren kénnen,

sich recht schwierig gestalten®*2.

Das bedeutet, eine Wettbewerb auf diesem Gebiet herbeifiihrende Losung kann sinn-
vollerweise zunéchst nur eine Evolution statt einer Revolution darstellen. Die technisch
gesehen einfachste Losung in diesem Zusammenhang ware es, einen Server als Auto-
ritat fur alle Querries zu definieren, der auch die Daten der alternativen Anbieter ent-
halt®*®,

%42 vergl. SIGNPOSTS, S. 53.
% Vergl. die Ausfiihrungen von MUELLER, Ruling the Root S. 54.
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Teil C: Wirtschaftliche Beurteilung von Adressierungssystemen

Bei der Beurteilung eines moglichen wirtschaftlichen Erfolges alternativer Root-
Dienstleistungen ist von entscheidender Bedeutung, ob diese fur den Kunden interes-
sant ist. Dies ist zumindest dann der Fall, wenn beim Anbieter Top Level Domains Uber
die im System von ICANN hinaus registriert werden kénnen und diese auch fur alle an-
deren Internet-Nutzer erreichbar sind. Der Betrieb der Root-Server selbst dirfte von
untergeordneter Bedeutung sein, da der Nutzer es nicht merkt, tber welchen Server er

die Informationen zur gewtinschten Domain enthalt.

Dies fuhrt zunéchst einmal zur Frage, wie Uberhaupt der Wert eines Internet-Domain-
Namens zu beurteilen ist, da diese den wirtschaftlichen Kernpunkt von Root-

Dienstleistungen darstellt.

1 Wert von Domains im bestehenden System

Ausgangspunkt fur diese Frage ist daher die Beurteilung anhand des momentan ge-
brauchlichen Systems mit einigen wenigen gTLD sowie den ccTLD.

In der Anfangszeit des Internets hatten Domain-Namen keinen wirtschaftlichen Wert, da
es im akademisch bzw. militarisch gepragten Netzwerk allein um die Zuordnung von
Rechnern bzw. deren physischen Standortes ging®**. Die hinter den Domain-Namen
stehenden IP-Adressen haben nur beschrankten 6konomischen Wert, solange sie nicht
im Zentrum der Routing Tabellen in der Nahe der Backbone-Router auftauchen. Dies
generiert insofern einen Wert, als dies zu einem Geschwindigkeitsvorteil beim Finden
der Seiten fiihrt**°, da die Seite so schneller gefunden werden kann, als wenn sie sich
in einem IP-Block in der Peripherie befindet. Allerdings ist ein derartiger Vorteil in Zeiten
von Breitbandverbindungen, die selbst beim Endnutzer Down-loadraten von bis zu 16

MBit/Sekunde zulassen, eher von zu vernachlassigender Bedeutung.

34 \ergl. MAGGS, 50 Am. J. Comp. L. Supp. S. 297 (298).
%% Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 34.
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1.1  Anderung in der Wahrnehmung von Domains

Der Charakter von Domain-Namen hat sich mittlerweile von Netzwerkressourcen zu
Bezugspunkten fir Waren und Dienstleistungen geandert**. Durch die einfachere Zu-
ordnung von Namen zu den auf den gewlnschten Rechnern hinterlegten Inhalten ha-
ben Domains einen substantiellen wirtschaftlichen und auch sozialen Wert erhalten,
seitdem das Internet durch die Einfihrung des World Wide Web kommerzialisiert wur-
de®*’. Im Gegensatz zum realen Leben, wo auch im geschaftlichen Verkehr mehrere
Personen den gleichen Namen fihren kdnnen, ist aus den bereits geschilderten techni-
schen Gegebenheiten eine Gleichnamigkeit im Internet — zumindest innerhalb der glei-
chen Top Level Domain — nicht moéglich, so dass generell das sog. ,Highlander-Prinzip*
gilt, es kann also nur einen geben®?®. In Anbetracht der hohen Summen, die teilweise
fur Domains gezahlt werden, ist es auch nicht ungewéhnlich, wenn Unternehmen das

gesamte Marketing des Unternehmens auf den Domain-Namen ausrichten®*°.

Es ist in diesem Zusammenhang nicht verwunderlich, dass es ausfuhrlicher Gegens-
tand hochstrichterlicher Rechtsprechung wurde, wem eine Domain zuzusprechen ist,
wenn mehrere Interessenten meinen, aufgrund des Namens-, Kennzeichen- oder Wett-
bewerbsrechts ein besseres Recht zum Besitz der Domain haben. Auch neben den
immateriellen Werten ist ein Domain-Name mittlerweile soweit materialisiert, dass er ein

Wirtschaftsgut ist und somit einer Pfandung unterliegt und verauRert werden kann*°.

Aus vielen Griunden, unter anderem aufgrund der Registrierungsbeschrankung bei
manchen gTLD, besteht von Seiten der Wirtschaft und Einzelpersonen her ein Interes-
se, ,individuelle* Domains zu erhalten. Seitdem nicht nur Marketingabteilungen, son-
dern auch Privatpersonen die Bedeutung griffiger Domains erkannt haben, ist die Nach-
frage nach einpragsamen Domain-Namen gestiegen. Dabei ist unstreitig festzuhalten,

dass Second Level Domains mittlerweile aufgrund ihrer 6konomischen Knappheit ein

%6 Siehe SIGNPOSTS, S. 58.

%7 Vergl. GOLE, 51 Fed. Comm. L.J. S. 403 (409); MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. &
Ent. L.J. S. 359 (367).

Ausnahmen sind moglich bei gesplitteten Startseiten, die jeweils auf die Internetauftritte
der beiden die Domain beanspruchenden Parteien verweist, das sog. Domain-Sharing,
siehe BUCHNER, GRUR 2006 S. 984 (988).

Vergl. auch LENZ, Internet-Domains S. 9.

Siehe hier schon eine friihe Entscheidung des LG ESSEN, Beschluss vom 22.09.1999,
Az. 11 T 370/99.
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beachtenswertes Wirtschaftsgut darstellen und im sekundaren Handel mit ihnen®? be-
achtliche Betrage erzielt werden**2. So wird berichtet, dass die Domain sex.com im Jahr
2006 fir 14 Mio. USD verkauft wurde®®, aber auch weniger einpragsame Domain-
Namen erreichen sechs- bis siebenstellige Betrage®*, so betrug der Preis fiir die Do-

main datarecovery.com ca. 1,7 Mio. USD>*.

Das Geschaft mit Domain-Namen floriert. In den USA wird dabei explizit von einer ,Do-
main Name Industry* gesprochen®®, in der es verschiedenste Handelsplattformen und
Fachseiten gibt®®’. Das gesteigerte Bewusstsein fiir die Marktfahigkeit von Domain-
Namen zeigt auch, dass jingst Domain-Namen mit ,Internet-Grundstticken* verglichen

%% In diesem Zusammenhang hat sich auch ein Sekundarmarkt fiir Domains

werden
entwickelt; auch das sog. ,Domain-Parking“**°, bei dem der Inhaber die Domain regist-
riert hat, um sie im ldealfall wieder mit Gewinn an einen weiteren Interessenten zu ver-
kaufen, gerat immer mehr in Mode®®. Dies belegt auch die wachsende Anzahl von

Webseiten, die beim Aufrufen ,under construction“3®!

zeigen, also zwar registriert, aber
ohne hinterlegte Inhalte sind. In Anbetracht dieser Umsténde ist es auch nicht verwun-
derlich, dass mittlerweile alle relativ kurzen Domains bei den dkonomisch relevanten

gTLD schon registriert sind und damit tiberwiegend vom Markt sind®®?,

Es ist auch weiterhin unstreitig, dass — trotz der Tatsache, dass technisch gesehen alle
Domains den Zweck der Netzwerkzuordnung im gleichen Mal3e erfilllen — der wirt-

schaftliche Wert erheblich variieren kann.

%1 Bereits registrierte Domains kénnen vom Inhaber an Dritte verkauft werden.

%2 Vergl. MULLER, 15 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. S. 709 (714); MANHEIM/SOLUM,
25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (457).

Siehe http://most-expensive.net/domain-name.

% Siehe die jeweiligen Wocheniibersichten bei http://www.dnjournal.com/domainsales.htm.
% Sjehe DINGELDY, Der Wert einer Domain.

%6 Vergl. SCHUMACHER U.A., S. 1.

%7 Siehe etwa http://www.dnjournal.com.

%8 gjehe etwa USA ToDAY vom 06.05.2006.

%9 Dies ist allerdings vom ,Domain Name Grabbing“ aus der Anfangszeit des Internet
abzugrenzen, da es hier vielmehr um Spekulationen mit Domains in der Hoffnung auf
Wertsteigerungen geht.

Siehe DINGELDY, Domain-Parking — Das Risiko parkt mit; siehe auch MANHEIM/SOLUM, 25
Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (367).

%1 Siehe auch Jacoss, IIC 2006, S. 157 (162).

%2 Siehe KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (286).
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1.2  Kategorisierung von wertbildenden Faktoren

Je nachdem zu welchem Zweck Domains registriert werden, bestehen also unterschied-
lichste Erwartungen und Anforderungen an einen Domain-Namen. Diese Erwartungen
sind es auch, die den Wert einer Domain widerspiegeln. Prinzipiell bestimmt den Wert
einer Domain immer das, was der Kaufer bereit ist fir diese auszugeben. Als grund-
satzlich frei handelbares Wirtschaftsgut gibt es aber auch objektivierbare Faktoren, aus
denen sich der Wert bestimmen lasst.

1.2.1 Anforderungen an Domain-Namen

Wie bereits eingangs erwéhnt, sind die Grinde, bestimmte Domain-Namen zu registrie-
ren oder zu erwerben, hdchst unterschiedlich. Allerdings lassen sich folgende Katego-
rien herausbilden, nach denen man die Griinde fiir die Namenswahl einteilen kann®,

Diese Grinde haben auch einen bestimmenden Einfluss auf den Wert der Domain:

e Semantischer Wert, also wenn die betreffende Abfolge im Domain-Namen eine
Bedeutung hat,

e Mnemonischer Wert, der auf die leichte Merkbarkeit des Domain-Namens ab-
stellt,

e Personlicher Wert, der zumeist Gber den reinen wirtschaftlichen Wert hinausgeht.
Der Inhaber nutzt die betreffende Domain, um mit ihr eine 6ffentliche Aussage zu
machen®*,

e Stabilitdtswert, der dann zum Tragen kommt, wenn man etwa unter einer be-
stimmten E-Mail-Adresse langerfristig erreichbar sein mdchte und damit auch die
Kosten etwa fir den Austausch von Visitenkarten und Briefpapier vermeiden
maochte, weil der Provider seinen Namen gewechselt hat,

e Ratbarkeits- bzw. Namenswert, dieser ist insbesondere interessant fur Unter-
nehmen bzw. Marken, da die Firma oder eine benutzte Marke von vielen Inter-
net-Nutzern einfach nur um die landerspezifische ccTLD erganzt wird, um auf die

entsprechende Seite zu kommen.

%3 Vergl. SIGNPOSTS, S. 62 sowie MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359

(393 1f.).

So findet man beispielsweise unter der Domain www.king-of-swing.de eine Fanseite zu
Ehren des Tennisspielers Pete Sampras. Auch Falle negativer Aussagen, etwa tiber
Unternehmen oder Personen fallen in diese Kategorie.
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Bei der Entscheidung fir eine bestimmte Domain kbnnen mehrere Aspekte der vorge-
nannten Gruppen zusammentreffen, so dass eine genaue Einordnung in eine Gruppe
nicht maglich ist. Da aufgrund der zunehmenden Ausbreitung des Internets und der
damit einhergehenden Registrierung unterschiedlichster Domain-Namen es aber immer
schwieriger wird, wirklich griffige freie Domain-Namen zu finden, kann es auch dazu
kommen, dass auch ungewohnliche, nicht auf den ersten Blick in die vorgenannten Ka-
tegorien passende Namen fur E-Commerce Seiten gewahlt werden, die sich aus Akro-

nymen oder ghnlichem ergeben®”.

Diese Entwicklung fuhrt im Marketing — zuné&chst in Japan beginnend — dazu, dass
URLs in der Werbung unwichtiger werden und stattdessen Schlagworte in Suchfeldern
anzeigen®®®, so dass der geneigte Interessent dann tber die Suchmaschine auf die ge-
winschte Webseite kommen kann. Allerdings ist es doch eher zweifelhaft, ob sich die-
ser Werbetrend durchsetzt, so dass es zu einer Dominanz der Suchmaschine tber die
Domain kommen kann. Momentan ist es noch anzunehmen, dass eine nicht unbeachtli-
che Anzahl von Internet-Nutzern bzw. im kommerziellen Bereich potentiellen Kunden
Unternehmenswebseiten durch Eingabe des Unternehmensnamen im Browser, gefolgt
von .com oder der entsprechenden ccTLD, sucht, anstatt eine Suchmaschine zu benut-
367

zen”'. Insofern besteht ein Risiko fir Unternehmen, im Internet nicht mit einer ihrem

Unternehmensnamen entsprechenden Domain préasent zu sein.
1.2.2 Weitere preisbestimmende Faktoren

Um den Wert einer Domain fiur den wirtschaftlichen Verkehr zu bestimmen, sind neben

den vorgenannten Kategorien aber noch weitere Faktoren heranzuziehen.

Dazu gehért zunéchst einmal zweifelsohne die Lange der Domain dazu®®®. Es ist allein

schon wegen der leichteren Merkbarkeit leicht nachvollziehbar, dass der wirtschaftliche

3% Beispielsweise bei der Photoseite www.flickr.com, bei der sich der Name von der

englischen Redewendung ,to flick through*, etwa als ,Durchblattern“ Gbersetzt, ableitet,
siehe auch http://de.wikipedia.org/wiki/Flickr.

Vergl. SASSER, Japan: URL's Are Totally Out.

%7 Siehe Jacoss, IIC 2006 S. 157 (167).

3% Siehe SCHUMACHER U.A., S. 156.
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Wert kiirzerer Domain-Namen hoher ist als der langerer®®®, so ist www.marke-a.de fiir
den Inhaber grundsatzlich interessanter als www.unternehmen.de/marke-a. Allerdings
sinkt der erzielbare Preis auch wieder, wenn der Name zu lang wird, ideal durfte wohl

370 Weitere Griinde zur Wert-

eine Domain im Bereich zwischen 3 und 10 Zeichen sein
bestimmung sind, ob man den gewéhlten Namen als Wort aussprechen kann, ob es
sich um wohlklingende Kunstnamen handelt, ob (untbliche) Bindestriche oder Zahlen
enthalten sind, oder ob die Buchstabenfolge auf einer QWERT-Tastatur auch fir unge-

ubte Schreiber leicht einzugeben ist.

1.2.3 Bedeutung der Top Level Domain

Insofern hat nicht nur die Second Level Domain, sondern auch die Top Level Domain,

in der der Domain-Name registriert ist, entscheidenden Einfluss auf den Wert®"*.

Weltweit lassen sich die hdchsten Preise immer noch in der Domain .com erzielen. Dies
begriindet sich historisch darin, dass diese ca. 1996 bei der Mehrzahl der Browser als
Standarddomain eingestellt wurde, so dass man, da auch das www-Préfix weggelassen
werden konnte, statt der URL ,www.begriff.com” einfach nur noch ,begriff* eingegeben
werden musste, der Rest wurde durch den Browser ersetzt. Dadurch erhéhte sich ihr
wirtschaftlicher Wert im Vergleich zu anderen Top Level Domains signifikant. Somit ist
es nicht verwunderlich, dass mit der zunehmenden Kommerzialisierung ein Run auf
diese Domain einsetzte, da diese insbesondere in den USA mangels akzeptabler Alter-
nativen®’? schlicht zu der Webadresse im kommerziellen Bereich und Synonym fiir den
gesamten Wirtschaftszweig wurde. Insbesondere in den USA besitzt in weiten Kreisen

373

der Bevdlkerung allein diese Domain eine grof3e Bedeutung®'®. Weiterhin ist die .com

Domain im Gegensatz zu den jeweiligen ccTLD auch auf internationale, weltweite Be-

374

nutzung ausgerichtet®”*, so dass der Nutzungsbereich praktisch unbegrenzt ist®”>. Auf

der anderen Seite sind schlichtweg die meisten Domains unter der Top Level Domain

39 Siehe LENZ, Internet-Domains S. 24.

%70 Siehe SCHUMACHER U.A., S. 157; vergl. auch MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent.

L.J. S. 359 (393 ff.).

Siehe LENZz, Internet-Domains S. 17.

Eine ccTLD .us kénnen Privatleute und Organisationen erst seit 2002 registrieren,

siehe http://www.dnjournal.com/articles/cctld/us-growth.htm; MAGGS, 50 Am. J. Comp. L.

Supp. S. 297 ff.

%73 Siehe KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (286); MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings
Comm. & Ent. L.J. S. 359 (381).

%7* Siehe OLG DUSSELDORF, Urteil vom 22.04.2008, Az. I-20 U 93/07.

%7® Siehe Jacoss, IIC 2006, S. 157 (157)
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.com registriert, weitaus mehr, als in den neun folgenden Top Level Domains zusam-

men®’®.

Allerdings ist bei einer Wertbestimmung immer auch die Sprache auf dem relevanten
Zielmarkt zu berlcksichtigen. Das bedeutet, dass etwa eine unter einer ccTLD regist-
rierte Domain einen etwas eingeschrankten Wert aufweist, wenn das verwendete Wort
(nur) in einer anderen Sprache Sinn ergibt*’’. Demzufolge wére eine Domain han-
dy.co.uk in Gro3britannien nicht so wertvoll, da man mit dem Begriff ,Handy" eben nicht
das Mobiltelefon assoziiert. Dies gilt selbstverstandlich auch andersherum. So steht
beispielsweise die Domain ,bakery.de* zum Verkauf an*"® und wird nicht etwa von ei-
nem Backer genutzt. Auf der anderen Seite sind in Landern, in denen wie in Deutsch-
land die jeweilige ccTLD (iberwiegend genutzt wird, .com Domains eher uniiblich®”. In
diesen Zusammenhang gehort auch die Beobachtung, dass im Umgang mit dem Inter-
net nur wenig bzw. kaum erfahrene Nutzer dazu neigen, nur Seiten mit einer ihnen ,be-

kannten“ ccTLD aufzurufen und demnach andere Seiten zu meiden®®.

%76 Siehe die Ubersicht Stand 11/2008 bei http://www.denic.de/de/domains/
statistiken/domainvergleich_tlds/index.html.

%7 Siehe LENZ, Internet-Domains S. 18.

%78 Stand 01.05.2009.

379 Daher verwundert es auch nicht, dass die TLD .de nach .cn weltweit die drittgebrauch-
lichste ist, allerdings sind mehr als 6 mal so viele .com wie .de Domains registriert, siehe
die Ubersicht bei http://www.denic.de/de/domains/statistiken/
domainvergleich_tlds/index.html.

%89 vergl. Jacos, IIC 2006 S. 157 (176).
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2 Wert von Domains bei alternativen Systemen

Im bestehenden System der Legacy Root hangt also der Wert einer Domain zu einem
nicht unerheblichen MaRe von der gewahlten Top Level Domain ab®®'. Und gerade an
dieser Stelle setzen die Anbieter der alternativen Systeme an, die — entweder eine Viel-
zahl von neuen generischen Top Level Domains hinzufligen mdchten — oder, wie im
Fall von UnifiedRoot, géanzlich auf die Top Level Domain in der bislang bekannten Form

verzichten moéchten.

Bei alternativen Systemen waren demzufolge zwei Szenarien zu unterscheiden: zum
einen die Erweiterung der bestehenden gTLD um eine beliebige Anzahl und zum ande-

ren ein Wegfall der Beschréankung auf Top Level Domains.

2.1  Situation bei Wegfall der verschiedenen Top Level Domains

In einem System mit volligem Wegfall der jetzigen Top Level Domains, so wie etwa von
UnifiedRoot angeboten, wirde aufgrund der freien Wahlbarkeit des Domain-Namens
die Bedeutung der verschiedenen Top Level Domains nicht mehr in der gegenwartigen
Form bestehen. Das bedeutet, ein Unternehmen, das seinen Unternehmensnamen als
Domain wahlt, muss keine langwierigen Recherchen hinsichtlich der fir den angestreb-
ten Zweck optimalen Domain betreiben, schliel3lich waren die jetzigen Second Level
Domains in der hierarchischen Struktur des Domain Name Systems eine Stufe nach
oben gerickt. Insofern bleibt allein der gewéahlte Domain-Name zur Bestimmung des

Wertes.

Ein solches Szenario, also eine Erreichbarkeit im Internet ohne eine Einschrankung
durch die Top Level Domain, erscheint vor allem fur international tatige Unternehmen
reizvoll, da sich diese die Kosten flir die Pflege der verschiedenen verwendeten ccTLD
sparen konnen, sofern sich denn ein solches System weltweit durchgesetzt hat. Auf der
anderen Seite musste der Individualisierungsaufwand fir die verschiedenen Zielmarkte
mittels Auswahlsystemen auf der Startseite geschehen, statt diese durch individuelle

cCcTLD anzusprechen. Insbesondere fur E-Commerce-Unternehmen scheint ein solches

1 Siehe SCHUMACHER U.A., S. 157.
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Vorgehen sinnvoll zu sein, da so bei Lieferungen in dieses Land auf die jeweilige Ge-
setzgebung, etwa entsprechend der EU-Fernabsatz-richtlinie, abgestellt werden kann
und so die jeweiligen Angebote dem entsprechenden Markt hinsichtlich Gepflogenhei-

ten, Sprache und rechtlichen Rahmenbedingungen angepasst werden.

2.2 Situation bei einer bloRen Erweiterung um verschiedene gTLD

Dagegen ergibt sich bei alternativen Systemen, die lediglich das bestehende Domain
Name System durch eine Vielzahl von weiteren, spezialisierten Top Level Domains er-

ganzen mochten, keine gravierenden Auswirkungen bei der Wertbestimmung.

Einzig zu beachten ist die Frage, ob die gewahlte weitere gTLD tatsachlich zur .com
Domain oder der zielmarktspezifischen ccTLD einen Vorteil bringt. Nimmt man als Bei-
spiel die von einem Anbieter vertriebene gTLD .beer, wére diese sicherlich im englisch-
sprachigen Raum vorteilhaft, der Spezialisierungseffekt wiirde aber dort nachlassen, wo
der englische Begriff flr Bier nicht verbreitet ist, etwa im romanischen oder slawischen

Sprachraum. Hier kommt es immer auf den Einzelfall an.

Es ist eher zweifelhaft, ob die Erweiterung der Root um neue, spezialisierte gTLD eine
spurbare Entlastung bei der Knappheit der interessanten Namen bringt. In den sieben
Jahren zwischen 2001, also der Einfihrung der .biz Top Level Domain, und 2009 wur-
den bereits mehr als 2 Mio. Domains unter dieser gTLD .biz registriert*®?. Damit stellt
diese ,Konkurrenz-TLD* zur .com immerhin die Top Level Domain mit den 10. meisten
Registrierungen dar®®. Im Vergleich zu dem Wachstum von ca. 23. Mio®*. auf tiber 76
Mio. .com-Domains sieht diese Zahl aber eher bescheiden aus. Insbesondere fiir Inha-
ber von Firmen oder Marken, die bereits ,ihre* Domain unter .com registriert haben,

durfte daher eine Registrierung unter weiteren gTLD nur den Vorteil haben, die Domain

%32 Stand 11/2008, siehe http://www.denic.de/de/domains/statistiken/domainvergleich_

tlds/index.html#.

Unter der Domain .mobi sind Stand 04/2009 nur 650.000 Domains registriert, Quelle:
http://www.domain-recht.de/magazin/index.php.

Quelle: VeriSign Domain Name Industry Brief, Volume 1 Issue 1, Februar 2004, verfiigbar
unter http://www.verisign.com/Resources/Naming_Services_Resources/
Domain_Name_Industry_Brief/page_002689.html, zuletzt besucht am 23.05.2008
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zu besitzen und dadurch Dritte von der Verbreitung ungewinschter Inhalte unter dem

,eigenen* Namen abzuhalten®”.

Interessant dirften neue gTLD aber fur Unternehmen sein, die ihren Webauftritt unter
Gattungsbezeichnungen haben. Hier bleibt aber abzuwarten, inwieweit der durch-
schnittliche Internet-Nutzer neue gTLDs im Vergleich zur weit bekannten .com nutzt,
wenn er die gewunschten Informationen nicht Uber eine Suchmaschine, sondern tber
die Direkteingabe im Browser abruft. Auf jeden Fall konnen die neu eingefugten gTLD
aber nur fur die Inhaber von Second Level Domains in diesen Zonen ihr volles Potential
ausschopfen und mogliche Verwirrungen und Verwechslungen ausschlie3en, wenn so-
wohl Unternehmen als auch Verbraucher hinreichende Informationen zu allen verfigba-
ren gTLD haben®®,

%% Beispielsweise wird man bei der Eingabe von amazon.biz auf die Seite amazon.com

weitergeleitet.
%% Siehe auch GoLE, 51 Fed. Comm. L.J. S. 403 (424).
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3 Einbindung von Top Level Domains in die Legacy Root

Die Frage, ob die Einbindung weiterer gTLD in die Legacy Root sinnvoll ist, muss auf-
grund der zweifelsohne bestehenden ©6konomischen Knappheit sinnvoller Domain-
Namen sicherlich mit ,ja“ beantwortet werden. Jedoch kann man durchaus eine kontro-
verse Ansicht vertreten, wie viele und vor allem welche neuen Domains man in das be-

stehende System einstellt.

3.1  Technische Mdglichkeiten einer Erweiterung

Technisch gesehen ist das bestehende Domain Name System aus jetziger Sicht nicht
einmal in der Nahe seiner Grenzen, die Gro3e der gespeicherten Datei ist im kleinen
dreistelligen Kilobyte-Bereich®®’. Demzufolge sind die Kapazitaten der 13 Legacy Root-
Server durchaus in der Lage, hunderte, wenn nicht gar einige tausende weiterer Top
Level Domains aufzunehmen. Dies zeigt sich daran, dass die verantwortlichen Name-
Server der einzelnen Second Level Domains der Aufgabe, mehr als nur die bestehen-
den 290 Eintrage®® zu verwalten, problemlos meistern. Allein die Server von VeriSign

fur die unter .com aufgehangten Second Level Domains speichern tber 80 Mio. Eintra-
ge.

Wenngleich Bedenken gegen eine abrupte Erweiterung um eine Vielzahl von Eintragen
der Root-Zone-Datei geltend gemacht werden*®®, spricht dennoch nichts dagegen, dass
diese Anforderung auch von den uber ihnen in der Hierarchie stehenden Servern prob-
lemlos erfiillt werden kann®®. Hinzu kommt, dass die bestehenden Server regelmaRig
an den technischen Fortschritt angepasst werden, so dass auch die Kapazitaten stetig
gesteigert werden. Insofern gibt es keine plausiblen technischen Griinde gegen die Ein-
bindung weiterer Top Level Domains.

37 \ergl. SIGNPOSTS, S. 232, MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (390).

338 Stand 05/2009, darunter auch 11 testweise vorgesehene IDNs.

39 SiGNPOSTS, S. 9 nennt eine Erweiterung von tiber 10 Eintragen jahrlich tiber mehrere
Jahre hin.

3% sjehe auch VoEeGELI, Regulierung des DNS S. 30.
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3.1.1 Kontrolle Uber die Root-Zone-Datei als Machtfaktor

Aufgrund der Struktur des Domain Name Systems ist ein Top Level Domain-Name im
Internet nur dann fur jeden Nutzer, also auch ohne tiefgehender Computerkenntnisse,
erreichbar, wenn er vollstandig und korrekt in der Root-Zone-Datei eingetragen ist.

Gleiches gilt fur bisher nicht verfigbare, also neue Top Level Domains.

Insofern stellen die Server der Legacy Root einen entscheidenden Faktor des Internets
dar, da nur die auf ihnen gespeicherten Top Level Domains fir jedermann ohne techni-
sche Modifikationen an der Software abrufbar sind. Der Betrieb des A Root-Servers als
autoritativer Server fur die weiteren 12 Root-Server selbst ist dabei durchaus wichtig,
wenngleich sein Ausfall durch die anderen Server kompensiert werden kann; erst ein
unwahrscheinlicher gleichzeitiger Totalausfall aller Root-Server wirde das Internet au-
Rer Betrieb setzen. Daher ist ihre Bedeutung fur die technische Stabilitdt des Internets
enorm, da die wirtschaftlichen Folgen eines Totalausfalles unvorstellbar sind und welt-

weit weitest reichende Konsequenzen nach sich ziehen wirden.

Mit der Kontrolle tber das Domain Name System geht daher eine Kontrolle tber die
Governance im Internet einher®*. Jedoch ist es im Grunde nicht die Funktion bzw. der
Betrieb der Server, der einen Machtfaktor darstellt, sondern die Entscheidungsbefugnis
tiber die Inhalte®®. Diese Inhalte leisten namlich den entscheidenden Beitrag zur Er-
reichbarkeit von Webseiten, was letztendlich Auswirkungen auf die Verfligbarkeit von
Informationen hat, seien sie politischer, 6konomischer oder sonstiger Natur. Aufgrund
der technischen Notwendigkeit der Einmaligkeit der Vergabe von Domains bedarf ein
Domain Name System einer Koordination der Vergabe, so dass letztlich eine Person
oder eine Organisation eine Alleinentscheidungsbefugnis haben muss®*®. Die Kontrolle
Uber autoritative Roots wie die Legacy Root, die im bestehenden Netz Ausdruck der
Alleinentscheidungsbefugnis ist, birgt also einen beachtlichen politischen, sozialen und,
was viel wichtiger ist, auch wirtschaftlichen Wert in sich®***. Derjenige, der die Entschei-
dungsmacht Uber die Einfuhrung neuer — oder die Léschung bestehender — Domains
besitzt, kann faktische fir die Mehrzahl der Nutzer Uber die weltweite Erreichbarkeit

91 vergl. KESAN/SHAH, 79 Wash. U. L.Q. S. 89 (167).

%92 yiergl. VOEGELI, Regulierung des DNS S. 31; GUCKENBERGER, S. 194.
%98 \ergl. MUELLER, Ruling the Root S. 51.

%% Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (46); SIGNPOSTS, S. 97.
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aller Seiten im Internet entscheiden®®, da durch die Léschung einer ganzen Top Level
Domain aus der Root alle unter dieser registrierten Second Level Domain durch die An-
derung des Eintrages nicht mehr verfigbar sind. Wenn ICANN sich weigert, eine be-
stimmte — neue — Top Level Domain in die Root-Zone-Datei einzutragen, ist diese nicht
im Netz auffindbar, insofern unterliegen die einzelnen Nutzer sowie Unternehmen und

auch Regierungen bei den ccTLD der ,Gnade“**® von ICANN.

Dies hat Auswirkungen auf die weltweite Wirtschaft in einer Informationsgesellschatft,
etwa durch geistige Eigentumsrechte oder allgemein im E-Commerce. Natirlich hat
dies auch Einfluss auf die 6konomischen Werte von Domain-Namen®®’ und das Wett-

bewerbsverhaltnis auf dem Domain-Markt.

3.1.2  Entscheidung tber neue Domains

Derjenige, der die Inhalte der Root-Zone-Datei kontrolliert, ist in der Lage, auch neue
Top Level Domains zu autorisieren®®®, Diese Entscheidungsbefugnis kann unter ande-
rem dazu genutzt werden, die neuen Top Level Domains an die Offentlichkeit zu ver-
kaufen, so dass die alleinige Verantwortlichkeit und Entscheidungsbefugnis einem Un-

ternehmen ein profitables Monopol schaffen kann®®°.

3.1.2.1 Situation bis zum Jahr 2000

Ein groRRer Teil der Unterstlitzung fur das Internet und seine Infrastruktur kam von der
U.S.-Regierung sowohl in personeller als auch finanzieller Hinsicht, insofern ist es nicht
verwunderlich, dass das Internet auch zu einem bedeutenden Teil der U.S.-
Forschungsinfrastruktur wurde. Daher erfolgte in der Anfangszeit des Internets die Ent-
scheidung, welche Top Level Domains in die Root-Zone eingespielt werden, gewisser-
mafen ,auf dem kleinen Dienstweg®, namlich durch Einvernehmen Postels mit der

U.S.-Regierung.

3% Sjehe VOEGELI-WENZL, GRUR Int. 2007 S. 807 (809); PosT, ICANNWatch vom
06.06.1999.

3% 50 KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (288).

%97 \ergl. auch DITTLER, S. 475.

%% Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. 17 (21).

399 Vergl. SCHUMACHER U.A., S. 175f.; MUELLER, Ruling the Root S. 67.
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In der Zeit nach 1995 kam es, wie bereits beschrieben, zu einer Verschiebung des
Schwerpunktes in den kommerziellen Bereich. Durch das enorme Wachstum, mit dem
auch eine neue, internationale Ausrichtung und weltweite Nutzung einherging, sowie
das sich daraus ergebende wirtschaftliche Interesse am Internet war es nicht mehr so
einfach, einvernehmliche Entscheidungen zu treffen, so wie dies noch vor 30 Jahren
der Fall war. Schliel3lich ist der Kreis der Verantwortlichen gré3er geworden, ebenso
sind die Interessen weitaus diversifizierter. Bereits damals wurde schnell klar, dass ein
Bedarf an weiteren generischen Top Level Domains besteht, dies zeigen auch die fru-
hen Versuche alternativer Anbieter von Adressierungssystemen wie AlterNIC, sich auf
dem Markt zu etablieren. Daher schlug Jon Postel vor, bis zu 150 neue gTLD in einem
Zeitraum von fuinf Jahren auf dem A Root-Server einzuspielen®®, allerdings wurde die-

ser Vorschlag bereits im Jahr 1996 von Network Solutions Inc. abgelehnt***,

Diese ablehnende Haltung von Network Solutions gegeniber neuen Domains wurde
lange Zeit von der U.S.-Regierung als ,oberste Instanz“ unterstitzt. Erst Ende der
1990er Jahre, als sich die Knappheit von wirtschaftlich interessanten Domain-Namen
und der daraus resultierende Bedarf als immer deutlicher abzeichnete, anderte die
U.S.-Regierung schlieflich ihre Haltung und legte mit dem Green Paper und White Pa-
per zwei Entwirfe zur kinftigen Regulierung des Domain Name Systems vor, die
schlief3lich zur Griindung von ICANN flhrten.

3.1.2.2 Vergabeprozess fur neue TLD unter ICANN in der Anfangszeit

Fir ICANN stand die Dringlichkeit der Erweiterung des Namensraumes sehr weit oben
auf der Agenda, schliel3lich war ,oversight of the policy for determining the circumstan-
ces under which new top level domains would be added to the root system*, also die
Aufsicht Gber den Prozess der Einfuhrung neuer Top Level Domains in die Root eine
der ICANN primér von der U.S.-Regierung vertraglich zugewiesenen Aufgaben®®® und
auch Bestandteil der By-laws. Insofern war es auch nicht verwunderlich, dass eine der
ersten bedeutenden Malinahmen bereits auf der Versammlung in Yokohama am 15.

und 16. Juni 2000 mit dem Beschluss zur Einfuhrung weiterer gTLD neben den beste-

% sjehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (59); MUELLER, Ruling the Root S. 80f.

L Siehe GUCKENBERGER, S. 199.

92 Siehe Punkt Il. B. ¢) des Memorandum of Understanding zwischen ICANN und dem U.S.-
Handelministeriums vom 25.11.1998.
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henden .com, .org und .net der Weg zur Erweiterung des Namensraumes geebnet wur-
de.

Bei der Erweiterung des Namensraumes durch die neuen gTLD betonte ICANN, den

Vorgaben des White Papers zu folgen*®:

“As the White Paper emphasized, the decisions about the introduction of new
TLDs are appropriately done within this open, non-proprietary, and broadly rep-
resentative framework, rather than by individuals or entities not accountable to

the community and that ordinarily act for their own proprietary motives.”

Obwohl im Memorandum of Understanding 1998 das Tagesgeschaft und damit auch
die (Vor-)Entscheidung Uber weitere generische Top Level Domains auf ICANN dele-
giert wurde, entschied letztlich das U.S.-Handelsministerium auf Empfehlung von

ICANN, welche neuen Top Level Domains der Root hinzugefiigt werden*®.

Insgesamt hat ICANN die Mdglichkeit, durch die Anderung seiner Policies fur die Ver-
gabe von Top Level Domains — ohne dabei in grolem Mal3e von der U.S.-Regierung
uberwacht zu werden — die Bedingungen fur Eintragungen von Domains in die Root-
Zone-Datei und dadurch gewissermaRen die Spielregeln zu &ndern*®, was wiederum
grol3e wirtschaftliche Auswirkungen haben kann. ICANN ist sich der daraus resultieren-
den Machtbefugnis durchaus bewusst. Um der Rolle als Garant des weltweiten Ver-
trauens in die Stabilitit des Internets gerecht zu werden*®, wurde bewusst die Rechts-
form der non-for-profit-Organisation gewahlt, um nicht der Kritik ausgesetzt zu sein,
dass Entscheidungen aus Grunden der Profitmaximierung getroffen wurden. Aufgrund
der Vorgaben des White Papers ist ICANN daher auch der o6ffentlichen Kontrolle durch

Partizipation der globalen Internet-Gemeinde ausgesetzt.

Zunachst wurde am 16. November 2000 die Einfihrung der Domains .aero fir Unter-
nehmen der Aeronautikbranche, .biz fir Unternehmen, .coop fiir Genossenschaften,

.museum fir Museen, .pro fur Angehdorige freier Berufe sowie die allgemein verfligbare

“%3 Sjehe ICANN, ICP-3.

404 Siehe SIGNPOSTS, S. 122.

9 vergl. CRAWFORD, 12 Cardozo J. Int'l & Comp. L. S. 409 (410).
% Siehe ICANN, ICP-3.
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Domains .info und .name fiir Individuen beschlossen*’, die dann ab Juni 2001 freige-
schaltet wurden. Die Top Level Domains .mil sowie .gov blieben weiterhin dem U.S.-

Militar bzw. der U.S.-Regierung vorbehalten’®,

Nach der darauf folgenden Evaluationsperiode beschloss ICANN auf der Sitzung in Tu-
nis im Oktober 2003 aufgrund der sich immer deutlicher abzeichnenden Knappheit des
Namensraums eine neue Strategie, um sowohl dem wachsenden Bedarf nach Domain-
Namen sowie der Globalisierung des Internets auch im Bereich der Top Level Domains
Rechnung zu tragen, unter anderem durch die EinfUhrung multilingualer Top Level Do-
mains*®®. Daraufhin wurden im Zeitraum zwischen dem 15. Dezember 2003 und dem
16. Marz 2004 Bewerbungen fiir weitere sog. gesponsorte Top Level Domains**° ent-
gegengenommen, im Juni 2005 wurden die neuen Domains .asia, .cat, .jobs, .mobi,
.name, .tel sowie .travel*** eingefiihrt. Ebenso neu, allerdings nicht im Verantwortungs-
bereich der ICANN, ist die Top Level Domain .eu, fur die die Europaische Union in Form

des Registrars EURid — &hnlich der Situation bei den ccTLD — verantwortlich ist*2,

3.1.2.3 Situation seit 2007

Nach der Erweiterungsrunde 2004 kam es zu einem weiteren Evaluationsprozess bei
ICANN uber die Entwicklung einer Policy fur die Einfihrung neuer gTLD, an dem meh-
rere von ICANNs unterstitzenden Einheiten und Advisory Committees sowie weitere
interessierte Stakeholder beteiligt waren, insbesondere die Generic Names Supporting

Organisation***.

Im Laufe dieses Prozesses wurde im September 2007 der ,Board Report Introduction of

New Generic Top-Level Domains* der Generic Names Supporting Organisation*** ver-

97 Siehe SCHUMACHER U.A., S. 3; KATYAL, 24 Hastings Comm. & Enrt. L.J. S. 241 (263)
sowie http://www.iana.org/domains/root/db/#.

%% Siehe KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (288).

% Siehe ICANN, Mitteilung vom 31.10.2003.

“1% Darunter versteht man von bestimmten Unternehmen oder Organisationen (Sponsor) vor-
geschlagene gTLD, bei denen die Unternehmen die Namensraume gemalf detailliert
ausgearbeiteten Richtlinien betreiben und auch Kontroll- und Sanktionsrechte haben, mit
denen die bestimmungsgemafe und rechtmaRige Verwendung der registrierten Namen
durch die Anbieter sichergestellt werden soll, siehe http://www.icann.org/general/
glossary.htm#G.

“I1 Siehe ICANN, Mitteilung vom 31.04.2004.

2 Siehe COMPUTERRECHTS-HANDBUCH/Kilian, Teil 11 Rdn. 8.

13 Siehe ICANN GNSO, Final Report Introduction of New gTLD.

4 verfugbar unter http://gnso.icann.org/issues/new-gtids/council-report-to-board-pdp-new



84 TEIL C: WIRTSCHAFTLICHE BEURTEILUNG VON ADRESSIERUNGSSYSTEMEN

offentlicht, der die Anforderungen an die kinftig zu vergebenden Top Level Domains
festlegt. In der Sitzung in Paris im Juni 2008 wurde von ICANNs Board beschlossen,
nicht nur die nicht-lateinischen Top Level Domains in die Root einzuspielen, sondern
auch die Zeichenfolge fiir Top Level Domains mit bis zu 64 Zeichen dem Grunde nach
freizugeben*'®, so dass scherzhaft bereits von ,.allesistméglich* gesprochen wird*®.
Dabei werden nicht — wie noch in der Anfangszeit des Internets — die Top Level Do-
mains vorgegeben, vielmehr kdnnen sich Organisationen oder Unternehmen mit von
ihnen vorgeschlagenen Zeichenfolgen als Domain-Namen bewerben, die allerdings den

von ICANN gestellten Anforderungen geniigen mussen.

Obwohl die letztendlich gultigen Anforderungen hierzu noch nicht beschlossen sind, mit
einer Veroffentlichung und darauf folgenden Umsetzung wird ab Mitte 2009 gerech-

net417

, ist davon auszugehen, dass ICANNs Board den Empfehlungen der Generic Na-
mes Supporting Organisation aus deren Abschlussbericht folgen wird. Demzufolge ist
es mitunter die wichtigste Prioritat, dass durch die neuen Domain-Namen die Stabilitat
des Domain Name Systems in seiner Gesamtheit nicht gefahrdet wird, sowie dass be-

stehende Rechte Dritter und geschiitzte Menschenrechte*'?

nicht beeintrachtigt werden
oder es zu Verwechslungen mit bestehenden oder anderen beantragten Top Level Do-
mains kommen kann, ebenso ist mit einer Negativliste mit nicht wahlbaren Kombinatio-
nen zu rechnen®®, etwa von geographischen Bezeichnungen. Um auch technische
Auswirkungen auf das Domain Name System auszuschlieRen, enthalt der Entwurf auch
Beschrankungen bei bestimmten Zahlen- / Ziffernkombinationen, so sind etwa nur aus

Zahlen bestehende Domain-Namen unzulassig.

ICANN selber wird keine neuen Top Level Domains aus eigenem Antrieb einfiihren.
Vielmehr wird die seit 2004 bei der Vergabe der ersten gesponserten Top Level Do-
mains angewandte Praxis, ein Vergabeverfahren durchzufuhren, beibehalten, in dem
sich die potentiellen Registrare der neuen Top Level Domain bewerben konnten. Am
24. Oktober 2008 wurde ein Entwurf von Hinweisen fir potentielle Bewerber fir neue

gTLD veroffentlicht, um der Rolle als Vertretung der Interessen der Internet-Nutzer ge-

gtlds-11sep07.pdf.

“15 Sjehe ICANN, Mitteilung vom 26.06.2008.

1 Siehe FTD ONLINE vom 26.06.2008.

“I” Sjehe ICANN, Mitteilung vom 26.06.2008.

“18 |CANN spricht hier von ,morality and public order*.

19 Sjehe ICANN GNSO vom 11.09.2007; zum Ablauf siehe http://icann.org/topics/gtld-
evaluation-process-16jun08.pdf.
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recht zu werden ,dieser stand bis zum 13. April 2009 fiir Kommentare zur Verfiigung*®°.
In diesem ist vorgesehen, dass die Bewerbungen fir neue gTLD einem intensiven
Auswahlprozess, auch hinsichtlich der gewéhlten Zeichenfolge sowie des Bewerbers,
unterzogen werden, gegen den als Rechtsmittel ein Dispute Resolution Verfahren
durchgefuhrt werden kann. Als Bewerber zugelassen sind dabei alle hinsichtlich ihrer
finanziellen und technischen Ausstattung als unbedenklich eingestuften Unternehmen,
Organisationen oder Institutionen. Bewerbungen von Privatpersonen werden nicht zu-

gelassen.

Allerdings wurde bereits 2004 dieser Modus der Erweiterung nicht nur positiv gesehen.
Aufgrund der mangelnden Transparenz, welche Domains ausgewahlt werden und auch
der nicht-erstattungsfahigen Gebuhr von 50.000 USD kam es zu massiver Kritik von
nicht zum Zuge gekommener Bewerber, die anfihrten, die Entscheidungskriterien sei-
nen nicht klar und im Vorhinein bekannt gewesen*?*. Diesen Kritikpunkten soll mit den
neuen Vergaberichtlinien Rechnung getragen werden, wenngleich sich auch hier wieder
neue Pro-blemfelder auftun, etwa ob beispielsweise ein Obstbauernverband mehr

422 oder wer in letzter Instanz die Entschei-

Rechte auf die Top Level Domain .apple hat
dung trifft, ob ein Domain-Name den Menschenrechten zuwiderlauft. Auch die im Raum
stehende Gebiihr von 185.000 USD wird kritisiert*?®, jedoch sieht der vorgelegte Ent-
wurf vor, dass bei Zuriickweisungen des Antrages in einem friihen Stadium die Prifge-

bihr teilweise zuriickgezahlt werden kann.

3.1.3 Wirtschaftliche Auswirkungen der Erweiterung des Namensraums

Momentan besteht — trotz der Erweiterungen in den Jahren 2001 und 2005 — nach wie
vor eine Knappheit im Bereich der Root-Dienstleistungen, insbesondere bei der Verga-
be von gTLD. Dies zeigt auch die initiierte neue Erweiterung.

3.1.3.1 Root-Dienstleistungen als knappes Gut?

20 APPLICANT GUIDEBOOK Version 2, verfiigbar unter http://www.icann.org/en/topics/new-

gtlds/comments-2-en.htm#expmem

21 Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (385); KiTz, 8 Computer
L. Rev. & Tech. J. S. 281 (286).

22 \/ergl. HITZELBERGER, Neue TLDs.

23 Vergl. FTD ONLINE vom 26.06.2008.
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Zunachst mag sich eine Knappheit im Bereich der Root-Dienstleistungen als wider-
spruchlich anhoren, da in der sog. Informationswirtschaft anerkanntermaf3en keine Ka-
pazitatsgrenzen fir die Reproduktion digitaler Inhalte vorhanden sind***. Aufgrund der
Digitalisierung der Ware kann ein Produkt ohne Qualitatsverluste quasi beliebig oft her-
gestellt werden, so dass es keine Kapazitatsengpasse gibt; Bits oder HTML kdnnen im
Gegensatz zu korperlichen Gegenstanden nie zu Ende gehen. Daher ist die Informati-
onswirtschaft auch durch hohe Fixkosten aber nur geringe Marginalkosten gekenn-

zeichnet.

Fur den hier relevanten Bereich der Root-Dienstleistungen kénnte dies auch gelten, da
sich die Root-Zone-Datei als digitale Datei beliebig von einem Server auf den anderen
transferieren lasst. Allerdings sind fur die hier zu untersuchenden Root-Dienstleistungen
einige Besonderheiten zu beobachten, schlie3lich geht es weniger um die einzelne Da-
tei als vielmehr um den gesamten Betrieb von Root-Dienstleistungen mit der dazugeho-

rigen Infrastruktur.

Daher sind es zunadchst einmal die eigentlichen Kapazitaten der Root-Server, die
grundsatzlich das Angebot bei Root-Dienstleistungen verknappen. Dies ist zwar eher
eine theoretische Knappheit, da die Kapazitaten technisch gesehen — mehr oder weni-
ger beliebig — erweitert werden kénnen, bis jeder Domain-Inhaber mit der Dienstleistung
,Domain Vergabe" versorgt werden kann. Verglichen mit der Arbeit, die die autoritativen
Server der beliebten TLDs wie etwa .com oder .de leisten missen, sind die von ICANN
betriebenen bzw. in deren System eingebundenen Root-Server namlich nur zu einem
Bruchteil ausgelastet*®®. Hinzu kommt aber auch, dass fiir den Betrieb der Server-
Infrastruktur Kosten anfallen, die gedeckt werden missen. Zwar sind diese aufgrund
der fallenden Preise fir Hardware trotz steigender Leistung von Computergeneration zu
Computergeneration im Vergleich zu anderen Netz-Infrastrukturmalinahmen wie dem

426

Ausbau des weltweiten Glasfasernetzwerkes™” eher gering, dennoch fallen auch fir die

Wartung sowie die Programmierung Kosten an. Insofern besteht aus 6konomischer

424
425
426

Siehe SHAPIRO/VARIAN, Information Rules S. 21.

Siehe oben unter oben unter Teil C:3.1.

Telekommunikationsanbieter vermuten, dass die bestehende weltweite Infrastruktur auf-
grund der zunehmenden Nutzung mit gro3en Datenmengen, beispielsweise von Videos
ohne massive Investitionen in das Netz ab dem Jahr 2010 an die Kapazitatsgrenzen
stoR3t, siehe ZDNET vom 18.04.2008; sowie FTD ONLINE vom 16.06.2008.
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Sicht eine Knappheit im Bereich der Root-Dienstleistungen*?’, da diese nicht kostenfrei

und beliebig reproduziert werden kénnen.

Vor allem spricht fir eine Knappheit, dass Domain-Namen auf der Second Level Do-
main Ebene ein wirtschaftlich knappes Gut sind*?®, bei der sich die Knappheit schon
monetarisiert hat*?°. Dies hat selbstverstandlich auch Auswirkungen auf der Top Level
Domain Ebene, so dass wirtschaftlich kein Grund besteht, hier anders zu argumentie-
ren. Insofern hat die Entscheidung ICANNs, den TLD-Namensraum zu limitieren, zu
einer weiteren kinstlichen Verknappung beigetragen*. Ein weiteres Argument dafiir
ist, dass sich die Zeichenfolgen fur ,wirtschaftlich interessante” Top Level Domains im
Laufe der Jahre andern kdnnen. So konnte bei der Schaffung des Domain Name Sys-
tems Anfang der 1980er Jahre niemand vorhersagen, dass eine gTLD .mobi interessant
werden wiurde, da es schlichtweg die mobilen Endgerate mit kleinen Bildschirmen nicht

gab.

3.1.3.2 Situation fur Markeninhaber

Natdrlich ist eine blo3e Erweiterung des Namensraums um weitere generische Top Le-
vel Domain fur Unternehmen oder eingetragene Markeninhaber zunachst in der Regel
nur mit weiteren Kosten verbunden. Wenn die Unternehmen namlich in dem Bereich,
auf den sich die neue gTLD beziehen soll, tétig sind, ist es geradezu unerlasslich, sich
auch den Unternehmens- oder Markennamen als Second Level Domain innerhalb der
neuen Top Level Domain im Sinne einer sog. ,defensive registration” registrieren. So
wurde sich beispielsweise eine Brauerei regelmaflig auch ihren Namen bei einer neuen
(beispielhaften) Top Level Domain .beer schitzen lassen. Zunachst einmal erwarten
dort viele Internet-Nutzer den Internetauftritt des Unternehmens, zum anderen muss der
Gefahr vorgebeugt werden, dass die Domain von Cybersquattern registriert wird und
auf das Unternehmen unter Umstanden Kosten flir die Rechtsverfolgung zukommen.

Auch wenn dies zu volkswirtschaftlichen Ineffizienzen fuhrt, ist dies aber regelméaRig

2" Siehe KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (286).

%8 \/ergl. oben unter Teil C:1.2.3.

2% Sjehe MANHEIM /SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (458).
% Siehe FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. Ill. L. Rev. S. 1 (52).
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431

schon im Wert der Top Level Domain eingepreist™”, so dass eigentlich die geschutzte

Marke an sich den eigentlichen Wert darstellt.
Eine ahnliche Problematik zeigt sich auch bei international tatigen Unternehmen, die
tberwiegend auch neben der .com Domain den fir sie interessanten Marken- oder Fir-

mennamen als ccTLD von den Landern registriert haben, in denen sie tatig sind**?.

3.2  Konsequenzen fur Betreiber alternativer Systeme

In der gegenwartigen Situation haben die Anbieter alternativer Root-Dienstleistungen
nur einen verschwindend geringen Marktanteil, in den Jahren 2000 — 2003 nutzten
schatzungsweise lediglich 0,3 — 0,5 % der Name-Server die Dienste alternativer Anbie-

ter433

, an diesen Zahlen durfte sich seitdem nicht viel geandert haben. Die Bemihungen
von alternativen Anbietern auf den Markt zu dréangen stellen zunachst einen Kampf um
Kunden dar, aufgrund der immensen Bedeutung der Legacy Root aber primar einen
Kampf um Vergabestellen und Vergabesysteme***, also um den Zugang zur Legacy

Root.

3.2.1 Netzwerkeffekte als Erfolgshindernis

Die Grinde daflur, dass alternative Adressierungssysteme nur einen geringen Zulauf
haben, lassen sich mit allgemeinen wirtschaftlichen Erwagungen nachvollziehen. Zwar
sind das Internet und die ihm zugrundeliegende Technologie relativ neu, doch trifft das
nicht auf die dem Markt zugrundeliegenden volkswirtschaftlichen Grundséatze zu. Als
wirtschaftlich knappes Gut unterliegt das Domain Name System na&mlich den Kréften
des Marktes*®>.

Der Betrieb eines Domain Name Systems im Zusammenhang mit dem Internet, also

einer Root-Dienstleistung, stellt namlich wie jede Dienstleistung ein Wirtschaftsgut dar,

3L Vergl. MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (462).

32 50 ist beispielsweise Lufthansa neben der Domain lufthansa.com auch tber lufthansa.de,
lufthansa.fr und lufthansa.co.uk mit jeweils auf den entsprechenden Markt abgestimmten
Angeboten erreichbar.

33 Siehe MANHEIM /SoLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (404); MUELLER, Ruling
the Root S. 54.

34 Vergl. auch NORDEMANN/CZYCHOWSKI/GRUTER, NJW 1998 S. 1897 (1899).

% Sjehe SHAPIRO/VARIAN, Information Rules S. 246.
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das den Grundséatzen von Angebot und Nachfrage unterworfen ist. Die Dienstleistung
ist dann erfolgreich, wenn sie flr den angesprochenen Kundenkreis einen Nutzen dar-
stellt, fir den dieser bereit ist zu zahlen. Bei der Bestimmung des Wertes der Dienstleis-
tung ist im Bereich von Root-Dienstleistungen zunachst auf den Namen der Domain
abzustellen, die der potentielle Nutzer beim Betreiber registrieren kann. Die hier wertbil-
denden Faktoren wurden bereits oben unter Ziffer 1.2 dargelegt. Hinzu kommt noch bei
der Wertbestimmung, welche Top Level Domains tberhaupt angeboten werden. In ei-
nem Wettbewerbsmarkt wiirde das bedeuten, dass man sich fir Anbieter A entscheidet,
weil dieser die gewlnschte freie Second Level Domain unter der Top Level Domain
»-Willichhaben” anbietet. Von entscheidender Bedeutung ist aber die Frage, inwieweit

die gewiunschte Domain auch fir andere erreichbar ist.

Bei einem Domain Name System, das die Zuordnung zwischen den angeschlossenen
Rechnern und den vergebenen Domain Namen regelt, handelt es sich namlich um ein
Netzwerk im doppelten Sinne. Zunachst um das physikalische Netzwerk von mit dem
gleichen Protokoll kommunizierender Computer, zum anderen aber auch um ein Netz-
werk im makrookonomischen Sinne. Derartige makrookonomische Netzwerke zeichnen
sich dadurch aus, dass je mehr Teilnehmer sie nutzen auch mehr davon partizipie-
ren®*®. In der Volkswirtschaftslehre nennt man dieses Phanomen Netzwerkeffekt oder
Netzwerk Externalitaten®®”: Durch die Nutzung eines Gutes durch eine Person wird ei-
nerseits der Wert der anderen Nutzer des Gutes positiv beeinflusst, andererseits wird

438 50 dass letztendlich der Nut-

auch die Bereitschaft Dritter, das Gut zu nutzen, erhoht
zen firr die eine Person von der Anzahl der anderen Nutzer abhangt*®. Erstmalige Er-
wahnung in der wirtschaftswissenschatftlichen Literatur fand dieses Phdnomen Anfang

der 1970er Jahre im Zusammenhang mit den Preisen fiir Ferngesprache in den USA*.

Belegen lassen sich derartige Netzwerkeffekte am folgenden Beispiel: Kauft sich Nutzer
A einen Blue-Ray-Spieler, ist der Wert des Gerétes zunachst davon unabhangig, ob

Nutzer B oder C auch einen solchen Spieler besitzen. Allerdings wird der Wert des

43 Siehe SHAPIRO/VARIAN, Information Rules S. 21; LIEBOWITZ/MARGOLIS, Network

Externalties.

Vergl. KATZ/SHARPIRO, 8 Journal of Economic Perspectives S. 93 (94); VOEGELI-WENZEL,
GRUR Int. 2007 S. 807 (809); PIROPATO, 2000 U Chi. Legal F. S. 369 (391).

Vergl. FARRELL/KLEMPERER, S. 44; SHELANSKI/SIDAK, 68 U. Chicago L. Rev.

S. 1 (4, 7); LEMLEY/MCGOWAN, 86 Cal. L. Rev. S. 479 (483); DIETRICH S. 21.

39 vergl. VARIAN, Mikroskonomik S. 782; dhnlich auch COweLL, Microeconomics S. 441.
1 Sjehe SUuNDARARAJAN, Network Effects.

437

438
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Blue-Ray-Spielers von Nutzer A indirekt dadurch beeinflusst, dass nicht nur Nutzer B
und C sich ein derartiges Geréat kaufen, da je mehr Personen sie besitzen, die Anzahl
an Filmen, die fur Blue-Ray produziert werden, steigt. Insofern ist es gut, wenn sich
auch D, E und F solche Gerate kaufen wirden, da sich dadurch tber die verfigbaren
Filme auf Blue-Ray der Wert des Abspielgerates erhéht. Wenn also immer mehr Filme
fur das Medium Blue-Ray erscheinen, bestehen also fir immer mehr Personen Anreize,

sich die entsprechenden Abspielgerate zu kaufen.

Fur einen Markt bedeutet dies, dass ein Gut, sobald es einen gewissen Verbreitungs-
grad erreicht hat, von immer mehr Personen nachgefragt wird***. Der durchschnittliche
Erlos steigt dann mit der GroRRe der Verbreitung, das Gut profitiert hier von positiven
Ruckmeldungseffekten: Mit zunehmender Verbreitung steigt die Kundenbasis, da immer
mehr Nutzer das Gut flr nutzenswert halten. Somit entsteht ein positives Feedback, das
dazu fiuhrt, dass die marginale Bereitschaft, das Gut zu kaufen, mit zunehmender
Verbreitung des Gutes wachst. Barabasi spricht hier von einem ,der-Gewinner-erhalt-
alles-Verhalten“**?, das die Anbieter derjenigen Giiter bevorteilt, die bereits eine starke
Position im Markt haben.

Auf der anderen Seite bedeutet dies aber auch, dass wenn die positiven Rickmel-
dungseffekte ausbleiben, das Gut zu einem stabilen Null-Angebot / Null-Nachfrage
Gleichgewicht abrutscht, da niemand bereit ist, fur den Konsum eines Gutes zu zahlen,
das ihm keinen 6konomischen Nutzen bringt. Es kommt also zu einem Gleichgewicht

aufgrund pessimistischer Erwartung**.

Dabei ist zumeist zu beobachten, dass die an das Netzwerk angeschlossene Anzahl
der Benutzer zunachst klein ist und bei fallenden Kosten nur allméahlich steigt, nach ei-
ner langen Marktfihrerschaft aber ein enormes Wachstum folgt. Dies lasst sich anhand

der folgenden Kurve demonstrieren:

41 Vergl. SHAPIRO/VARIAN, Information Rules S. 34; LEMLEY/McGOWAN, 86 Cal. L. Rev.

S. 479 (494); KESAN/SHAH, 79 Wash, U.L.Q. S. 89 (151).

Vergl. hierzu die Beispiel Google und Microsoft bei BARABASI, Linked S. 103; vergl. auch
SHELANSKI/SIDAK, 68 U. Chicago L. Rev. S. 1 (5).

3 Vergl. VARIAN, Mikrodkonomik S. 784.
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Nachfragekurve

Angebotskurve

Zahlugnsbereitschaft

GroélRe des Netzwerkes

Abbildung 2: Darstellung Gleichgewichtsmodell bei Netzwerken nach Varian

Da bei Netzwerken die Nachfrage eines Teilnehmers von der Anzahl der anderen Teil-
nehmer abhangt, ist es essentiell, schon mdglichst friih im Lebenszyklus eine derart
grofRe Kundenbasis zu schaffen bzw. einen Verbreitungsgrad zu erreichen, damit es zu
den gewiinschten Ruckmeldungseffekten kommt. Den dazu notwendigen Verbreitungs-
grad nennt man ,kritische Masse“***. Sobald diese erreicht ist, wird das Wirtschaftsgut

haufig gewissermalien zu einem Selbstlaufer.

Wann diese kritische Masse erreicht ist und der Markt dadurch selbsttragend wird,
hangt von mehreren Faktoren ab, darunter die Art des Gutes, den Kosten sowie dem
Nutzen fur den potentiellen Benutzer, so dass keine verallgemeinerbaren theoretischen
Aussagen méglich sind*?. Allerdings ist festzustellen, dass innovative Produkte und
solche mit einer hohen Verbreitungsrate eine grof3ere Chance haben, in Netzwerkdko-
nomien einen bedeutsamen Marktanteil zu erwerben, insbesondere dann, wenn es ih-
nen gelingt, Positionen an im Netzwerk bedeutsamen Verteilungsknoten, sog. Hubs, zu
gewinnen®®. Ein entscheidender Faktor bei diesem Unterfangen kann es daher sein,
die Kontrolle tber eine bereits bestehende Kundenbasis zu bekommen oder Mittel zu
erwerben, damit die Kundenbasis automatisch steigt. Im Computerbereich lasst sich

dies etwa durch Vorkonfigurationen im System erreichen.

44 \/ergl. SHELANSKI/SIDAK, 68 U. Chicago L. Rev. S. 1 (8); SIGNPOSTS S. 83; DIETRICH S. 78.
> vergl. VARIAN, Mikrodkonomik S. 789.
#4® Vergl. BARABASI, Linked S. 214f.
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Im Gegensatz zur industriell-gepragten sog. Old-Economy sind Netzwerkeffekte fur die
sog. New-Economy typisch**’. Dies liegt vor allem daran, dass die New-Economy, also
vor allem die durch Informationstechnologie gepragte Wirtschaft hdufig Komponenten
nutzt, die als System funktionieren und einen Wert haben, wenn sie gemeinsam genutzt
werden*®. Das Internet zeigt sich hier also als typisches Beispiel fiir ein von Netzwerk-

effekten gepragtes Medium®**°.

3.2.1.1 Umstellungskosten

Diese gemeinsame Nutzung von Systemkomponenten fihrt in der Regel zu hohen Um-
stellungskosten, wenn man zu einem anderen Anbieter wechseln méchte. Wenn man
sich n&mlich fur ein Technologie-System eines Anbieters entschlossen hat, erwirbt man
regelmafig auch Zubehdr fur dieses System, die es ergénzen und fur den Nutzer noch
vorteilhafter werden lasst. Als Beispiele seinen im Computerbereich ein auf Microsoft

Windows basiertes System oder ein HD-DVD-Spieler genannt.

Oftmals ist allerdings das Zubehdr nicht kompatibel zu dem konkurrierenden System, so
dass das bereits erworbene Zubehor erneut angeschafft werden muss, ginstigstenfalls
fallt nur ein erhohter Zeitaufwand fur Umstellung oder Einarbeitung an. So lauft bei ei-
nem Wechsel von einem Windows-Rechner auf einen Apple ein Grof3teil der bisherigen
Software, insbesondere die Office-Software, nicht. Dadurch fallen zusatzlich zum Kauf
des Computers noch weitere Kosten fir die Zubehérprodukte an, die die Kosten fur den
Systemwechsel Gber den bloRen Preis fur den Rechner hinaus verteuern. Im Beispiel
des HD-DVD-Spielers kann man beim Wechsel auf ein inkompatibles System wie Blue-
Ray nicht die bisherigen Filme abspielen, so dass auch hier Kosten fur die Neuanschaf-

fung anfallen.

Vor allem in der IT-Welt stellen sich die Umstellungskosten zu alternativen Systemen

als derart signifikant hoch dar, dass fir viele Nutzer ein Wechsel praktisch undenkbar

ist*°, man spricht hier von einem sog. ,Lock-In“-Effekt**?, den sich die Hersteller teil-

“7 Siehe LIEBOWITZ/MARGOLIS, Network Externalties.

8 Siehe VARIAN, Mikrookonomik, S. 777.

49 Vergl. LEMLEY/MCGOWAN, 86 Cal. L. Rev. S. 479 (551).

50 Vergl. PIRAINO, 93 Nw. U. L. Rev. S. 1 (17), VARIAN/FARRELL/SHAPIRO, The Economy of
Information Technology S. 21.

! Vergl. KATZ/SHARPIRO, 8 Journal of Economic Perspectives S. 93 (99), SHELANSKI/SIDAK,
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weise aus strategischen Gesichtspunkten heraus zu Nutze machen, da bereits beste-
hende Kunden eine nicht unerhebliche Einnahmequelle darstellen. Es ist auf vielen
Markten im Bereich der Informationsékonomie zu beobachten, dass sich die Marktstruk-
turen vom in der Industriegesellschaft tUberwiegend vorherrschenden Oligopol zu —
temporaren — Monopolen geédndert haben, da die schlichte Dominanz des fiir den
Verbraucher interessantesten Gutes oftmals andere Anbieter verdrangt. Als Beispiel
mag hier der Markt fur Textverarbeitungssoftware dienen: Gab es Ende der 1980er Jah-
re noch einen lebhaften Konkurrenzkampf zwischen Microsoft Word und WordPerfect,
hat sich seit ca. Mitte der 1990er Jahre die Software von Microsoft durchgesetzt und

andere Anbieter, etwa die Textverarbeitung von OpenOffice, fihren ein Nischendasein.

Bei der ,Kundenbindung“ aufgrund der Lock-In-Effekte ist ebenfalls wieder der Ge-
samtmarkt zu betrachten: Auch wenn die anfallenden Umstellungskosten fir den ein-
zelnen Nutzer nicht sehr hoch sind, etwa bei Massenprodukten, kénnen sie in der Addi-
tion eine enorme Wirkung haben**?. Beispielhaft sei hier der Markt des Internet-
Zugangs im privaten Bereich genannt: Gerade fiir technisch nicht so versierte Nutzer ist
die Anderung der eigenen E-Mail Adresse von beispielsweise name@t-online.de zu
name@arcor.de bei einem Providerwechsel ein nicht zu unterschatzender Hinderungs-
grund, vor allem im Zusammenhang mit den anfallenden Einrichtungen und Umstellun-

gen.

3.2.1.2 Standard Setzung

Um nicht dem Risiko hoher Umstellungskosten ausgesetzt zu sein, ist es vor allem fur
den Kunden interessant, ein Produkt zu erwerben, das einem maoglichst hohen Grad an
Standardisierung entspricht. Gerade im Technologiebereich sind solche — zumeist offe-
nen — Standards recht haufig zu finden. Es ist oft zu beobachten, dass Kunden eines
Standard-Produktes gerade nicht mehr zu einem anderen wechseln*®. Einzig signifi-
kante technologische Verbesserungen kdnnen Verbraucher in der Regel zu einem Sys-

temwechsel bewegen**.

68 U. Chicago L. Rev. S. 1 (9); BECKMERHAGEN, S. 121.
Vergl. SHAPIRO/VARIAN, Information Rules S. 109.

3 Siehe PIRANIO, 93 Nw. U. L. Rev. S. 1 (1).

44 Siehe BECKMERHAGEN, S. 121.
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Bevor sich allerdings ein solcher Standard etabliert hat, ist es vielfach zu beobachten,
dass bei neuen Technologien mehrere Anbieter vergleichbarer Produkte auf dem Markt
sind und ein Konkurrenzkampf besteht, bis sich ein Produkt durchgesetzt hat, Varian
spricht sogar von ,Standard Wars“*>> um die Gunst von Konsumenten. Beispiele fiir
derartige Auseinandersetzungen auf dem Markt, bis sich ein Produkt bei den Konsu-
menten durchgesetzt hat, lassen sich in den letzten 30 Jahren oftmals beobachten: et-
wa beim Wettbewerb zwischen Apples Macintosh Systemen gegen IBMs DOS-
Rechner, bei Sonys Betamax gegen das Video Home System (VHS) von JVC sowie in
gewisser Weise auch bei den Internet-Browsern von Microsoft und Net-scape*®. Ein
weiteres Beispiel aus jungster Zeit ist die Entscheidung zugunsten der BlueRay-Disc
von Sony statt Toshibas HD-DVD als Nachfolgeformat fur die DVD, die wohl unter an-
derem aufgrund der Unterstlitzung der weltgro3ten Einzelhandlerkette Wal-Mart sowie

des Hollywood Studios Warner Bros. fiir das Sony-Format erfolgte®’.

Dabei ist allerdings haufig zu beobachten, dass sich nicht immer das technisch bessere
System durchsetzt, so wurde z.B. im Video-Bereich das Betamax-System gegenuber
VHS als technisch weitaus tUberlegen angesehen, so dass es im professionellen Be-
reich noch weit in die 1990er Jahre eingesetzt wurde**®. Dennoch schaffte Sony es
nicht, daraus einen 6konomischen Nutzen zu ziehen, da weitaus mehr Filme fir das
VHS-System verfiigbar waren®®. Entscheidend sind vielmehr andere Faktoren wie der
Preis und die Akzeptanz beim Kunden. Gerade die Akzeptanz beim Kunden wird von
Netzwerkeffekten beeinflusst, so dass sich das Produkt durchsetzen wird, von dem die

Konsumenten annehmen, dass es sich durchsetzen wird*®.

Gerade in Kenntnis dieser Problematiken halten sich die Kunden mit einer Kaufent-
scheidung daher oftmals so lange zuriick, bis einigermal3en erkennbar ist, welches Sys-
tem sich durchsetzt oder zumindest auf dem Markt hélt, da keiner ein Produkt erwerben
will, das in der Zukunft nicht mehr unterstitzt wird. Daher zeigt es sich in der Informati-
onstechnologie — und noch viel starker im Bereich der Unterhaltungselektronik — oft-

mals, dass Produkte oder Formate, seinen sie auch noch so innovativ, zunédchst nur

455

soe Vergl. VARIAN/FARRELL/SHAPIRO, Economics of IT S. 37f.

Zur kartellrechtlichen Beurteilung siehe PIRAINO, 93 Nw. U. L. Rev. S. 1 (10f.).
" Siehe WELT ONLINE vom 16.02.2008.

8 Siehe http://de.wikipedia.org/wiki/Betamax.

9 Sjehe SuTTON, Technology and Market Structure S. 380, 411f.

%0 Vergl. VARIAN/FARRELL/SHAPIRO, Economics of IT S. 39; BECKMERHAGEN, S. 119.
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langsam Marktanteile gewinnen und es sich dann entscheidet, ob sie die kritische Mas-
se erreicht haben oder floppen. Diese im Zusammenhang mit den Netzwerkeffekten
auftretenden Mechanismen machen es fir Neueinsteiger nahezu unmdglich, sich ge-
wissermalRen von Null auf einem Markt zu etablieren. Die grof3e Herausforderung ist es
namlich, einen Weg zu finden, um die kollektiven Umstellungskosten aller Nutzer zu
umgehen. Dabei kommt es erschwerend hinzu, dass die Umstellungskosten nicht linear
verlaufen: es ist mehr als zehnmal so schwer, 10 Personen zum Wechsel zu tberzeu-

gen, als es an Uberzeugungskraft fiir eine Person bedarf*®*,

3.2.2 Situation bei Root-Dienstleistungen

Wendet man die eben dargestellten Beobachtungen und daraus resultierenden Folge-
rungen auf den Bereich der Root-Dienstleistungen an, zeigt sich, dass alternative An-
bieter genau dieser Problematik von Netzwerkeffekten beim Kampf um Marktanteile

ausgesetzt sind*°?.

Zunachst kdnnte man annehmen, dass Uber den Erfolg von alternativen Adressierungs-
systemen entscheidet, ob die angebotene Root-Dienstleistung flir den Anwender einen
Mehrwert zu bestehenden Moglichkeiten im System von ICANN bietet. Dieser Vorteil
konnte darin liegen, dass man nicht mehr an die Restriktionen bei der Auswahl der Top
Level Domain gebunden ist und daher auch wieder griffige Begriffe als Domain regist-
rieren kann, die auf die eigenen Bedurfnisse, etwa bei Unternehmen im Zusammen-
hang mit dem eigenen Angebot, zugeschnitten sind. Die immer wiederkehrenden Ver-
suche alternativer Anbieter sprechen auch dafir, dass von der Theorie her ein starkes
Bedurfnis nach einer Diversifizierung der verfiigbaren Top Level Domains besteht*®.
Daflr wirde auch sprechen, dass der Wert einer registrierten Domain — nur bezogen
auf das Domain Name System — davon unabhangig ist, wie viele andere auch eine Do-
main registriert haben. Allerdings gilt dies nur insoweit, als es nur ein System zur Zu-
ordnung von Domain-Namen zu IP-Adressen gibt. Kommt aber ein weiterer Anbieter —
hier also das Zuordnungssystem eines alternativen Anbieters — hinzu, bestimmt sich der
Wert nicht mehr nur in diesem bestimmten System, sondern in Bezug auf den gesam-

ten Markt. Insofern ist der Wert unter Berlcksichtigung aller Anbieter der Root-

81 Siehe SHAPIRO/VARIAN, Information Rules S. 184.

%2 Siehe VOEGELI-WENZL, GRUR Int. 2007 S. 807 (809); MUELLER, Ruling the Root S. 53;
FROOMKIN/LEMLEY, Vol. 2003 No. 1 U. lll. L. Rev. S. 1 (54f).

Siehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (397); auch ADKINSON, Domain Name Services
S. 16.
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Dienstleistungen zu bestimmen. Demzufolge bestimmt sich der Wert der Root-

Dienstleistung nach der Anzahl der Personen, die sie nutzen*®*,

Aufgrund der technischen Vorgaben mit der Voreinstellung auf die Server des Systems
von ICANN ist hier ein Flaschenhals entstanden: Wenn ein ,nicht authorisierter” Eintrag,
also eine nicht von ICANN gebilligte Top Level Domain nicht auf dem A Root-Server
hinterlegt ist, findet sie der anfragende Rechner nur, wenn der Nutzer selbst oder sein
Internet Service Provider die technischen Voraussetzungen fur die Auffindbarkeit ge-
schaffen haben*®. Da derartige Einstellungen nur von den wenigsten Nutzern und In-
ternet Service Provider vorgenommen wurden, ist der Nutzerkreis zunéchst dement-
sprechend klein. Dies hat zur Folge, dass dadurch nur eine geringe Anzahl von Internet-
Nutzern Informationen tber die Zugriffsmoglichkeiten auf die Seiten mit von alternativen
Anbietern angebotenen Top Level Domains besitzt**®. Mit anderen Worten ausgedriickt:
Die Seiten der Kunden der alternativen Anbieter sind fur die Mehrzahl der Internet-

Nutzer schlicht nicht erreichbar.

Da somit der Umfang der Inhalte unter nicht von ICANN autorisierten Top Level Do-
mains zumindest sehr Gberschaubar ist, besteht fir Internet Service Provider oder End-
nutzer nur ein geringer Anreiz, ihre Software dergestalt zu modifizieren, auch die Do-
mains der alternativen Anbieter abzufragen. Die in der Literatur vorgebrachte Ansicht,
dass im Bereich der Adressierungssysteme die Dominanz von ICANN nur aufgrund der
Praferenz der Nutzer besteht und diese jederzeit einen alternativen Anbieter wahlen
konnten ist aber nicht zutreffend. Aufgrund der Netzwerkeffekte ist es namlich illuso-
risch anzunehmen, dass eine echte Wahlméglichkeit besteht*®”. Auch in Erwéagung zu
ziehen sind die Umstellungskosten, sowohl beim Endnutzer als auch beim Internet Ser-
vice Provider: Man muss namlich den Arbeitsaufwand bei der Umstellung in der eige-
nen Software bertcksichtigen, der dem spateren Risiko ausgesetzt ist, dass die ge-
winschten Seiten nicht mehr erreichbar sind, da andere nicht umgestellt haben. Inter-
net Service Provider haben in der Vergangenheit ihre Anfragen an die Rechner des
Marktfihrers, also ICANN bzw. Network Solutions gerichtet, da deren Dienstleistung

wertvoller als die Dienstleistung der alternativen Anbieter ist, schliel3lich bietet sie mehr

%4 Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (405).

% Sjehe SCHUMACHER U.A., S. 179; VOEGELI-WENZEL, GRUR Int. 2007 S. 807 (809).

% \ergl. VOEGELI, Regulierung des DNS S. 32.

" Vergl. LEMLEY/MCGOWAN, 86 Cal. L. Rev. S. 479 (561), ahnlich BLUMENTHAL, 58 Antitrust
L.J. S. 855 (863).
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angeschlossene Rechner an, und es besteht nicht das Risiko, dass man auf das falsche
Pferd gesetzt hat und die Umstellungen im Falle des Scheiterns des alternativen Anbie-

ters erneut vornehmen muss.

Daraus resultiert wiederum, dass Nutzer keine Veranlassung sehen, Domains bei alter-
nativen Anbietern zu registrieren, solange die Gefahr besteht, dass die Inhalte auf die-
sen Seiten fir die Mehrzahl der Internet-Nutzer im Verborgenen bleiben. Hinzu kommt,
dass durch eine mogliche Fragmentierung des Marktes bei Root-Dienstleistungen der

Wert der registrierten Domains sinkt*®

, was auch wiederum negative wirtschaftliche
Auswirkungen auf das gesamte Dienstleistungsangebot der alternativen Anbieter hat.
Ein weiterer Grund, der gegen die Registrierung bei einem alternativen Anbieter spricht,
ist, dass die von ihm angebotene Domain wirtschaftlich wertlos wird, sobald ICANN die
Aufnahme derselben Top Level Domain in die Legacy Root beschlief3t, wenn nicht der
bisherige alternative Anbieter als Registry beauftragt wird. Es ist davon auszugehen,
dass ICANN den bisherigen Domain-Name Inhabern bei Konkurrenzsystemen der nicht
autorisierten Anbieter keine prioritdren Rechte fur die (erneute) Registrierung einraumt,
so dass ein erneuter Anmeldeprozess einen ungewissem Ausgang haben wird. Es tre-
ten also ,Lock-In“-Effekte auf, wenn eine wie auch immer geartete Instanz dartber ent-
scheiden muss, wer im Fall der Erweiterung des ICANN-Namensraums dariber ent-

scheiden muss, wer eine schon bei anderen Anbietern registrierte Domain erhalt*®®.

FUr die Betreiber alternativer Adressierungssysteme besteht daher ein Dilemma: Solan-
ge alternative Anbieter nicht die nétige kritische Masse an Kunden aufweisen kdnnen,
sind sie fir Nutzer uninteressant*®. Solange es aber nur wenige Nutzer gibt, sind fiir
diese Alternativen zum bestehenden System, also nicht von ICANN autorisierte Do-
main-Namen, auch fir potentielle Domain-Registranten uninteressant. Der (Mehr-)
Wert, den alternative Anbieter bieten, ist namlich eher gering im Vergleich zu dem
Kompatibilitatsproblem, solange keine wirklich neuen innovativen Funktionen mit ange-
boten werden. Solche innovativen Funktionen, die zu einem signifikant besseren Pro-
dukt fur den Nutzer fuhren, sind aber nétig, um auf von Netzwerkeffekten gepragten

Mérkten Verbraucher zum Wechsel zu tiberzeugen*’*.

%% Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (406).
%9 Siehe SHAPIRO/VARIAN, Information Rules S. 110.

79 Vegl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. Ill. L. Rev. S. 1 (49).

™ Vergl. SHELANSKI/SIDAK, 68 U. Chicago L. Rev. S. 1 (8).



98 TEIL C: WIRTSCHAFTLICHE BEURTEILUNG VON ADRESSIERUNGSSYSTEMEN

Daher ist, betrachtet man die Versuche der alternativen Anbieter unter den gegebenen
makrookonomischen Marktgesetzen, davon auszugehen, dass sie auf den Punkt von
Null-Angebot / Null-Nachfrage zurlickfallen missen, und daher allein aufgrund der ge-
gebenen Umstande ein Versuch, alternative Root-Dienstleistungen anzubieten, zum
Scheitern verurteilt ist. Allein wegen der bisherigen Dominanz von ICANN bzw. vorher
der Tatigkeit von Jon Postel bzw. der IANA haben die Auswirkungen der Netzwerkeffek-
te dafiir gesorgt, dass kein Anbieter es schaffen konnte, sich am Markt zu etablieren*’2.
Solange also alternative Anbieter, sei es UnifiedRoot oder ein anderes neu auf den
Markt hinzugekommendes Unternehmen nicht die kritische Masse an Kunden fir ein
eigenes Root-System erreicht hat, ist der wohl einzige wirtschaftlich Weg, sich dauer-
haft auf dem Markt zu etablieren, dass die verwalteten Top Level Domains in die von
ICANN betreute Root-Zone-Datei aufgenommen werden.

Auf der anderen Seite stellen die Netzwerkeffekte im Grunde genommen das einzige
wirklich schwerwiegende Markteintrittshindernis fur alternative Anbieter dar — und damit
das Recht, die in die Legacy Root eingespielten Daten mitzubestimmen®*’®. Daher be-
darf es aber dieses Zugangs, um erfolgreich auf dem Markt der Root-Dienstleistungen

bestehen zu konnen.

72 \/ergl. MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (406).
*"3 Siehe MUELLER, Ruling the Root S. 53.
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4 Wettbewerb bei Root-Dienstleistungen

In der marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung bilden Wettbewerb und Wettbewerbs-
freiheit als Ausgestaltung der Privatautonomie die Grundpfeiler. Dieser wird aufgrund
seiner zahlreichen wichtigen Funktionen fur Wirtschaft, Gesellschaft und Staat als es-
sentiell angesehen, da er sowohl wirtschaftspolitisch als auch gesellschaftlich zu einer
gleichmé&Rigen Machtverteilung fithren soll*’*. Demzufolge wird die Ausgestaltung der
Rechtsverhaltnisse zwischen Anbietern und Nachfragern, also Unternehmen und Kon-
sumenten, aber auch zwischen Unternehmen untereinander, grundsatzlich den Markt-

teilnehmern uUberlassen.

Dabei geht die 6konomische Lehre davon aus, dass grundsatzlich die Krafte des Mark-
tes, also Wettbewerb, zu einer optimalen Verteilung von Gutern flhren, bei der es nicht
mehr moglich ist, den volkswirtschaftlichen Nutzen bzw. den Wohlstand eines oder
mehrerer Marktteilnehmer durch eine Verdnderung der Tausch- oder Produktionsver-
haltnisse zu erh6hen, ohne aber dabei gleichzeitig den Wohlstand eines anderen Markit-
teilnehmers zu verringern*”®. Erreicht wird dieser Zustand in der Theorie bei vollkom-
menem Wettbewerb. Ein solcher Wettbewerb entsteht, wenn Marktteilnehmer im Wirt-
schaftsverkehr von ihrer Handlungsfreiheit, genauer gesagt ihrer Wettbewerbsfreiheit,

Gebrauch machen und Waren und Dienstleistungen austauschen®’®.

Fur Root-Dienstleistungen bedeutet das, dass durch den Markt bestimmt werden soll,
bei welchem Anbieter Root-Dienstleistungen nachgefragt werden und so im Endeffekt

der Markt regelt, welche Top Level Domains zur Verfiigung stehen.
4.1  Ausgangspunkt nach dem White Paper
Politisch gesehen ist dieser Wettbewerb im Bereich der Root-Dienstleistungen ge-

wunscht: Als sich nadmlich die Regierung der Vereinigten Staaten im White Paper ent-
schloss, die Kontrolle tiber das Domain Name System nicht mehr im Regierungsauftrag

" \/ergl. Lange in: HANDBUCH, Teil 1 Rdn. 1.

7> Vergl. MOscHEL, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen Rdn. 63; MANHEIM/SOLUM,
25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (403).
“7® Siehe KLING/THOMAS, KartellR § 1 Rdn. 15.
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durchfuhren zu lassen, war fur sie gerade Wettbewerb eines der obersten angestrebten
Ziele. An diesem Ziel wurde auch in der Folgezeit im Verhaltnis zu ICANN festgehalten,
dies zeigt sich im 6. Amendment zum Memorandum of Understanding zwischen ICANN

und dem U.S.-Handelsministerium, wo es heil3t:

»The Department reaffirms its policy goal of privatizing the technical management
of the DNS in a manner that promotes stability and security, competition, coordi-

nation and representation®’”.”

Bei Root-Dienstleistungen besteht auf dem Papier durchaus ein gewisser Wettbewerb.
Mithin ist es moglich ist, Second Level Domains bei unterschiedlichen Anbietern zu re-
gistrieren. Schliel3lich gibt es nicht nur einen Registrar pro gTLD, sondern mehrere Un-
ternehmen kénnen Registrierungsdienstleistungen von Domain-Namen anbieten. Wei-
terhin kann man zu den von ICANN akkreditierten Registraren auch bei alternativen

Anbietern eine Domain registrieren.

Jedoch sehen die realen Verhéltnisse, wie bereits geschildert, anders aus: Wettbewerb
wurde nur auf der nachgeordneten Second Level Domain Ebene erreicht. Bei den Top
Level Domains fand bislang kein wahrnehmbarer Wettbewerb statt. Echter Wettbewerb
wirde aber bedeuten, dass auch andere Unternehmen, Organisationen oder in letzter
Konsequenz auch Individuen das Recht haben, den Inhalt der Legacy Root zu bestim-
men bzw. den eigenen Vorstellungen tber den Inhalt bei den restlichen Name-Servern
anerkannt zu bekommen, also auch andere, als die von ICANN autorisierten Top Level
Domains der Legacy Root hinzuzuftigen.

Bislang entscheidet nach wie vor allein ICANN, welche Top Level Domains in die Root
eingespielt werden. Diese Entscheidungsbefugnis hat unbestreitbar auch Auswirkungen

auf (potentielle) Domain-Name-Registrare*’®.

" Amendment 6 vom 17.09.2003 zum Memorandum of Understanding, verfligbar unter

http://icann.org/general/amend6-jpamou-17sep03.htm.
*8 Vergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (142).
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4.2  Volkswirtschaftliche Beurteilung der Wettbewerbssituation

Aufgrund der Vorgabe an ICANN, Wettbewerb zu erreichen, ist es daher durchaus legi-
tim, bei der Beantwortung der Frage nach den Mdéglichkeiten alternativer Anbieter von
Root-Dienstleistungen staatliche Eingriffe zum Schutze des Wettbewerbs heranzuzie-
hen. In der Konzeption der Marktwirtschaft ist namlich anerkannt, dass Wettbewerb
nicht immer zu einer effizienten Guterverteilung kommt und somit gerade nicht der
volkswirtschaftlich angestrebte Zustand der maximalen Wohlstandsverteilung erreicht
wird. In diesen Fallen wird daher ein staatliches Eingreifen in den Markt im Rahmen der

vorgegebenen Rechtsordnung als gerechtfertigt angesehen.

Zunachst einmal kénnte man ein staatliches Eingreifen zugunsten von alternativen An-
bietern von Root-Dienstleistungen, etwa durch Regulierung, auf ein sog. Marktversagen
stiitzen?”®. Das bedeutet, dass aufgrund bestimmter Faktoren es nicht fiir méglich
gehalten wird, dass der Markt ohne regulierende Eingriffe zu einer sinnvollen Guterver-
teilung kommt. Allerdings bedeuten Anzeichen fur Marktversagen noch nicht, dass ge-
rade der Staat durch Markteingriffe zu einer besseren Allokation kommt, da er nicht im-
mer die notigen Informationen hat bzw. nicht die nétigen Anreize an die Konsumenten
setzen kann, sieht man von ordnungspolitischen Vorstellungen oder der Beeinflussung
von Lobbygruppen einmal ganz ab. Daher ist zu prifen, ob tatsachlich ein Fall von
Marktversagen vorliegt und ob dieser auch zu einem Eingreifen des Staates Anlass ge-

ben kann*®°.

Als typisches Beispiel fiir Marktversagen werden 6ffentliche Giiter angefiihrt*®*, demzu-
folge ware die bisherige Nichtexistenz von Wettbewerb im Bereich der Root-
Dienstleistungen aus volkswirtschaftlicher Sicht als gerechtfertigt anzusehen, wenn es
sich bei der Legacy Root um ein o6ffentliches Gut handeln wirde. Im Gegensatz zur Si-
tuation bei privaten Gutern geht man namlich davon aus, dass o6ffentliche Guter fir eine
Marktregulierung anfallig sind. Aufgrund ihrer Wichtigkeit flr die Allgemeinheit werden
bei ihnen Ublicherweise ohne spezielle staatliche Eingriffe nicht die gesellschaftlich er-
winschten volkswirtschaftlichen Ergebnisse erzielt, da Wettbewerb eben nicht zu einer

effizienten Verteilung fihrt.

79 \/ergl. MUKo/Kerber/Schwalbe, Einl. Rdn. 963.
80 vergl. FRITSCH/WEIN/EWERS, Marktversagen und Wirtschaftspolitik S. 82.
L Siehe FRITSCH/WEIN/EWERS, Marktversagen und Wirtschaftspolitik S. 361.
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Ausgehend von diesem Gedanken kénnte man daher auch das von ICANN betreute
Domain Name System als ein solches o6ffentliches Gut ansehen, da es von entschei-
dender Bedeutung fir das weltweite Internet ist und dem o6ffentlichen Vertrauen unter-
liegt. Weiterhin war im Zusammenhang mit der Ubertragung der Verantwortung fir das
Domain Name System auf ICANN ein wichtiger Baustein, dass der Betrieb der Legacy
Root dem hoheren Ziel der Stabilitdt des Internets fir alle und damit der Allgemeinheit
dienen soll*®, Fir alternative Anbieter wiirde das bedeuten, dass, sollte die Legacy
Root ein offentliches Gut sein, aufgrund dieser besonderen Situation die Verantwortung
bei einem (zumindest quasi-)6ffentlichen Trager liegen sollte, oder zumindest ein regu-
latorischer Eingriff seitens des Staates zu ihren Gunsten erforderlich ware. Das heil3t,
sie hatten keine Chancen, auf dem Markt fir Root-Dienstleistungen tatig zu werden
oder waren zumindest auf staatliche Unterstitzung beim Markteintritt, moglicherweise

durch Preisregulierung oder staatlich erzwungener Marktoffnung, angewiesen.

Auch wenn die volkswirtschaftliche Literatur keine einheitliche Definition des Begriffs
Loffentliches Gut* kennt, zeichnen sich derartige Guter durch zwei Merkmale aus, an-
hand derer man eine Abgrenzung zu beispielsweise privaten Gitern vornehmen kann.
Diese sind zum einen Nichtrivalitat im Konsum und zum anderen regelmal3ig auch Nich-
tausschlieRBbarkeit vom Konsum®®. Das bedeutet, dass die Nutzung eines Gutes durch
eine weitere Person keine oder nur geringe Grenzkosten verursacht bzw. andere nicht
beeintrachtigt, etwa wenn ein weiteres Auto eine wenig befahrene Stral3e befahrt, und

jeder das Gut nutzen kann wie etwa bei der Landesverteidigung*®.

Da das Domain Name System eine tber den Wert von privaten Transaktionen hinaus-
gehende Bedeutung hat, hat es zweifelsohne 6ffentliche Bedeutung*®®. ICANN selber
geht davon aus, dass die Legacy Root aufgrund seiner besonderen Stellung fur das
Internet eine o6ffentliche Ressource ist**®. Allerdings bedingt diese Feststellung nicht,
dass das Betreiben der Root-Server zwangslaufig ein 6ffentliches Gut im 6konomischen

Sinne sein muss. Die beiden vorgenannten Abgrenzungskriterien zu privaten Gutern

482
483
484

Siehe das gTLD-MoU unter http://www.gtld-mou.org/.

Siehe CoweELL, Microeconomics S. 235.

Vergl. FRITSCH/WEIN/EWERS, Marktversagen und Wirtschaftspolitik S. 362.

% Vergl. BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (5).

“% Sjehe hierzu die Ansicht des GOVERNMENTAL ADVISORY COMMITTES vom 16.11.2000.
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sind hier nicht einschlagig*®’. Zum einen lasst die Struktur des Systems keine
Ausschlie3barkeit zu, da es keine Zugriffsbeschrankungen fur den Informationsabruf
von den Servern, etwa durch Passworter gibt. Zum anderen liegt auch keine Rivalitat in
der Nutzung des Systems vor: Wenn Nutzer A die Informationen fur die Domain der
Universitat Hamburg abruft, kann Nutzer B dies ohne eine Beeintrachtigung auch tun*®.
Dies qilt selbstverstandlich fir das gesamte Domain Name System wie auch fur die Le-
gacy Root. Weiterhin muss die zweifelsohne 6ffentliche Ressource, also die Administra-
tion des Domain Name Systems, nicht auch notwendigerweise durch eine staatliche
Institution zur Verflgung gestellt werden. Wie das Beispiel private Bildungseinrichtun-
gen zeigt, ist auch eine Versorgung bei 6ffentlichen Ressourcen durch private Unter-

nehmen moglich*®®.

Daher spricht auch die Eigentimerstruktur des Domain Name Systems gegen die Ein-
stufung als offentliches Gut, da die Uberwiegende Anzahl aller Domain-Name-Server,
auch von den Root-Servern, von privaten Unternehmen und nicht von der 6ffentlichen
Hand betrieben werden. Weiterhin besteht auf der Second Level Domain Ebene durch-
aus ein funktionierender Wettbewerb bei der Domain-Registrierung mit einer
AusschlieBbarkeit, da aufgrund der geschilderten Einzigartigkeit der Zuordnung von
Namen zu IP-Adressen nicht auf zwei verschiedene Server mit unterschiedlichen Infor-
mationen bei Anfragen verwiesen werden kann. Diese Argumentation ist selbstver-

standlich auch auf der Ebene der Top Level Domains anwendbar.

Auch bei Legacy Root sind keine Grinde ersichtlich, dass diese durch den Staat oder
eine Offentliche Institution betrieben werden mussen, dies zeigt sich auch in der nun-
mehr fast zehn Jahre zurtickliegenden Privatisierung. Ein 6ffentlicher Betrieb der Lega-
cy Root bringt also keine Vorteile, so dass hier von einem privaten Gut auszugehen ist,
das demzufolge auch von einem privaten Anbietern betrieben werden sollte*®°. Wendet
man den Gedanken einer optimalen Ressourcenzuordnung im Bereich der Root-
Dienstleistungen an, bleibt festzuhalten, dass es dem Markt Uberlassen bleiben sollte,

welche Top Level Domains registriert werden kdnnen. Solange also ein Anbieter eine

87 \/ergl. MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (400).

“%8 Sjeht man von eher theoretischen, sekundenbruchteilartigen Einschrankungen aufgrund
der Kapazitat der Server einmal ab, da aufgrund der Tatsache, dass viele Server die
Daten der Root-Server cachen (also zwischenspeichern), ein Zugriff auf die Root-Server
nur relativ selten erfolgt.

Siehe REIss, Mikro6konomische Theorie S. 459.

9 Vergl. MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (398).

489
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bestimmte Top Level Domain anbietet und daftir auch bereit ist den Preis zu bezahlen,
sollte dies auch mdglich sein, sofern diese keine negativen Effekte auf Dritte oder das
Internet an sich haben. Somit besteht zunachst einmal keine zwingende Notwendigkeit,
Korrekturen an der bestehenden Marktlage zugunsten alternativer Anbieter durch einen
staatlichen Eingriff gegen ICANN durchzusetzen, da von der 6konomischen Theorie her
hier ein Markt privater Guter besteht, der ohne das Hinzukommen weiterer Besonder-
heiten keine staatliche Regulierung erfordert.
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Teil D: Kartellrechtlicher Zugang zur Legacy Root

Ein weiterer Grund fir staatliches Eingreifen zugunsten alternativer Anbieter von Root-
Dienstleistungen konnten kartellrechtliche Griinde sein, etwa wenn eine Monopolsituati-
on vorliegt. In monopolistischen Markten sind die Vorteile der Marktteilnehmer, die sie
durch den Guteraustausch erzielen, geringer als in durch Konkurrenz gepragten Mark-
ten, da durch die Erhohung des Preises durch den Monopolisten ein Teil der Konsu-
mentenrente in Produzentenrente umgewandelt wird**'. Die daraus resultierenden

volkswirtschaftlichen Wohlfahrtsverluste sind unerwiinscht.

Ein Grund dafur, dass es bislang nicht zu einem erfolgreichen Markteintritt alternativer
Anbieter von Root-Dienstleistungen und dadurch Wettbewerb kam, sind die makrodko-
nomischen Gegebenheiten*®®: Der Markt wurde durch die oben unter Teil C:3.2.1 ge-
schilderten Netzwerkeffekte wahrnehmbar beeinflusst, so dass das Vorliegen einer Mo-

nopolsituation naheliegt.

1 Kartellrecht und Netzwerkeffekte

Es herrscht daher Konsens, dass es zur Aufgabe des Staates gehort, einen Rechts-
rahmen zu setzen, der den Wettbewerb als solchen schiitzt und dadurch die Aus-
tauschprozesse ermdglicht*®®. Um die aus ihnen resultierenden negativen Folgen zu
verhindern, wird versucht, Monopole in vielen Bereichen mittels gesetzgeberischen Ak-
tivitaten zu verhindern. Zum Wohle der Schutzgiter ,Zugang zum Markt“ und ,freier
Wettbewerb auf dem Markt* werden staatliche Einflussnahme durch das Lauterkeits-
bzw. das Kartellrecht hingenommen, ja sogar gefordert. Zwar ist das Wettbewerbsrecht
als solches nicht in der Lage ist, zu den wettbewerbspolitisch erwiinschten, konkreten
Marktergebnissen beizutragen*®, jedoch soll insbesondere das Kartellrecht den Wett-
bewerb als solchen schitzen. Zu diesem Zweck richtet es sich sowohl gegen aus der
Privatautonomie resultierende Wettbewerbsbeschrankungen wie etwa Zugangsverwei-

gerungen als auch Wettbewerbsbeschrankungen als solche. Dies geschieht unter ande-

491
492

Vergl. BREYER, Mikrodkonomik S. 96; PINDYCK/RUBINFELD, Mikrodkonomie S. 474f.
Siehe SCHUMACHER U.A., S. 176.

93 vergl. MoscHEL, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen Rdn. 80.

49 Vergl. KLING/THOMAS, KartellR § 1 Rdn. 27.
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rem durch die Kontrolle libermaRiger Marktkonzentration oder die Uberwachung von

Unternehmen in marktbeherrschender Stellung*®”.

Gerade aber bei Markten, die wie der hier zu untersuchende Markt fir Root-
Dienstleistungen von starken Netzwerkeffekten und Lock-In-Problematiken gepragt
sind, wird ein kartellrechtlicher Eingriff als durchaus problematisch erachtet*®. Ziel des
Kartellrechts ist namlich die Regulierung von Marktstrukturen und —verhalten. Netz-
werkeffekte konnen auf ihren Markten den Wettbewerb vollkommen ausschliel3en oder
auf die Anbieter des gleichen Netzwerkes beschréanken, so dass sich Auswirkungen auf

497 'Wird hier namlich ein wettbewerbsrechtliches

den Wettbewerb als solchen ergeben
Handeln nicht frihzeitig erkannt, ist zu befirchten, dass sich der Marktanteil immer
mehr zugunsten des dominanten Anbieters verschiebt und so das Risiko eines Mono-
polmarktes wachst. Auf der anderen Seite kann ein Eingreifen auch dazu fihren, dass
ein gewunschter Innovationswettbewerb friihzeitig unterbunden wird, was als nachteilig
angesehen wird. Jedoch ist fur Technologieméarkte aufgrund ihrer Empféanglichkeit zu

Lock-In-Problematiken ein kartellrechtliches Vorgehen dringend geboten.

Ein solches Vorgehen wird in Form einer Zugangsgewahrung zu Einrichtungen von
marktmachtigen Unternehmen unter dem Begriff der Essential Facilities Doktrin oder
auch unter dem Stichwort ,bottleneck“*®® diskutiert. Diese kann ihre Anwendung in den
Fallen finden, in denen Unternehmen ihren Wettbewerbern den Zugang zu von ihnen
beherrschten Einrichtungen verwehren, die als ,essential facilities”, sinngemaf tber-

setzt als ,wesentliche Einrichtungen“ angesehen werden”®,

Obwohl eine derartige Form der Zugangsgewahrung teilweise heftig als Enteignung, ja
gar als Form des Sozialismus und Stillstand kritisiert wird, da die Infrastruktur sich auf-
grund des fehlenden Wettbewerbs in der Regel nicht mehr wie unter Wettbewerbsbe-

500

dingungen weiterentwickelt>™", ist die Anwendung der Doktrin sowohl in den USA als

auch im Europaischen Wettbewerbsrecht mittlerweile anerkannt. Ausgangspunkt des

“% Sjehe Lange in: HANDBUCH, Teil 1 Rdn. 2.

% Sjehe SHELANSKI/SIDAK, 68 U Chicago L Rev. S. 1 (9).

97 Vergl. LEMLEY/MCGOWAN, 86 Cal. L. Rev. S. 479 (522).

“%Bsjehe KEZSBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (2); WERDEN, 32 St. Louis U.
L.J. S. 433 (435) sowie U.S. CouRT OF APPEALS D.C. CIrRcuIT, Hecht v. Pro-Football, Inc.,
570 F.2d S. 982 (992) (1977).

99 Vergl. HovENKAMP, Federal Antitrust Policy S. 306.

°% vergl. THIERER/CREWS, S. 9, 37.
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Gedankens, Wettbewerbern Zugang zu Infrastruktureinrichtungen von Monopolisten zu
schaffen, ist das Kartellrecht der Vereinigten Staaten, wo die Essential Facilities Doktrin
schon seit geraumer Zeit anerkannter Bestandteil der dortigen Rechtsordnung ist und
Monopolisten verpflichtet werden, in bestimmten Fallen mit Wettbewerbern vertragliche

Verpflichtungen einzugehen, zumindest aber diese fortzusetzen®*.

*%1 Siehe FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U IIl. L. Rev. S. 1 (44).
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2 Anwendung der sog. Essential Facilities Doktrin nach U.S.-Recht

In den Vereinigten Staaten bildet der Sherman Act®® die Grundlage, um gegen eine
Monopolisierung und Kartellisierung in der amerikanischen Wirtschaft vorzugehen®.
Der Sherman Act sieht Monopole als Hauptgefahr fur den freien Wettbewerb an, wirde
man den Wettbewerbern namlich nicht den Zugang zur Einrichtung des Monopolisten
gewdahren, musste dieser zumindest fur einen nicht unerheblichen Zeitraum keinen
Wettbewerb fiirchten und kdnnte so unter anderem die Preise oder das Service-
Angebot zum Nachteil der Konsumenten verandern®**. Genau diese negativen Folgen
sollen aber durch das U.S.-Kartellrecht verhindert werden, so dass ein wettbewerbsori-
entierter Ansatz vertreten wird®®. Auch wenn das Gesetz aus dem Jahr 1890 stammt
und sich die Welt aufgrund des technologischen Fortschritts dramatisch geandert hat,
sind die der gesetzgeberischen Intention zugrunde liegenden 6konomischen Prinzipien

dennoch gleich geblieben.

2.1  Entwicklung und Grundlage der Essential Facilities Doktrin

Erstmalig wurde die Essential Facilities Doktrin in der Rechtsprechung der U.S. Kartell-
gerichte in der Entscheidung Hecht v. Pro-Football, Inc. des Berufungsgerichtes des

Federal Circuit im Jahr 1977°% angewandt bzw. als solche bezeichnet®”’

. Wegweisend
fur die Ausarbeitung der Dogmatik waren dabei die Richter Neal und Sullivan®®®, die
sich bei der Herleitung auf den Common Law-Grundsatz des ,public utility approach®
stutzten, wonach Gastwirte und Inhaber eines im 6ffentlichen Interesse betriebenen
Geschaftes verpflichtet sind, beim Betrieb ihrer Einrichtungen Kunden nicht willkirlich
auszuschlie3en oder zu benachteiligen, und diesen Gedanken auf knappe Ressourcen
und nattrliche Monopole Ubertrugen.

In dem Fall des Federal Circuit wollte der Klager, ein Investor und Betreiber eines Profi-

Footballteams, Zugang zum ,Robert F. Kennedy Stadium“ zu fairen Bedingungen be-

%2 15 UsC §§ 1 ff.

%% Sjehe POSNER, Antitrust Law S. 33.

% v/ergl. auch PITOFSKY/PATTERSON/HOOKS, 70 Antitrust L.J. S. 443 (443).

%95 vergl. U.S.-JUSTIZMINISTERIUM, Antitrust Enforcment and the Consumer.

%% |J.S. CoURT OF APPEALS D.C. CIRcUIT, 570 F.2d S. 982 (992) (1977).

7 Vergl. PIRAPARTO, 2000 U. Chi. Legal F. S. 369 (382); WERDEN, 22 St. Louis U. L.J.
S. 433 (452f.); LIPSKY/SIDAK, 51 Stan. L. Rev. S. 1187 (1195).

°%8 Siehe BECKMERHAGEN, S. 52.
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kommen, da die Nutzung des Stadions fir den Klager unabdingbar Voraussetzung war,
eine Lizenz fur ein Profiteam in Washington zu erwerben. Die Lizenzbedingungen in der
nordamerikanischen Profiliga setzen nadmlich voraus, dass Bewerber fur eine Lizenz
den Nachweis eines geeigneten Stadions erbringen missen. Im Raum Washington war
dies einzig das RFK-Stadion, mit dessen Betreiber, dem District of Columbia Armory
Board, die Beklagte als Betreiberin eines weiteren Profiteams, den Washington Red-
skins, einen Nutzungsvertrag geschlossen hatte. Dieser Nutzungsvertrag untersagte,
das Stadion anderen Football-Manschaften als den Redskins zur Verfigung zu stellen.
Nunmehr entschied das Gericht, dass das Stadion eine notwendige Einrichtung sei, zu
der der Klager als Wettbewerber der Beklagten Zugang zu fairen Bedingungen erhalten

musse.

Allerdings sind Elemente der in diesem Fall zugrunde gelegten Dogmatik viel alter.
Wegbereiter der Doktrin war die Rechtsprechung insbesondere des U.S.-Supreme

Court>®

, auf die in dem Fall zurtckgegriffen wurde. Die Rechtsprechung leitet die Es-
sential Facilities Doktrin aus § 2 des Sherman Act ab. Daher ist es auch nicht verwun-
derlich, dass sich die U.S.-amerikanische Kartellrechtsprechung immer wieder am Wort-
laut dieser Norm orientiert und bei seinen Entscheidungen mit ihm argumentiert hat.
Obwonhl der Supreme Court bislang sich nicht inhaltlich zur Doktrin geaul3ert hat, gibt es
doch eine Vielzahl von Féllen, in denen sich das Gericht Anhaltspunkte zur Auslegung
dieser Norm geaduf3ert und dadurch die (Weiter-)Entwicklung fur die Instanzgerichte, die

sich auf den Supreme Court berufen, ermdglicht hat>*.

2.1.1 Tatbestand der Monopolisierung

Allerdings ist es nicht nur die Monopolstellung an sich, die vom Anwendungsbereich
des 8§ 2 Sherman Act als wettbewerbswidrig angesehen wird, vielmehr ist es der Erwerb
von Monopolstellungen bzw. der Vorsatz oder Zweck, diese Stellung auszunutzen. 8§ 2

benutzt dabei den Begriff ,monopolize*>**,

°% Siehe PITOFSKY/PATTERSON/HOOKS, 70 Antitrust L.J. S. 443 (443).

°1% Sjehe BECKMERHAGEN, S. 41.

*! Siehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (394); WERDEN, 32 St. Louis U. L.J.
S. 433 (458)
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Betrachtet man den Wortlaut, bedeutet dies aber, dass das bloRe Innehaben einer Mo-

512 " schlieRlich kann

nopolstellung an sich noch nicht gegen den Sherman Act verstof3t
der Monopolist auch durch ein Uberfliigeln seiner Wettbewerber aufgrund uberlegener
Leistung oder Produkte in diese Lage gekommen sein, wie bereits 1945 vom Supreme
Court entschieden wurde®®. Daher wird es als inkonsequent, ja sogar wettbewerbs-
schadlich angesehen, wenn ein Unternehmen, das die Bedurfnisse der Verbraucher auf
den Punkt trifft, aus der Furcht vor einem Monopol in seinen Wettbewerbshandlungen

beschrankt wird.

Um demzufolge gegen den Tatbestand der Monopolisierung zu verstol3en, bedarf es
noch eines weiteren, wettbewerbswidrigen Verhaltens®“. Dabei stellt der Supreme
Court darauf ab, dass das betreffende Unternehmen zunéchst eine Monopolstellung auf
dem relevanten Markt innehaben und dann mit seinen Wettbewerbshandlungen das
absichtlich Ziel verfolgen muss, die Monopolstellung zu erlangen oder aufrecht zu erhal-
ten®'®. Ausgehend von diesem Ziel setzt das U.S.-Kartellrecht schon in einem frithen
Stadium einer moglichen Monopolbildung an, um so das Entstehen bedrohlicher Markt-

1% In der Praxis ist es aber nicht immer eindeutig, ein ge-

situationen zu verhindern
winschtes Wettbewerbsverhalten von zu verhindernden monopolisierenden Praktiken

abzugrenzen, da sich diese nach aul3en hin nicht unterscheiden.

Um daher die Eingriffe in den Wettbewerb ,des Eingriffs wegen“ zu verhindern, hat die
Kartellrechtsprechung im Rahmen der Essential Facilities Doktrin Merkmale erarbeitet,
die die unerwtnschten Marktpraktiken herausfinden. Der Supreme Court stellte zu die-
ser Abgrenzung in frihen Entscheidungen darauf ab, ob die Motivation des betreffen-
den Unternehmens bei seiner Entscheidung fir eine Verweigerung der Geschaftsbezie-
hung im Anstreben einer Monopolstellung liegt. Es wurde also ein sog. ,intent test"

durchgefiihrt®*”: Kann ein solcher Monopolisierungsvorsatz nicht nachgewiesen werden,

*12 yergl. FROOMLIN/LEMLEY, 2003 No. 1. U Ill. L. Rev S. 1 (42).

*13 Siehe U.S. COURT OF APPEALS 2'° CIRcUIT, United States v. Aluminum Company of
America (AICOA), 148 F.2d S. 416 (430) (1945).

%1 Vergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (42), GLAZER/LIPSKY, 63 Antitrust
L.J. S. 749 (749).

*15 SyUPREME COURT, United States v. Grinell, 384 U.S. S. 563 (570 f.) (1966).

°1® Sjehe BECKMERHAGEN, S. 32.

> Dieser Test geht auf ein obiter dictum aus dem Fall United States v. Colgate & Co., 250
U.S. S. 300 (1919) zuriick und wurde im folgenden aufgegriffen im Fall Eastman Kodak
Co. v. Southern Photo Materials Co., 273 U.S. 359 (1927).
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bleibt es einem Unternehmen frei, Geschéaftsbeziehungen mit anderen Unternehmen zu

beenden, mit deren Geschaftsgebaren es nicht einverstanden ist.

Allerdings geht die Rechtsprechung mittlerweile davon aus, dass der ,intent test* nicht
geeignet ist, ein gewilnschtes Wettbewerbsverhalten von einer zu verhindernden Mo-

518 \Wenn namlich ein Unternehmen versucht, durch harten

nopolisierung abzugrenzen
Wettbewerb einen moglichst grofen Marktanteil, auch auf Kosten seiner Marktbegleiter,
zu erreichen, geschieht dies immer in Verdrangungsabsicht. Es macht also keinen Un-
terschied, ob es in ,erwinschter* oder in ,zu bekdmpfender* Art und Weise erfolgt, die
Absicht bleibt die gleiche. Eine Monopolisierungsabsicht ist daher nicht per se mit wett-
bewerbswidrigem Verhalten gleichzusetzen. Dennoch geht die Rechtsprechung davon
aus, dass der Klager den Nachweis der Monopolisierungsabsicht weiterhin erbringen
muss, wenn er seine Klage auf das Merkmal der versuchten Monopolisierung (,attempt

to monopolize®) stiitzt>*°.

In seiner neueren Rechtsprechung prift der Supreme Court die Monopolisierung nicht
mehr nur anhand der Verdrangungsabsicht, sondern es kommt als zweites Kriterium die
Uberprifung der Frage hinzu, ob das letztlich zu einem Monopol filhrende Verhalten
nicht aufgrund von Effizienzverbesserungen gerade kein wettbewerbswidriges Verhal-
ten darstellt®®. Auf objektiver Ebene bedarf es fiir einen VerstoR gegen § 2 des Sher-
man Acts also Auswirkungen eines Verhaltens auf Wettbewerber oder des Einsatzes
bestimmter Verhaltensweisen, die nicht durch subjektive Rechtfertigungsgrinde fir die
eingesetzten Mittel nachvollziehbar sind®*!. Das bedeutet, dass nicht das Erlangen ei-
ner Monopolstellung als wettbewerbswidrig angesehen wird, sondern die Art und Weise

des Erwerbs®??

. Das Unternehmen muss also nachgewiesenermalRen bewusst und
zZielgerichtet mit wettbewerbsfeindlichen Mitteln ein Monopol angestrebt haben und die-

ser Stellung gefahrlich nahe gekommen sein.

>18 \iergl. AREEDA, 58 Antitrust L.J. S. 841 (845f).

*19 Siehe KEZSBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (19).

*® Siehe die Falle SUPREME COURT, Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472
U.S. S. 585 (1985) und Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, 504 U.S.
S. 451 (1992).

°2L yiergl. GLAZER/LIPSKY, 63 Antitrust L.J. S. 749 (755).

%22 \/ergl. BECKMERHAGEN, S. 36.
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2.1.2 Geschaftsverweigerung als wettbewerbswidriges Verhalten

Die Rechtsprechung der U.S.-amerikanischen Kartellgerichte sieht eine einseitige Ver-
weigerung mit Wettbewerbern vertragliche Beziehungen einzugehen, das sog. ,refusal
to deal“, unter bestimmten Voraussetzungen als Grund fur ein kartellrechtliches Ein-
schreiten aufgrund eines monopolistischen Verhaltens. Es ist namlich nicht auszu-
schlieBen, dass durch das Unternehmen eine wettbewerbswidrige Verdrangungsstrate-
gie praktiziert wird, die unter den Tatbestand der Monopolisierung des § 2 des Sherman
Acts fallt.

Eine freiheitliche Rechtsordnung basiert auf dem Grundsatz, dass sich jede Person —
und auch jeder Marktteilnehmer — selber aussucht, mit wem er Vertrage schliel3t, oder
auch nicht. Insofern ist es nicht verwunderlich, dass der Supreme Court seine Recht-
sprechung aus dem Jahr 1919°%% dass kein Unternehmen aufgrund seiner Monopol-
macht gezwungen werden kann, seine Einrichtungen mit Wettbewerbern zu teilen, nicht

525 50 auch

aufgegeben hat®?*. Vielmehr wurde dieser Grundsatz immer wieder bestatigt
in der Sache Aspen Skiing Co. vs. Aspen Highlands Skiing Corp®?. Allerdings hat sich
schon recht frih die Ansicht durchgesetzt, dass es aus Grinden des Wettbewerbs-
rechts Ausnahmen von diesem Grundsatz im Sinne eines Kontrahierungszwanges ge-
ben muss. Dieser Gedanke fuhrte dazu, dass Unternehmen in bestimmten Fallen ver-
pflichtet sein kdnnen, mit ihren Mitbewerbern vertragliche Vereinbarungen zu schliel3en.
Allerdings treten Abgrenzungsschwierigkeiten auf, da die Verweigerung der Geschéfts-
beziehung auch in einer Verbesserung der Bedingungen fir die Kunden liegen kann,
was ordnungspolitisch gewlnscht ist. Insofern ist in diesem Bereich zunachst einmal

von einer Einzelfallrechtsprechung auszugehen.

Intention einer durch Gerichte erzwungenen Vertragsbeziehung ist, dass der Monopolist
nicht mehr weiterhin durch die Ablehnung, mit Wettbewerbern Vertrage zu schliel3en,
seine Marktstellung aufrecht erhalten und festigen kann, indem es seine Marktmacht als
wirtschaftliche Waffe* benutzt, um Wettbewerber aus dem Markt zu drangen®?’. Durch
die nunmehr bestehende Vertragsbeziehung, die dem Wettbewerber gewissermalien

°23 5ypREME COURT, United States v. Colgate, 250 U.S. S. 300 (1919).
>4 Siehe HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy S. 293.

°% Siehe AHERN, 63 Antitrust L.J. S. 153 (157f.).

°2 SuPREME COURT, 472 U.S. S. 585 (1985).

°?" Vergl. GERBER, 74 Va. L. Rev. S. 1069 (1069).
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den Markt offnet, ist der Monopolist wieder einem gewiinschten Wettbewerb ausge-
setzt. Dieser Eingriff in die Vertragsfreiheit wird demnach durch das Ziel des Kartell-
rechts einer Wohlstandsmaximierung durch Erhalt und Forderung des Wettbewerbs als
gerechtfertigt angesehen®?®. Basierend auf der Annahme, dass allein lebhafter Wettbe-
werb die nétigen Anreize bringt, sollen so Kosten und Preise gesenkt und fir den

Verbraucher vorteilhafte Wettbewerbspraktiken entwickelt werden.

Das bedeutet, dass das Kartellrecht als Einfallstor genutzt werden kann, um in be-
stimmten Bereichen vertragliche Beziehungen zwischen Wettbewerbern durchzusetzen.
Diese dogmatische Entscheidung ubte einen grofR3en Einfluss bei der Entwicklung der
Doktrin aus und bildet gewissermal3en die Grundlage fir die durch die Instanzgerichte
vorgenommene Anwendung. Allerdings bleibt der Kontrahierungszwang systematisch
eine Ausnahme von der Vertragsfreiheit und der wettbewerblichen Notwendigkeit, dass
jedes Unternehmen flr sein eigenes wirtschaftliches Vorankommen selber verantwort-

lich ist>?°.

Entscheidend waren dabei die folgenden Entscheidungen, die die Auslegung des
Supreme Courts zu § 2 des Sherman Acts entscheidend beeinflusst haben und so die
Weichen fiir die Rechtsprechung zur Geschéftsverweigerung gestellt haben®°. Als ers-
te Entscheidung, die als Grundlage fir die Doktrin herangezogen wird, wird der Fall Uni-
ted States v. Terminal Railroad Association of St. Louis®** aus dem Jahr 1912 angese-
hen®®. In dieser Entscheidung verurteilte der Supreme Court eine Gruppe von Unter-
nehmen, die eine Eisenbahnbrticke tber den Mississippi und weitere Guterverkehrsein-

richtungen betrieb, ihre Einrichtungen auch fir Wettbewerber zu 6ffnen.

Weitere wichtige Entscheidungen bei der Entwicklung waren die Falle

e Associated Press v. United States®®, in der der Supreme Court feststellte, dass

die Satzung von Associated Press gegen den Sherman Act verstol3t, da die ein-

% Siehe PITOFSKY/PATTERSON/HOOKS, 70 Antitrust L.J. S. 443 (451 f.).

29 vergl. HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy S. 296.

%30 \/ergl. BECKMERHAGEN, S. 40f.

*3L SUPREME COURT, 224 U.S. 383 (1912).

°% Siehe WERDEN, 32 St. Louis U. L.J. S. 433 (435).; AREEDA, 58, Antitrust L.J. S. 841 (842);
entgegen der heutigen Auffassung wurde aber nicht auf § 2, sondern § 1 des Sherman
Act abgestellt, siehe HoOvVENKAMP, Federal Antitrust Policy S. 306.

°% SUPREME COURT, 326 U.S. S. 1 (1945).
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geschrankte Mitgliedschaftsmoglichkeit in dieser Organisation den Zugang zu
urheberrechtlich geschiitztem Nachrichtenmaterial behindert,

e Lorain Journal Co. v. United States®*, hier entschied der Supreme Court, dass
die Geschaftspraxis einer Lokalzeitung, keine Anzeigen von Unternehmen zu
schalten, die auch tber einen kleinen Radiosender warben, gegen die Bestim-
mungen des Sherman Acts verstol3t, sowie

e Otter Tail Power v. United States®”, in dem entschieden wurde, dass die Ent-
scheidung eines Elektrizitdtsunternehmens, das sowohl als Grol3- wie auch als
Einzelhandler tatig war, Gemeinden nicht als Gro3handelskunde zu akzeptieren,
um so die Verbraucher in dieser Gemeinde direkt beliefern zu kénnen, eine Aus-

nutzung einer Monopolstellung darstellt.

Betrachtet man diese Urteile fallt auf, dass aufgrund des Einzelfallcharakters dieser
Entscheidungen und ihrer Stellung als Rechtfertigung von Ausnahmen vom Kontrahie-
rungszwang aus Griinden des Wettbewerbsrechts sie immer nur einzelne Facetten der
spateren Doktrin darstellen, die aber von wichtiger Bedeutung fur die spatere Entwick-
lung waren. Insbesondere lasst sich aus ihnen auch noch kein gemeinsames Prinzip im
Hinblick auf die heutige Anwendung der Essential Facilites Doktrin ableiten®*®. Zu-
nachst einmal liegt dies daran, dass der Supreme Court die zu entscheidenden Falle
nicht im Hinblick auf die noch nicht in der bekannten Form entwickelte Doktrin entschie-
den hat®*’. SchlieBlich war die Doktrin bei der Beurteilung dieser Falle in der heutigen
Form noch gar nicht bekannt. Aber auch bei der Beurteilung anderer Falle zur Ge-
schaftsverweigerung hat sich der Supreme Court nicht explizit auf sie bezogen, einzig
im Fall AT&T v. lowa Utilities Board>®® aus dem Jahr 1999 hat das Gericht indirekt sich
auf die Doktrin berufen und sie als Priufungsmalstab fur die Entscheidung herangezo-

gen539

Des Weiteren haben diese Urteile aber einen entscheidenden Beitrag fir die Entwick-
lung der Doktrin fur die Instanzgerichte geliefert, da sie als ,dogmatischer Steinbruch*

zur Auslegung des § 2 des Sherman Acts durch den Supreme Court zu sehen sind.

34 SUPREME COURT, 342 U.S. S. 143 (146ff.) (1951).

°% 410 U.S. S. 366 (377ff.) (1973).

>% \Vergl. BECKMERHAGEN, S. 50.

>37 \ergl. AREEDA, 58, Antitrust L.J. S. 841 (841).

>3 SUPREME COURT, 525 U.S. S. 366 (1999).

>% Siehe PIROPARTO, 2000 U Chi. Legal F. S. 369 (370, 382).
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2.2  Voraussetzungen der Essential Facilities Doktrin

Ausgehend von den angefuhrten Urteilen des Supreme Courts zur Geschéftsverweige-
rung, haben die Instanzgerichte mittlerweile Kriterien herausgebildet, anhand derer ein
Monopolist zur Offnung seiner Einrichtung fir Wettbewerber verpflichtet werden
kann>*’. Obwohl die Konturen und Abgrenzung zu anderen Monopolisierungstatbest&n-

d°**, wurde die Existenz und Anwendbar-

den des Sherman Acts durchaus fraglich sin
keit der Doktrin von keinem Bundesgericht der USA bestritten>*. Leitentscheidung war
die sog. MCI-Entscheidung des Berufungsgerichts des 7" Circuits aus dem Jahr

1983°*, also der Zeit der Deregulierung des U.S. Telekommunikationsmarktes.

In dieser Entscheidung entwickelte das Berufungsgericht ein viergliedriges Prifungs-
schema zur Doktrin, das die weitere Rechtsprechung entscheidend beeinflusst hat und
wie die Tatbestandsmerkmale einer gesetzlichen Norm angewandt wird>**, dieses Prii-
fungsschema wird auch MCI-Test genannt. Demzufolge missen, damit ein Unterneh-
men im Rahmen der Doktrin gegen den Sherman Act verstolit, folgende Voraussetzun-

gen erflllt sein:

(1) Das Unternehmen muss als Monopolist die Kontrolle tGber eine sog. ,essential
facility“, also eine wesentliche Einrichtung ausuben,

(2) dem Wettbewerber des Monopolists darf es praktisch oder verninftigerweise
nicht maglich sein, diese wesentliche Einrichtung zu duplizieren,

(3) der Monopolist muss weiterhin dem Wettbewerber den Zugang zu seiner Einrich-
tung verwehren, und

(4) es muss maglich sein, Zugang zu der wesentlichen Einrichtung zu gewéhren.

Das bedeutet, dass in einem auf Basis der Essential Facilities Doktrin durchgefiihrten
Kartellverfahren der Beklagte ein Monopolist sein muss und der Klager zu der wesentli-
chen Einrichtung Zugang erhalten muss, um auf dem Markt bestehen oder ihn tber-

haupt betreten zu kénnen®*. Jedoch liefert der Test keine Definitionen fiir die Begriffe

>4 vergl. SEELEN, 80 Marq. L. Rev. S. 1117 (1119).

L Siehe GLAZER/LIPSKY, 63 Antitrust L.J. S, 149 (757); AREEDA, Antitrust L.J. S. 841.

**2 Siehe WERDEN, 22 St. Louis U. L.J. S. 433 (444).

*%3 U.S. COURT OF APPEALS 7™ CIRcUIT, MCI Communications Corp. v. AT&T Corp., 708 F.2d
S. 1081 (1983).

>* Vergl. BECKMERHAGEN, S. 29; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy S. 306.

>* Siehe FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1. U Ill. L. Rev S. 1 (46).
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.-wesentliche Einrichtung“ noch wird ein Leitfaden zur Bestimmung entwickelt. Einzig
wird ein Schwellenwert bestimmt, der es den die Doktrin anwendenden Gerichten er-
moglicht, dem Klager einen diskriminierungsfreien Zugang zu der Einrichtung zu ge-

wahren®*®,

2.3  Anwendung auf ICANN

Betrachtet man die Situation bei Root-Dienstleistungen, muss zunachst einmal gepruft
werden, ob ICANN uberhaupt unter den Anwendungsbereich des U.S.-amerikanischen

Kartellrechts fallt.

Die Tatsache, dass der A Root-Server in den USA steht und technisch von VeriSign,
einem U.S.-Unternehmen mit Regierungsauftrag, betrieben wird, konnte dafir spre-
chen, dass ein kartellrechtliches Vorgehen gegen ICANN nicht moglich ist. Auch die
vertraglich vorbehaltene Kontrolle des U.S.-Handelsministeriums Uber die Eintrage in
die Legacy Root als Kernelement des Domain Name Systems wird als Argument fur

eine staatliche ,Verantwortung“ der USA (iber das ,Internet* angefiihrt>*’.

2.3.1 Verantwortung der USA uber die Root als Immunitatsgrund

Zunachst einmal ist zu beachten, dass ICANN selber weder eine physikalische Kontrol-

le noch eine vertragliche Uber das Netz als solches innehat.

Auch die Vereinigten Staaten sind nicht Eigentimer des weltweiten Internets. Zwar
konnten sie theoretisch durch den physikalischen Zugriff auf den A Root-Server etwa
Eintrage auslandischer Top Level Domains I6schen lassen, doch wirde dies das Risiko
der Balkanisierung des Internets mit sich fihren, wenn etwa ein Land beschliel3en wir-
de, einen anderen — eigenen — Server als autoritativ zu benennen **. Eine Vielzahl der
Resolving-Vorgange wird aber Uber Server abgewickelt, die nicht von der U.S.-

Regierung oder deren Vertragspartner betrieben werden®*. Von den dreizehn Root-

> Siehe SEELEN, 80 Marg. L. Rev. S. 1117 (1118).

>*" \ergl. MULLER, 15 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. S. 709 (713ff.).
> Siehe oben unter Teil B:4.3.

>* Siehe auch SIMS/BAUERLY, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 65 (76).
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Servern stehen nur drei unter der Kontrolle der U.S.-Regierung oder deren Organisatio-
nen, namlich der E-Root Server durch die NASA, der G-Root Server durch das U.S.
Department of Defense Network Information Center sowie der H-Root Server durch das
U.S. Army Research Lab. Weitere drei werden durch Unternehmen betrieben, die ver-
traglich mit der U.S.-Regierung verbunden sind, namlich VeriSign und eben ICANN. Die
anderen sieben Server werden von anderen Einrichtungen betrieben, davon befinden
sich funf auch auRerhalb der Vereinigten Staaten®°. Insofern hat die U.S.-Regierung
uber die Mehrheit der Server keine Kontrolle.

Da im Endeffekt alle Rechner weltweit die DNS-Daten vom von ICANN betriebenen A
Root-Server beziehen, besteht dennoch ein auf jeden Fall faktisch nicht zu unterschat-

zender Einfluss der U.S.-Regierung®*

. Insofern ubt sie aufgrund ihrer historisch ge-
wachsenen Stellung einen grol3en Einfluss aus und hat mit vielen Beteiligten in Schlis-
selstellungen vertragliche Vereinbarungen®?, so auch mit ICANN. Daher wird vertreten,
dass das U.S.-Handelsministerium fur die USA immer noch eine grof3e Macht auf das

Domain Name System ausubt.

Bei der Frage, ob diese Macht auch Einfluss auf eine kartellrechtliche Verfolgung von
ICANN hat, kommt es zunadchst darauf an, wie die Ausibung der Administration seitens
ICANN zu beurteilen ist. Im U.S.-amerikanischen Kartellrecht ist es namlich anerkannt,
dass U.S.-Behdrden von einer kartellrechtlichen Verfolgung ausgenommen sind. Dies
ergibt sich aus der sog. State Action Doktrin, die staatliches Handeln nicht als ein Han-
deln im wettbewerblichen Sinne erkennt>®. Es spricht fiir sich, dass der Staat bei sei-
nen Handlungen eine andere Qualitat im Vergleich zu Privatpersonen und Unterneh-
men hat. Allerdings reicht der Anwendungsbereich dieser Doktrin nur flr ein Handeln
des Staates, hochstens von Selbstverwaltungskorperschaften, nicht aber fir private
Unternehmen. Insofern kann der Staat — ohne an das Kartellrecht gebunden zu sein —
grundsatzlich in den Markt eingreifen, etwa durch das Verabschieden von Gesetzen

Uber Mindestléhne oder der Schaffung von Marktzugangsschranken.

550

e Siehe http://lwww.root-servers.org/.

Es bleibt aber zu bertcksichtigen, dass dieser Einfluss nur besteht, solange der A Root-
Server als weltweit autoritativer Server anerkannt ist.

°%2 \/ergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (44).

°%3 Siehe FROOMLIN/LEMLEY, 2003 No. 1. U Ill. L. Rev S. 1 (30); CzAPRACKA, IJCLP, Autumn
2006 S. 1 (23), siehe auch SUPREME COURT, Parker v. Brown, 317 U.S. S. 341 (351)
(1943).
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2.3.1.1 ICANN als Behorde?

ICANN ist formell keine Behérde, sondern eine juristische Person des Privatrechts, die
von ihrer Satzung und der Geschaftsordnung sowie den Gesetzen des Staates Kalifor-

nien bestimmt ist>>*,

Allerdings wird in der Literatur vertreten, dass es zumindest Ahnlichkeiten zwischen
ICANN und U.S.-Bundesbehorden gibt. Als Argument hierfir wird vorgebracht, dass
ICANN fir den Bereich der Administration des Domain Name Systems Richtlinien er-
lassen kann und die Organisationsstruktur und der Prozess beim Erlass der Richtlinien
Ahnlichkeiten mit U.S.-Behorden aufweist. Begriindet wird dies unter anderem dadurch,
dass ICANN ein Verfahren in Anlehnung an die Regelungen des United States Code 8
553 gewahlt hat, in dem Dokumententwurfe zwischen Beteiligten zur Abstimmung zirku-
liert werden®>. Jedoch ist diese Ahnlichkeit kein zwingender Grund, eine Behérdenei-
genschaft ICANNs anzunehmen, schlie3lich nutzen auch andere Organisationen, etwa

die Internet Engeneering Task Force, ein solches Verfahren.

Weiterhin wird vorgebracht, dass der Betrieb eines Domain Name Systems bzw. des
Internets im Allgemeinen seit der Entstehung durch die Regierung oder Regierungsbe-
hérden vorgenommen wurde. Auch die Tatsache, dass das Domain Name System ein
natirliches Monopol ist, soll die Einordnung von ICANN in den staatlichen Bereich
ebenso stitzen, wie die Begrindung, dass ICANNs Tatigkeit als Regulierungsorganisa-
tion im Bereich der Root-Dienstleistungen eine priméar staatliche sei®*°. Allerdings ist
diese Ansicht nicht sonderlich Uberzeugend, da zunéachst der Betrieb von Kommunikati-
onseinrichtungen, und eine solche stellt das Internet letztlich dar, nicht zwangslaufig
vom Staat betrieben werden muss, da es sich um keine primar hoheitliche Aufgabe
handelt. Diese Einschéatzung hat sich auch in vielen Landern durchgesetzt, wie man an
der Privatisierung und Liberalisierung der Telefonméarkte in Europa und den USA gegen
Ende des 20. Jahrhunderts sehen kann. Auch Uberschatzt diese Theorie die Regulie-
rungstatigkeit. Zwar mussen die Unternehmen, die im Zusammenhang mit der Legacy
Root Root-Dienstleistungen anbieten, die Bedingungen ICANNs anerkennen, jedoch

> Siehe BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (8); PALFREY, 17 Harv. J.L. & Tech.
S. 409 (414).

>%® Sjehe WEINBERG, 50 Duke L.J. S. 187 (225).

>%® Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (118).
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erfolgt dies aufgrund von privatrechtlichen Vertragen und nicht durch einseitiges Han-
deln von ICANN. Im Ubrigen sind die Befugnisse ICANNs aufgrund der Vertrage mit
dem U.S.-Handelsministerium nicht darauf angelegt, ICANN eine Hoheitsfunktion einzu-
raumen. Insofern verwundert es nicht, dass von U.S.-Gerichten auch festgestellt wurde,
dass die Registrierung von Domain-Namen keine klassische Staatsaufgabe sei®’. Ent-
scheidend ist auch, dass es ICANN an einer der wichtigsten Eigenschaften einer Be-
horde fehlt: der Fahigkeit, Entscheidungen mittels Zwang zu vollziehen®*®. Somit bleibt
festzuhalten, dass ICANN ein privates Unternehmen und keine staatliche Institution

ist>>. Daher ist das Kartellrecht grundsatzlich anwendbar.

Auch die Tatsache, dass ICANN eine non-for-profit-Gesellschaft ist, hindert nicht die
Anwendung des Kartellrechts. Da das Kartellrecht auf alle geschéaftsmafiigen Handlun-
gen bzw. auf alle Handlungen anwendbar ist, die auf den Geschaftsverkehr Auswirkun-
gen haben, kann kein Zweifel bestehen, dass dies fur ICANN zutrifft. Schlie3lich stellt
sich der Markt im Zusammenhang mit Domain-Namen als Geschaftsfeld dar, auf dem
viel Geld zu verdienen ist und die bisherige Weigerung ICANNS, alle von alternativen
Anbietern gewiinschten Domains in die Legacy Root einzuspielen, beeintrachtigt deren
Geschaftsmaoglichkeiten. So wird diesen Anbietern namlich die Méglichkeit genommen,
durch innovative Angebote auf die sich schnell verandernden Anforderungen und Be-
dirfnisse von Verbrauchern auf dem Domain-Markt zu reagieren. Die einzige Be-
schrankung, die sich aus dem Status von ICANN als non-for-profit Unternehmen ergibt,
ist, dass es das Domain Name System so verwalten kann, dass es seinen eigenen Ge-

winn maximiert®®°.

2.3.1.2 Kontrolle des U.S.-Handelsministeriums

Allerdings Ubt ICANN seine Téatigkeit mit einer engen Bindung zur U.S.-Regierung auf-
grund einer Serie von Vertragen mit dieser aus®®*. Daher wird vertreten, dass eine An-
wendbarkeit des Kartellrechts und somit der Essential Facilities Doktrin ausgeschlossen

sein kdonnte. Nach den Grundséatzen der sog. Federal Instrumentality Immunity Doktrin

*7 \ergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (35) m.w.N.

°8 Siehe PALFREY, 17 Harv. J.L. & Tech. S. 409 (429).

*%9 Vergl. BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (8); MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings
Comm. & Ent. L.J. S. 359 (456).

*%0 Siehe Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (409).

*%! Siehe BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (9); PALFREY, 17 Harv. J.L. & Tech
S. 409 (420).
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geniellen namlich Unternehmen, die fur die U.S.-Regierung tatig werden, fur diese Ta-

tigkeit Immunitat vor kartellrechtlicher Verfolgung®®?.

Nach dieser Doktrin, die auf eine Entscheidung des U.S. Court of Appeals fur den

District of Columbia aus dem Jahr 1981°% 564

unter Zitierung des U.S. Supreme Court
zurtckgeht, geniel3t die U.S.-Regierung Immunitat vor kartellrechtlicher Verfolgung, da
die Vereinigten Staaten keine Person im Sinne des Sherman Acts sind. Die Federal
Instrumentality Immunity Doktrin geht weiterhin davon aus, dass auch nicht-6ffentliche
Rechtspersonlichkeiten, in der Regel Unternehmen, unter den Schutzbereich fallen,
wenn die Regierung oder Regierungsbehérden sie besitzen oder Kontrolle Uber sie

auslben.

Im Jahr 1997 klagte PGMedia Inc., das hinter dem Adressierungssystem Name.Space
stehende Unternehmen®®®, vor dem U.S. District Court fur den sudlichen Distrikt von
New York gegen Network Solutions und die National Science Foundation, da diese mit
ihrer Weigerung, die Domain-Namen von Name-Space in die Legacy Root einzuspielen,
nach Ansicht der Klagerin gegen U.S.-Kartellrecht verstieBen>®. Diese Entscheidung
konnte man als Begriindung heranziehen, auch ICANN aufgrund seiner vertraglichen
Verpflichtung gegentiber dem U.S.-Handelsministerium Immunitat vor einer kartellrecht-

lichen Verfolgung zuzusprechen.

In dem Rechtsstreit wurde vom erstinstanzlichen Gericht die Klage gegen NSI, dem
damals mit der Verwaltung des Domain Name System betrauten Unternehmen, aller-
dings abgewiesen®’. Der District Court sah es namlich als erwiesen an, dass NSI unter
die Federal Instrumentality Immunity Doctrine fallt, da NSI eine vertragliche Vereinba-
rung mit der National Science Foundation eingegangen war, aufgrund derer NSI ange-
wiesen wurde, die Legacy Root nicht zu erweitern. Ebenso gab es eine Vereinbarung
zwischen NSI und dem U.S.-Handelsministerium, auf das die Befugnisse der National

Science Foundation Ubergegangen waren, die Legacy Root nur mit Billigung des Minis-

52 vergl. BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (396).

%3 gea-Land Service, Inc. v. Alaska Railroad, 659 F.2d S. 243 (1981).

%4 SUPREME COURT, United States v. Cooper Corp., 312 U.S. S. 600 (1941).

°%® Sjehe oben unter Teil B:4.2.3.

°% vergl. RoNY/RoNY, Domain Name Handbook S. 552; LLoYD, IT-Law Ziffer 2.12;
FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (61f.).

U.S. DISTRICT COURT SOUTHERN DISTRICT OF NEW YORK, PGMedia, Inc. v. Network
Solutions, Inc., 51 F. Supp 2d S. 389 (1999).
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teriums zu andern. Da also seitens NSI ein Handeln im Einklang mit den Vorgaben der
zustandigen Behorde vorlag, konnte das Gericht keinen Verstol3 gegen den Sherman
Act feststellen.

Diese Einschatzung zum Status von NSI wurde von der Berufungsinstanz jedoch nicht
geteilt. Nach Ansicht des 2™ Circuit des United States Courts of Appeals®®® konnte sich
NSI bei seiner Téatigkeit gerade nicht auf eine Immunitat berufen, da durch eine Anwen-
dung der Federal Instrumentality Immunity Doktrin alle Privatunternehmen, die mit der
Verwaltung des Domain Name Systems betraut waren, in nicht zu rechtfertigender Wei-
se kartellrechtlich nicht mehr fur ihr Handeln verantwortlich wéren. Insofern ging das
Gericht bei der Frage, wann Privatpersonen sich bei ihren Handlungen auf eine Immuni-
tat aufgrund ihrer Tatigkeit fir die Regierung berufen kdnnen, nicht von einem formalen
Ansatz aus. Vielmehr legte es einen verhaltensorientierten Mal3stab an. Daher kam es
dennoch nicht zu einer Verurteilung von Network Solutions, da das Unternehmen sich
bei seiner Weigerung an die Weisungen der National Science Foundation bzw. des
U.S.-Handesministeriums hielt. Eine Privatperson, die ihre Aufgaben aufgrund eines
Vertrages mit der Regierung austibt, soll nach der Entscheidung des Berufungsgerichts
nicht fur die Erfullung dieser Pflichten bestraft werden. Insofern stiitzte sich das Gericht

auf Billigkeitserwagungen, die im Ergebnis der State Action Doktrin &hneln®>®°.

Jedoch hat diese Entscheidung keine zwingende Auswirkung auf die Beurteilung einer
kartellrechtlichen Immunitat ICANNSs. Dies begrundet sich namlich darin, dass die Situa-
tion, insbesondere die vertragliche Beziehung zur U.S.-Regierung, bei ICANN eine an-
dere als die damalige von Network Solutions ist>’°. Das bedeutet, dass nach dieser
Rechtsprechung auch ICANN fur seine Tatigkeit kartellrechtlich nicht verfolgt werden
kann, wenn im Gegensatz zur Situation vor 1998 kein substantieller Einfluss der U.S.-
Regierung vorliegt und ICANN in seiner Entscheidung nicht an die Vorgaben der U.S.-
Regierung gebunden ist. Auch besteht keine gesetzliche Ausnahme vor einer kartell-

rechtlichen Verfolgung®"*.

°%8 |J.S. COURT OF APPEALS 2"° CIRCUIT, 202 F.3d S. 573 (2000).

%9 vergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (3).

°% Sjehe auch SIMS/BAUERLY, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 65 (79).
*"1 Vergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (36).
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Von seinem Selbstverstandnis her sieht ICANN sich nicht als ,Ausfiihrungsorgan® der
U.S.-Regierung, sondern durch den Konsens der Internetgemeinde legitimiert®>’?. Diese
Selbsteinschatzung hat allerdings keine bindende Auswirkung auf eine kartellrechtliche
Beurteilung, die auf der Basis der Gesamtsituation zu erfolgen hat. Gegenwartige
Grundlage fur die Tatigkeit von ICANN ist eine vertragliche Vereinbarung mit dem U.S.-

Handelsministerium, die mehrmals modifiziert wurde®”®

. Insofern sind ICANNs Befug-
nisse historisch von der U.S.-Regierung abgeleitet®”®. Diese vertragliche Vereinbarung
wird in der Literatur als Begrindung fur eine Kontrolle ICANNs durch das U.S.-

Handelsministerium angenommen®"

. In diesem Zusammenhang wird auch angefihrt,
dass im Jahr 1999, also in der Phase des Ubergangs der Befugnisse auf ICANN, die
U.S.-Regierung den U.S.-Kongress eindeutig informierte, dass sich die Vereinigten
Staaten eine ,policy control* Gber die Legacy Root vorbehélt und dulRerte zum damali-

gen Zeitpunkt keine Plane dahingehend, wann diese aufgegeben werden soll®’®.

Festzustellen ist zunachst, dass in den Vereinbarungen zwischen dem Ministerium und
ICANN keine Eigentumsrechte an der Infrastruktur oder andere Ausschlie3lichkeitsrech-
te daran Ubertragen wurden, sondern allein die Verantwortung, mehr oder weniger all-
gemein verbindliche Richtlinien im Zusammenhang mit dem Domain Name System zu
entwickeln. Das bedeutet, dass eine — wie auch immer geartete Kontrolle der U.S.-
Regierung — sich nicht auf das physikalische Netz beziehen kann, da dieses nicht in

deren Eigentum steht.

Froomkin, einer der Hauptkritiker von ICANN, sieht drei Argumente fur die Aufsicht des

Ministeriums tiber ICANN>"":

(1) Die Vertrage zwischen der U.S.-Regierung und Network Solutions bzw. VeriSign,
insbesondere Amendment 11 des Cooperative Agreement NCR-9218742°"8 an

die auch ICANN gebunden ist, sehen vor, dass VeriSign als technischer Betrei-

>2 Siehe das Antwortschreiben von ICANN an das U.S. House Committee on Energy and

Commerce, verfugbar unter http://www.icann.org/correspondence/bliley-response-
08july99.htm.

°’3 Siehe oben unter Teil B:3.2.1.

" \/ergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (3).

> 50 etwa KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (289).

> Vergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (106, 31) und die Erklarung der NTIA vom 28.
September 1999, verfligbar unter http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/
agreements/summary-factsheet.htm.

*"" FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (16ff.).

>"8 verfiigbar unter http://www.icann.org/en/nsi/coopagmt-amend11-070ct98.htm.
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ber des A Root-Servers eine schriftliche Zustimmung der Regierung vor der Ein-
spielung weiterer Top Level Domains in die Legacy Root vorliegt.

(2) Im  Memorandum of Understanding ist vorgesehen, dass das U.S.-
Handelsministerium gegentuber ICANN eine Aufsichts- und Unterstitzungsfunkti-
on ausubt.

(3) Die Vertrage zwischen ICANN und der Regierung sind jeweils zeitlich auf ca.
zwei bis drei Jahre befristet.

Dieser Ansicht ist zuzugeben, dass durchaus ein Einfluss der U.S.-Regierung auf
ICANN besteht.

Die unter (1) angesprochene Vereinbarung sichert dem Ministerium eine finale Ent-
scheidungsbefugnis tber die in die Legacy Root einzuspielenden Domain-Namen®’°.
Diese Vereinbarung zwischen Network Solutions und der U.S.-Regierung wurde im
Amendment 3 vom 25. Mai 2001 zum Memorandum of Understanding ausdrtcklich
auch fur VeriSign als Nachfolger von Network Solutions bestétigt. Auch die weiteren
Erganzungen des Memorandum of Understanding kénnen in diesem Sinne interpretiert
werden. Durch Amendment 1 vom 4. November 1999 bzw. der Anderungen dieser Ver-
einbarung durch Amendment 3 vom 25. Mai 2001 ist ICANN, wie sich aus den Ziffern II.
und lll. ergibt, an die Entscheidung des Ministeriums Uber das Fortbestehen des Ver-
trages zwischen dem Ministerium und VeriSign gebunden. Demnach muss ICANN sei-
ne vertragliche Beziehung mit VeriSign beenden, wenn das U.S.-Handelsministerium
seinerseits den Vertrag kindigt. Das hat zur Folge, dass ICANNs Stellung gegentber
VeriSign immer von der weiteren vertraglichen Beziehung zum U.S.-

Handelsministerium abhangig ist.

In der Praxis konnte ICANN allerdings bislang relativ frei von einer Einflussnahme der
U.S.-Regierung agieren®®, diese folgte regelmaRig den Vorschlagen von ICANN hin-
sichtlich neuer Top Level Domains®!, ICANN kann iiber die Eintrdge in der Legacy
Root entscheiden, wenn die potentiellen Registrare sich ICANNs Bedingungen unter-

werfen. Dabei besteht nur eine geringe Uberwachung durch die U.S.-Regierung®®, ein-

> Vergl. MUELLER, Ruling the Root S. 211.

°80 vergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (40).

*%1 Siehe FROOMKIN, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 93 (105); DERs., ICANNWatch vom
08.07.2001.

*%2 Vergl. CRAWFORD, 12 Cardozo J. Int'l. & Comp. L. S. 409 (410).
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zig bei der von ICANN 2004 beschlossenen gTLD .xxx legte die Busch-Administration

ihr Veto ein®®.

Fur eine grol3e Freiheit spricht auch das Schreiben des U.S.-Handels-ministers Donald
L. Evans an den damaligen CEO von ICANN, Vinton Cerf, vom 25. Mai 2001°%*, in dem
ein schnellerer Auswahlprozess fir neue Top Level Domains angeregt wurde, statt ihn
direkt im Wege der Ausibung von Weisungsbefugnis anzuordnen. Insofern kann auf-
grund dieses Vorbehalts der Regierung in diesem Punkt nicht davon ausgegangen wer-

den, dass ICANN fur seine Entscheidungen kartellrechtliche Immunitat geniel3en kann.

Auch sollen die im Amnendment 5 aus dem Jahr 2002 ICANN auferlegten jahrlichen
Berichte an das Ministerium die unter (2) beschriebene Aufsichtsfunktion belegen®.
Gleiches qilt fur die Formulierung ,performed by the U.S. Government® im bis 2006 gel-
tenden Amendment 6 vom 17. September 2003 angeftihrt, wo es in der Einfiihrung
heif3t:
. ... the U.S. Government supports the policy of privatazing the technical man-
agement of the Internet and its underlying Domain Name System now performed
by or on behalf of the U.S. Government or by third parties under arrangement

with the U.S. Government.”®

Es nicht zu leugnen, dass die U.S.-Regierung nach wie vor Einfluss aufgrund der ver-
traglichen Beziehung auf ICANN ausliben kann, vor wichtigen Entscheidungen hatte
ICANN immer Riicksprache mit dem U.S.-Handels-ministerium genommen®’. Jedoch
wurde diese Einflussnahmeméglichkeit im Laufe der Zeit geringer, so dass der Ent-
scheidungsspielraum ICANNs die Grenze zur Kontrolliertheit nicht Ubersteigt. Der real
ausgeibte Einfluss der Regierung ist weitaus geringer als Mitte der 1990er Jahre ge-
geniiber Network Solutions®®®. Zu beachten ist auch, dass die U.S.-Regierung keinen
Einfluss auf die Besetzung des Boards von ICANN ausgelibt hat.

°% Sjehe VOEGELI-WENZEL, GRUR Int. 2007 S. 807 (815), FAZ vom 17.11.2005, 268/2005

S.11.

Verflgbar unter http://www.icann.org/correspondence/doc-to-icann-25may01.htm.

°% Siehe KiTz, 8 Computer L. Rev. & Tech. J. S. 281 (289).

*% http://www.icann.org/en/general/amend6-jpamou-17sep03.htm.

*%7 Siehe FROOMKIN, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 93 (96).

*% Vergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (41); SIMS/BAUERLY, 6 J. Small &
Emerging Bus. L. S. 65 (79).
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Betrachtet man nun die Entwicklung der vertraglichen Beziehungen zwischen der Re-
gierung und ICANN, kann man deutlich eine Abnahme der Kontrolle erkennen. Vor al-
lem in der aktuellen Fassung der vertraglichen Vereinbarung zwischen dem U.S.-
Handelsministerium und ICANN, dem Joint Project Agreement vom 29. September
2006, das wichtige Teile des Memorandum of Understanding andert, wird deutlich, dass
ICANN bei der Bewaltigung seiner Aufgaben einen grél3eren Spielraum haben soll.
Zwar soll die Oberaufsicht Uber die Legacy Root weiterhin bei der U.S.-Regierung
verbleiben®®®, doch ist die unter Ziffer V.B.4 enthaltene Beteiligung der Regierung beim
Domain Name System zugunsten einer Uberwachung der Leistung ICANNs gewichen.
Insgesamt sind in dieser Vereinbarung nicht mehr eng umrissene Aufgaben fur ICANN

vorgesehen, sondern lediglich ,Accountability“ und ,Reporting®.

Auch das Ministerium hat unter dem neuen Rechtsrahmen weniger Befugnisse, konkret
wird das Ziel der Ubertragung der technischen Koordinierung des Domain Name Sys-
tems auf den privaten Sektor erneut betont, zu dieser technischen Koordinierung gehort
auf lange Sicht auch die Entscheidungsbefugnis tber die verfiigbaren Top Level Do-
mains. Allein aus dem gegenwartigen Vertragsstand ist expressis verbis nicht zu ent-
nehmen, dass die U.S.-Regierung nach wie vor ICANNs Entscheidungen hinsichtlich
neuer Top Level Domains ablehnen kann. Die Vertrage enthalten keine — zumindest
keine Offentlich bekannten — Mal3gaben, nach welchen Kriterien das U.S.-

590

Handelsministerium seine Aufsichtsfunktion ausibt™", insofern kann nicht von einer

Kontrolle, sondern eher von einer verwaltenden Funktion®* ausgegangen werden.

Der wahre Einfluss der U.S.-Regierung, und das ist der Punkt (3), wird aber darin gese-
hen, dass einzig das Handelsministerium entscheidet, ob es die Vertrage verlangert
oder nicht®®?. In der gegebenen Situation kann die Regierung auch ein anderes Unter-
nehmen als NewCo benennen und diesem dann die Administration des Domain Name
Systems Ubertragen. Das U.S.-Handelsministerium kann namlich jederzeit den Vertag
mit ICANN kundigen, ICANN dadurch den zugewiesenen Aufgabenbereich wieder ent-

ziehen und ein anderes Unternehmen nach den Vorgaben des White Papers mit der

°% Sjehe HEISE-ONLINE vom 27.07.2006.

9 v/ergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (108).

%91 5)Ms/BAUERLY, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 65 (71) sprechen von einem
“stewardship”.

%92 Sjehe ADKINSON, Domain Name Services S. 2.
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Durchfilhrung der Aufgaben von ICANN betrauen®®. Fir diesen Fall hat sich ICANN in
Ziffer 5 des Amendment 1, zuletzt modifiziert durch Amendment 3, verpflichtet, seine
Rechte aus Vertragen mit Dritten, insbesondere Registries und Registrars, bei den
gTLD .com, .net und .org, auf das Ministerium zu Ubertragen; ebenso bedarf ICANN der
Genehmigung des U.S.-Handelsministeriums, bevor es das Registry Agreement fir die-
se Top Level Domains andert®®*. Auch die Tatsache, dass aufgrund des immer wieder
zu verlangernden Vertrages, bei dem aktuell kein Riickzug der U.S.-Regierung mit einer
vollstandigen Ubertragung aller Kompetenzen auf ICANN in Sicht ist und fiir praktisch
jede nicht rein technische Entscheidung die Genehmigung der Regierung einzuholen

sei, wird als Argument fiir eine entscheidende Kontrolle angesehen®®.

Insofern wird vertreten, dass ICANN als ,Staatsunternehmen® — Froomkin spricht von
einem ,state actor* — anzusehen ist, da ICANN nur existiert, um die Aufgaben der Ver-
waltung des Domain Name Systems von der U.S.-Regierung uUbertragen zu bekom-
men>%®. Dieser Ansicht nach wurde ICANN gewissermaflen zu dem einzigen Zweck
gegriundet, die U.S.-Regierung ,aus der Schusslinie“ wegen des Betriebes des Domain
Name Systems zu nehmen, ICANN sollte die Entscheidungen treffen, die die U.S.-
Regierung aus politischen Griinden nicht treffen wollte oder konnte®®’. Nach dieser An-
sicht ist ICANN ein reines Vehikel, um die Interessen der USA durchzusetzen. Speziell
ICANN wird dabei als austauschbar angesehen: Hatte das U.S.-Handelsministerium
ICANN nicht vertraglich mit den Aufgaben der im White Paper vorgesehenen NewCo
betraut, wirde kein Grund fur ICANNs Existenz bestehen. Auch ohne die Person Jon
Postels, der hinter der Griindung ICANNSs stand, ware ICANN nicht in der jetzigen Posi-
tion. Jedoch verkennt diese Sichtweise, dass es gerade seit jeher das Ziel der U.S.-
Regierung war, die Verantwortung Uber das Internet auf den privaten Sektor zu tbertra-
gen. Uber die urspriungliche militarische Nutzung hinaus bestand zunéchst kein Plan
der Regierung, die Verantwortung fiir den standig wachsenden und internationaler wer-

denden zivilen Teil auszuliben. Die U.S.-Regierung kam historisch zur Kontrolle Uber

% v/ergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (71).

% sSjehe das Amendment 1 zum Memorandum of Understanding vom 10.11.1999, verfiigbar
unter http://icann.org/nsi/famendl-jpamou-04nov99.htm.

%% Vergl. MULLER, 15 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. S. 709 (718), FROOMKIN,

50 Duke L.J. S. 17 (63).

Siehe auch die Argumentation von ARNETTE-MITCHELL, 27 Hamline J. Pub. L. & Pol'y

S. 307 (317).

> Vergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (118ff).
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das Domain Name System, da es von Leuten verwaltet wurde, die fur die Regierung
arbeiteten oder von der Regierung geférdert wurden®%.

Da aber seitens des Kongresses kein Beschluss hinsichtlich der Aufgabe der Verant-
wortung gefasst wurde — Green Paper und White Paper waren einzig ein Produkt der
Exekutive — war die Privatisierung auch politisch nicht unumstritten®*°. Daher war eine
vollige Aufgabe aller Rechte politisch weder durchzusetzen noch gewinscht. Insofern
bedurfte es eines Mediums, um dosiert die Kontrolle abzugeben, namlich ICANN. Dabei
wurde auch der Konsens mit der Internetgemeinde gesucht, da das Internet seit jeher
auch von deren freiwilligen Arbeit lebte und profitierte®. Dies war der U.S.-Regierung
auch bekannt, insofern hat sie daher das ,Internet* zwar durch ICANN der Welt gege-
ben, jedoch die Bindung nicht vollstandig gel6st®®. Nach den Vorstellungen des U.S.-
Handelsministeriums wurde ICANN gerade deshalb gegrindet, um das damals beste-
hende Monopol von Network Solutions zu beenden und Wettbewerb zwischen den Re-

gistries zu erreichen®®.

Zu beachten ist auch, dass der Einfluss der U.S.-Regierung auf ICANN nur solange fur
das weltweite Internet von Bedeutung ist, als alle Betreiber von DNS-Servern weltweit
die von ICANN verwalteten Server als autoritativ betrachten und ICANN weiterhin eine
Hoheit der USA uber die Legacy Root anerkennt. Aufgrund des Memorandum of Un-
derstanding erkennen bislang die anderen Root-Server auch ICANNs Autoritat an®®.
Das bedeutet, sollte das U.S.-Handelsministerium ICANN die Verantwortung fir das
Domain Name System entziehen, die Betreiber von Root-Servern aber weiterhin ihre
DNS-Querries auf einen (anderen) von ICANN betriebenen Server, etwa den selbstbe-
triebenen L-Server, richten, bestinde keine Einflussméglichkeit der U.S.-Regierung

mehr.

Zugegebenermalden ist ein derartiges Szenario nicht sonderlich wahrscheinlich. Aller-
dings zeigte sich schon in der Zeit vor der Beauftragung ICANNSs, dass viele Staaten

weltweit die totale Kontrolle der USA in der damaligen Form nur widerwillig tolerierten.

%9 \/ergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (51).

%9 Siehe etwa die Nachweise bei MUELLER, Ruling the Root S. 197.

%9 vergl. BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (2); SIMS/BAUERLY, 6 J. Small &
Emerging Bus. L. S. 65 (71).

%1 Siehe FRANKEL, 27 Brook J. Intl. L. S. 859 (876); ahnlich WEINBERG, 50 Duke L.J.
S. 187 (211ff.)

%92 Sjehe FRANKEL, 27 Brook J. Intll. L. S. 859 (879).

%93 vergl. FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (108).
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Insofern kdnnte die seit zehn Jahren etablierte ,Marke" ICANN durchaus geeignet sein,
auch ohne vertragliche Bindung zur U.S.-Regierung weiterhin weltweit als autoritativ
angesehene Server zu betreiben, ohne dass es zu einer Balkanisierung des Internets
kommt. Daher ist es fur die Uberpriifung einer moglichen kartellrechtlichen Immunitéat
von ICANN auch unerheblich, dass der Vertrag mit dem U.S.-Handelsministerium je-
derzeit mit einer Frist von 120 Tagen gekundigt werden kann. ICANN hat den politisch
gewtnschten Spielraum — das Ministerium spricht wiederholt von ICANN als dem Er-
gebnis der Privatisierungsbemihungen des Domain Name Systems —, daher wére
letztendlich auch eine neu eingesetzte NewCo auf der Basis der Vorgaben des White
Papers einer kartellrechtlichen Auseinandersetzung ausgesetzt. Es ist also bei der Be-
urteilung des Einflusses der U.S.-Regierung unter der gegebenen Situation nicht auf
ICANN als Unternehmen abzustellen, sondern auf die Funktion, die es innehat.

Gegen das Kontrollargument von Froomkin spricht auch, dass sich die Vertrdge mit
dem U.S.-Handelsministerium allein auf die genannten gTLD .com, .net und.org bezie-
hen. Auf die Vertrage mit den Betreibern der ccTLD hat die Vereinbarung keine Auswir-
kungen, bislang wurden auch nicht von allen cTLD-Betreibern Vertrage mit ICANN ab-
geschlossen®®. Insofern besteht ein Handlungsspielraum ICANNs im Zusammenhang
mit der Legacy Root, der dem Einfluss der U.S.-Regierung entzogen ist®®. Hier zeigt
sich der Einfluss ICANNs in der Form, dass die weltweite Internetgemeinde ICANN,
nicht aber notwendigerweise die U.S.-Regierung akzeptiert®*®. Daher wird auch seitens
der Regierung bei ihrer vertraglichen Vereinbarung mit ICANN keine Exekutivfunktion
ausgedubt, sondern lediglich die bereits angesprochene verwaltende. Da die Ausibung
der Verantwortung tber das Domain Name System durch die neu gegrindete ICANN
ein vollig neuartiger Vorgang ohne historische Parallelen war, bedurfte es bei der Priva-
tisierung eines internationalen Mediums in der Anfangsphase einer Unterstiitzung durch
diese Aufgabe bislang innehabenden Organisation — die U.S.-Regierung®’ —, nicht aber
einer staatlichen Oberaufsicht. Diese Unterstutzung war auch nétig, damit ICANN die
vertraglich zugesagten Aufgaben ausfiihren konnte. Das bedeutet aber nicht, dass

durch diese Unterstitzung eine kartellrechtliche Immunitat ICANNs herbeigefihrt wird.

%4 Siehe die Ubersicht tiber die abgeschlossenen Vereinbarungen unter

http://www.icann.org/en/cctlds/agreements.html.

%95 vergl. auch SIMS/BAUERLY, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 65 (72).

%% vergl. hierzu auch die Argumentation bei CUKIER, 84 Foreign Aff. 7 (11) der davon
ausgeht, dass der Status von ICANN das Internet aus politischen Verwicklungen
heraushielt.

%7 Siehe BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (4).
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Diese Entwicklung zeigt den im White Paper vorgegebenen Weg zur Privatisierung.
Zwar wurde die noch im Green Paper geplante vollstandige Ubertragung der Verant-
wortung Uber das Internet auf ein privates Unternehmen letztendlich im White Paper nur
in der bestehenden, vertraglichen Form umgesetzt®®, doch gentigt dieser Grad der Pri-
vatisierung, um ICANN einer kartellrechtlichen Verantwortung zu unterwerfen. Ziel der
U.S.-Regierung war es namlich, dass auf dem Domain Markt Wettbewerb herrschen
sollte, einzig die Stabilitat des Internets und die dafur notwendigen Mal3nahmen wurden
als Grund fiir Beschrankungen des Wettbewerbs angesehen®®. Gerade diesem Ziel
und dem dahinter stehenden Gedanken von Transparenz und Verantwortung gegen-
uber dem weltweiten Internet wirde es aber widersprechen, wenn Entscheidungen von
ICANN nicht hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf den Wettbewerb Uberprift werden
konnten. Zwar wurde im Prozess der Privatisierung eine solche Immunitat durchaus
angedacht, allerdings wurde folgerichtig eine kartellrechtliche Immunitat der NewCo
verworfen, dem U.S.-Handelsministerium war die Mdglichkeit von kartellrechtlichen Kla-
gen gegen die NewCo durchaus bewusst und hat sie billigend in Kauf genommen®®.
Auch VeriSign wurde, wie es sich aus Ziffer 25 des Amendment 24 zum Cooperative
Agreements mit dem U.S.-Handelsministerium®? ergibt, ausdriicklich keine kartellrecht-

liche Immunitat gewahrt.

Insofern ist zu bezweifeln, dass ein U.S.-Gericht eine Klage wegen Verletzung des
Sherman Acts aufgrund der vertraglichen Beziehung der U.S.-Regierung gegenuber
ICANN ablehnen wird®?. ICANN unterfallt also dem Kartellrecht®*?.

2.3.2 Kontrolle eines Monopolisten tber eine wesentliche Einrichtung

Fur eine erfolgreiche auf § 2 des Sherman Acts gestitzte Klage eines Anbieters alterna-
tiver Root-Dienstleistungen ist es unter Anwendung des MCI-Tests und der Systematik

%% Sjehe MULLER, 15 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. S. 709 (717f).

%9 50 das WHITE PAPER, Ziffer 31774.

®10 Siehe das Policy Statement des U.S.-Handelsministerium vom 10. Juni 1998, 63 Fed.
Reg. 31741 verfugbar unter http://www.icann.org/en/general/white-paper-05jun98.htm.

®L yerfugbar unter http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/agreements
/amend24_52501.htm.

®12 50 auch BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (396).

®% |m Ergebnis auch BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (36), ADKINSON, New
Domain Name Services S. 10.
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des Sherman Acts zunachst notwendig, dass ICANN ein Monopolist ist und die Kontrol-

le Uber die Legacy Root als notwendige Einrichtung inne hat.
2.3.2.1 ICANN als Monopolist

Um aber nicht vorschnell den Zugang zur begehrten Einrichtung aufgrund des Merkma-
les ihrer Wesentlichkeit zuzusprechen, ist es zunachst notwendig, unabhangig von den
erwéahnten vier Kriterien des MCI-Tests die tatsdchlichen Machtverhaltnisse auf dem
betreffenden Markt zu analysieren und die Prifung erst fortzusetzen, wenn eine Mono-
polstellung festgestellt wurde®. Da sich der Sherman Act gegen bestimmte Monopol-
stellungen richtet, kann die Essential Facilities Doktrin bei einer Marktmacht unterhalb
der Schwelle zum Monopol nicht angewandt werden®®. Obwohl dies gewissermaRen
eine Grundvoraussetzung fur die Anwendung des MCI-Tests ist, gibt dieser jedoch kei-

ne Definition vor, wann ein Monopol vorliegt®*®.

Um aber die Marktmacht des Inhabers der Einrichtung beurteilen zu kénnen, ist es zu-
nachst erforderlich, den relevanten Markt zu definieren®’. Ausgangspunkt ist dabei der

Markt, zu dem der (potentielle) Wettbewerber Zugang sucht.

Nach Ansicht der Rechtsprechung dient die Darstellung des Marktes, die als notwendi-
ges Element einer auf die Essential Facilities Doktrin gestiitzte Klage gesehen wird®*?,
dazu aufzuzeigen, dass fiur den Wettbewerber gerade keine Alternativen vorhanden
sind. Wurden namlich solche verfligbar sein, ware eine Wesentlichkeit der Einrichtung
ausgeschlossen. Begriindet ist dies in der Rechtsprechung des Supreme Courts. Dieser
geht namlich von einem Vorliegen einer Monopolmacht aus, wenn in dem Markt fur die

betroffene Ware oder Dienstleistung keine Ersatzprodukte verfiigbar sind®*°.

Betrachtet man fir die Frage nach Ersatzprodukten das von der Rechtsprechung he-

rangezogene Kriterium der sog. ,reasonable interchangeability of use®, wird auf die

%14 Siehe BECKMERHAGEN, S. 55.

%15 Siehe LIPSKY/SIDAK, 51 Stan. L. Rev. S. 1187 (1212).

616 \iergl. WERDEN, 32 St. Louis U. L.J. S. 433 (455).

®1” Siehe HovENKAMP, Federal Antitrust Policy S. 307.

®18 Siehe BLUMENTHAL, 58 Antitrust L.J. S. 855 (856); KEzSBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus.
L. Rev. S. 1 (28).

®1% SUPREME COURT, United States v. E.I. du Pont De Nemours & Co., 351 U.S. S. 377
(394) (1955).
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Sicht der Nachfrager abgestellt. Demnach sind keine Austauschprodukte verfugbar,

wenn die Nachfrager beide Produkte verniinftigerweise fiir austauschbar halten®®.

Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes werden von der Rechtsprechung durchaus
zwei verschiedene Markte beurteilt: Zum einen richtet sich der Blick auf den die Einrich-
tung umfassenden Markt, zum anderen aber auch auf die nachgelagerten Markte, also
die Markte, auf denen die unter Nutzung der Einrichtung erzeugten Waren oder Dienst-
leistungen angeboten werden. Gerade die Kontrolle tber die Einrichtung ist es, die auch
auf den nachgelagerten Markten zu einer Dominanz des Inhabers der Einrichtung fuhrt,
ein solches Verhalten wird als ,monopoly leverage* bezeichnet®®*. Uberwiegend wird es
bei der Marktabgrenzung als ausreichend erachtet, wenn aufgrund der Zugangsverwei-
gerung zur Einrichtung der Wettbewerb auf dem zweiten Markt beeintrachtigt wird®?%. In
der Praxis bedeutet ,Monopolstellung” des Inhabers der wesentlichen Einrichtung aller-
dings nicht, dass es zu einem vollkommenen Fehlen von Wettbewerb auf dem relevan-
ten Markt kommen muss, auch Unternehmen mit einem Marktanteil von etwa 70 %

wurden bereits als Monopolisten in diesem Sinne angesehen®?,

Wendet man diese Dogmatik auf ICANN und Anbieter alternativer Adressierungsdienst-
leistungen an, die den Zugang zur Legacy Root erstreben, zeigt sich, dass eine Mono-
polstellung vorliegt. Der hier relevante Markt ist der Markt fur Root-Dienstleistungen,
den man in zwei Bereiche unterteilen kann. Zunachst einmal ist dies der Betrieb einer
Server-Architektur mit dem Zweck des Betriebes von Zuordnungssystemen zwischen
IP-Adressen und Domain-Namen®®*, also eines Domain Name Systems. Der andere
Teilbereich umfasst Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Registrierung von
Domain-Namen, es ist also der speziellere bzw. nachgelagerte Markt innerhalb des all-
gemeinen Marktes fir Root-Dienstleistungen®®. Das Geschéaftsmodell der alternativen
Anbieter ist dadurch gekennzeichnet, dass — je nach dem Konzept der einzelnen Unter-
nehmen — Registrierungen mehr oder weniger beliebiger Top Level Domains fir End-

kunden angeboten werden. Dabei wird durch Softwaremodifikationen an den Browsern

620 SUPREME COURT, Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, 504 U.S. S. 451
(469) (1992).

%21 Sjehe BECKMERHAGEN, S. 38; GERBER, 74 Va. L. Rev. S. 1069 (1080).

%22 Siehe PITOFSKY/PATTERSON/HOOKS, 70 Antitrust L.J. S. 443 (458); KEZSBOM/GOLDMAN,
1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (18).

623 yiergl. SUPREME COURT, United States v. United Shoe Machinery Corp., 347 U.S. S. 521
(1954).

%24 \iergl. FRANKEL, 27 Brook. J. Int'l. L. S. 859 (896).

%25 Vergl. BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (397).
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der Nutzer, die auf diese Domains zurtickgreifen wollen, erméglicht, dass diese auch
erreichbar sind, und auch auf die Server der alternativen Anbieter zurtickgegriffen wird.
Insofern sind die alternativen Anbieter auf beiden Bereichen des Marktes tatig.

Bei ICANN stellt sich die Situation anders dar. ICANN selber bietet keine Registrierung
von Domains an, diese Dienstleistung wird durch die Registrare ausgetbt, die von
ICANN akkreditiert sind und deren Top Level Domains zu den von ICANN aufgestellten
Bedingungen in die Legacy Root eingetragen werden. ICANNs Funktion besteht - ver-
einfacht ausgedruckt — im Betrieb der nétigen Server Architektur. Insofern steht ICANN

mit alternativen Anbietern nur in einem Teilbereich im Wettbewerb.

Allerdings sind potentielle Wettbewerber, also Anbieter alternativer Adressierungssys-
teme, primar daran interessiert, Domain-Namen an Kunden zu verkaufen, dazu stellt
sich der Betrieb des Adressierungssystems nur als Mittel zum Zweck dar. Aus Sicht der
Kunden besteht der Wettbewerb vielmehr zwischen ihnen und anderen Registraren, die
Endkunden Top Level Domains zur Registrierung anbieten. Dies fuhrt aber nicht zum
Ausschluss der Anwendbarkeit der Essential Facilities Doktrin. Zwar erscheint deren
Anwendung in Fallen wie dem vorliegenden fraglich®®, da aus Griinden der Fairness
der Eingriff in die Vertragsfreiheit nur dann stattfinden sollte, wenn die Unternehmen
tatsachlich im Wettbewerb stehen. Allerdings hat die Kartellrechtsprechung, etwa im
Fall Hecht v. Pro-Football, den Anwendungsbereich auch auf Féalle angewendet, in de-

nen kein solches Verhiltnis besteht®?’.

Davon abgesehen ist hier kein Ruckgriff auf Billigkeitserwdgungen notwendig. Betrach-
tet man aber den gesamten Markt im Zusammenhang mit Root-Dienstleistungen und
Domains, wird klar, dass ICANNs Sperrung der Legacy Root fiur die Domains der alter-
nativen Anbieter massive Auswirkungen auf deren Marktchancen hat. Vorliegend ist von
einer Austauschbarkeit der Dienstleistungen von ICANN und alternativen Anbietern
auszugehen. Der weitaus Uberwiegenden Anzahl der Internetnutzer ist es gleichgultig,
Uber welche Server die Zuordnung des eingegebenen Domain-Namens zur gewinsch-
ten Seite erfolgt, bei welchem Anbieter die zu seiner Second Level Domain gehérende
Top Level Domain in der Root eingetragen ist, solange die gewinschte Seite angezeigt

wird. Die technischen Zusammenhange sind fur ihn, da die Prozesse sowieso im Hin-

%26 \Jergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. IIl. L. Rev. S. 1 (49).
%27 Siehe KEzsBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (14) m.w.N.
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tergrund ablaufen, ohne Bedeutung. Damit liegt auf dem Teilmarkt des Betriebs der
Server ein Monopol ICANNs vor. Jedoch fallen Unternehmen, die gewissermal3en zufal-
lig zu Monopolisten werden, nicht unter den Sherman Act®?®. Dies liegt daran, dass ge-
rade kein eine Monopolstellung ausnutzendes Verhalten vorliegt, wenn die Stellung
durch Wachstum, historischen Zufall oder aufgrund eines Uberlegenen Produktes er-
worben wurde®?. Allerdings ist diese Ausnahme von der Anwendbarkeit der Essential
Facilities Doktrin nicht auf ICANN anwendbar. Zwar erhielt ICANN durch den Vertrag
mit der U.S.-Regierung die Kontrolle Uber die Legacy Root gewissermal3en zuféllig,
doch gehort es zu ICANNs Daseinsberechtigung, Wettbewerb auf dem Domain Markt
zu fordern. Ebenso liegt in der Monopolstellung kein eigenes Verdienst, sondern einzig
die Tatsache, dass Alternativen fur die Nutzer schlichtweg praktisch nicht vorhanden

sind.

Insofern stellt es sich auch nicht als problematisch dar, dass die Dogmatik der Doktrin
ein Unternehmen mit rechtméafligem Monopol zum Teilen seiner Einrichtung mit Wett-
bewerbern nicht zwingen soll, auch wenn keine Intention seitens des Unternehmens
besteht, sein Monopol auch auf die nachgelagerten Méarkte zu tibertragen®°. Dadurch
wirde wiederum der gerade nicht bestehende Kontrahierungszwang und eine in einer
Marktwirtschaft nicht zu rechtfertigende Verpflichtung, seinen Wettbewerbern zu helfen,
eingefuhrt werden. Auch wenn ICANN aufgrund seines Status als non-for-profit-
Unternehmen keine nachweisbare Absicht zur Monopolerweiterung hat, kdnnen diese
dogmatischen Bedenken nicht dazu fuhren, die Anwendbarkeit der Essential Facilities

Doktrin abzulehnen.

Die bisherigen Anbieter alternativer Adressierungssysteme haben versucht, Wettbe-
werb Uber den Markt der Root-Dienstleistungen zu erreichen. ICANN hat — wie bereits
oben dargestellt — einen Marktanteil von ca. 98 %. Aufgrund der Netzwerkeffekte und
des sich daraus ergebenden grol3en Marktanteils ICANNs fuhrt das dazu, dass auch
der allgemeinere, nachgelagerte Markt der Domain-Name-Registrierung betroffen ist.
Zwar kdnnen alternative Anbieter ebenso eigene Server aufbauen, doch sind diese fur

die Mehrzahl der Nutzer nicht erreichbar®!.

%28 vergl. BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (394).

®29 Siehe GLAZER/LIPINSKY, 63 Antitrust L.J. S. 749 (749) unter Verweis auf den SUPREME
COURT, United States v. Grinell Corp. 384 U.S. 563, 570 (1966).

®% Sjehe KEzSBOM/GOLDMANN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (12 ff.).

%3 Siehe oben unter Teil B:4.
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Wer Root-Dienstleistungen im Sinne der Zuordnung von Domain-Namen zu IP-
Adressen betreibt, kann auch mit der Registrierung von Top Level Domains Geld ver-
dienen, sei es selbst als Anbieter oder durch dritte Unternehmen. Aus dem Betrieb der
Legacy Root resultiert ICANNs immense wirtschaftliche Macht im Domain-Business, da
es allein Uber die Zulassung von Registraren und Top Level Domains entscheiden
kann. Aufgrund der Stellung ICANNS als non-for-profit-Unternehmen sollte diese Macht
aber nicht im Sinne der Profit-Maximierung genutzt werden, sondern insbesondere auch

wirtschaftlich neutral.

Die Entscheidung ICANNSs, die Anzahl der in die Legacy Root aufzunehmenden Top
Level Domains weit unterhalb der Schwelle, was das Domain Name System bzw. die
Root Server technisch problemfrei bewéltigen kdnnen, hat wirklichen Wettbewerb bis-
lang verhindert. Ein Grund dafir konnte darin liegen, dass ICANNs Einnahmequelle, die
Gebuhren von Registraren, letztlich begrenzt ist. Wenn insgesamt weniger Anbieter fur
Top Level Domains fir die Registrierung von Domains verflugbar sind, haben die Nach-
frager weniger Auswahl und so eine kleinere Chance, die gewinschte Domain zu re-
gistrieren. Dies verknappt den Markt und macht so neue Top Level Domains interes-
sant. Da ICANN am Flaschenhals fir die Eintragung der gewilnschten Domains in die
Legacy Root sitzt, kann es den Markt entscheidend beeinflussen. Allerdings verliert
ICANN mit jeder Erweiterung des Namensraumes um weitere generische Top Level
Domains wirtschaftliche Macht, da es unwahrscheinlich ist, dass von den potentiellen
Anbietern der gleiche Preis wie von den bisherigen verlangt werden kann®®. Das be-
deutet, ICANN hat einen grof3eren Einfluss auf die Preise bei den Top Level Domains,
je weniger ausgewahlt werden. Eine beliebige Erweiterung wiirde daher die eigenen
Einnahmemdglichkeiten fir die Zukunft schmélern, ebenso wirde jede weitere Root

auch ICANNs Monopol schwiachen®®.

Ob diese Uberlegungen aufgrund des non-for-profit Status ICANNSs intern eine Rolle
gespielt haben, mag dahinstehen, nachweisbar sind sie zumindest nicht. Jedoch ist
ICANNs Geschaftspolitik, Registrare dazu zu bringen, keine Geschaftsbeziehung mit
den Anbietern alternativer Root-Dienstleistungen einzugehen, als ein auf die Ausnut-
zung von Monopolmacht hindeutendes Verhalten zu werten®®*. Dadurch nutzt ICANN

®32 FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U Ill. L. Rev. S. 1 (49).
%33 \Vergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. III. L. Rev. S. 1 (41).
%% Siehe FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. Ill. L. Rev. S. 1 (53).
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namlich seine Marktmacht auf dem Markt fir Root-Dienstleistungen aus und erschwert
Wettbewerbern den Zugang. Auch spricht die mdgliche Preisdiskriminierung bei Domain
Namen, praktiziert etwa bei der .tv Top Level Domain, aus 6konomischer Sicht fur das

Vorliegen eines Monopols®®®.

Es liegt also eine Monopolstellung und eine Ausnutzung dieser von ICANN vor®®.
2.3.2.2 Legacy Root als wesentliche Einrichtung i.S. der Doktrin

Weiterhin muss die Legacy Root eine wesentliche Einrichtung sein. Obwohl es mittler-
weile eine Vielzahl von Entscheidungen zur Essential Facilities Doktrin gibt, wurde bis-
lang weder durch die Rechtsprechung noch durch das U.S.-Justizministerium verbind-
lich definiert, was eine ,wesentliche Einrichtung® ist oder wie sie auszusehen hat®®’,

auch der MCI-Test gibt keine Antwort auf die Frage®®.
2.3.2.2.1 Merkmal der ,Einrichtung*

Um einen Anhaltspunkt zu bekommen, was unter den Begriff ,Einrichtung” fallen kann,
ist die Entwicklung der Rechtsprechung zu analysieren. Dabei féllt auf, dass sich die
Urteile, auf die die Doktrin gestitzt werden bzw. die Gegenstand der Doktrin sind,
Uberwiegend auf kérperliche Infrastruktureinrichtungen im Sinne von baulichen Anlagen
bezogen sind®®. Insbesondere wurden zu den folgenden Einrichtungen Zugang ge-
sucht®*;

e Natlrliche Monopole oder Joint Ventures,

e Infrastruktureinrichtungen, Fabriken oder andere wertvolle Produktionsanlagen,

die im Zusammenhang mit regulierten Industrien bestehen, sowie
e Einrichtungen, die im Staatseigentum stehen oder zumindest deren Schaffung

oder Unterhalt subventioniert wird.

%35 Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (407).
%% Siehe BRUNET, 6 J. Small & Emerging Bus. L. S. 1 (36).

®37 yiergl. PIROPATO, 2000 U Chi. Legal F. S. 369 (380).

®3% Siehe SEELEN, 80 Marq. L. Rev. S. 1117 (1118).

®%9 Vergl. GLAZER/LIPSKY, 63 Antitrust L.J. S. 749 (775).

%49 Vergl. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy S. 307.
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Gemeinsam ist allen, dass der Inhaber bzw. Betreiber der Einrichtung einen signifikan-
ten Kostenvorteil gegeniber bestehenden oder neuen Wettbewerbern ausspielen
kann®*. Diese ,klassische* Anwendung auf kérperliche Infrastruktureinrichtungen be-
deutet aber nicht, dass eine Anwendung der Doktrin ausscheidet, wenn es um andere
Wirtschaftsgiiter geht®*?. Zwar ist davon auszugehen, dass der Begriff ,facility“ bewusst
gewahlt wurde und so nur auf bestimmte Wirtschaftsgiiter angewendet werden soll®*?,
doch ist hier zu bedenken, dass es sich um eine Doktrin und gerade nicht um ein Ge-
setz handelt.

Im Gegensatz zu einem Gesetz stellt die Essential Facilities Doktrin namlich die An-
wendung eines Rechtsgedankens dar, der selbstverstandlich auch in der Anwendung
erweitert werden kann. Dieser Rechtsgedanke ist, dass in den Flaschenhalsfallen der
Wettbewerb durchgesetzt werden soll. Dabei ist auch in Erwagung zu ziehen, dass im
Fall Associated Press, der nach allgemeiner Ansicht einer der wichtigsten Féalle bei der
Herausbildung der Doktrin war, es auch gerade nicht um eine kérperliche Infrastruktur-
einrichtung, sondern um eine Mitgliedschaft in einer Organisation ging. Zuséatzlich wur-
de in jungerer Zeit auch durch die Kkartellrechtliche Aufsicht des U.S.-
Handelsministeriums gezeigt, dass eben nicht nur materielle Wirtschaftsguter, sondern
auch geistiges Eigentum bzw. Informationen unter den Anwendungsbereich der Doktrin
fallen®*“. Dies begriindet sich darin, dass in einer Informationsgesellschaft zudem auch
zunehmend andere Einrichtungen an Bedeutung gewonnen haben, so dass sich der
Anwendungsbereich der Doktrin in Richtung Technologie verschiebt. Daher verwundert
es nicht, dass die Rechtsprechung auch den Zugang zu standardsetzenden Organisati-

onen als eine wesentliche Einrichtung gesehen hatte®®.

In der Literatur wurde insbesondere die Anwendung der Doktrin im IT-Bereich gefordert,

um so auf die hier oftmals auftretenden Netzwerkeffekte eine Reaktionsmdglichkeit zu

®! Siehe KEzSBOM/GOLDMANN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (31f).

%42 Siehe WERDEN, 22 St. Louis U. L.J. S. 433 (452); PITOFSKY/PATTERSON/HOOKS,

70 Antitrust L.J. S. 443 (452)

So etwa U.S. DISTRICT COURT SOUTHERN DISTRICT NEW YORK, North Am. Soccer League
v. National Football League, 465 F.Supp. S. 665 (676) (1979), aus anderen Griinden
aufgehoben.

Siehe U.S. DISTRICT COURT SOUTHERN DISTRICT FLORIDA, Bell South Advertising &
Publishing Inc. 719 F Supp. S. 1551, (1566f.) (1988); U.S. COURT OF APPEALS 5" CIRCUIT,
Great Western Directories, Inc. v. Southwestern Bell Telephone Co., 63 F 3d S. 1378
(1384ff.) (1995).

%% Vergl. LEMLEY/MCGOWAN, 86 Cal. L. Rev. S. 479 (551).
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haben®¥®. SchlieRlich kann man einerseits die virtuellen Netzwerke in diesem Bereich
auch als die bedeutenden Einrichtungen des 21. Jahrhunderts ansehen und mit den
groRBen Trusts des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts vergleichen®’. Andererseits
neigen Monopole bei virtuellen bzw. elektronischen Netzwerken zu einer schnellen

Entwicklung und ausgepragten Verfestigung.

Wendet man die Essential Facilities Doktrin allerdings allzu leichtfertig auf IT-
Einrichtungen oder geistiges Eigentum an, wirde dies Unternehmen signifikant
benachteiligen, die dieses geistige Eigentum aufgrund ihrer Forschung, unter Umstan-
den auch mit massivem Ressourcen-Einsatz, entwickelt haben. In diesen Fallen konn-
ten sich namlich Wettbewerber, sobald sich herausgestellt hat, dass die Entwicklung
erfolgreich war und vom Markt angenommen wird, eigene Entwicklungsarbeit sparen
und sich im Sinne eines sog. ,Free-Rider“- oder Trittbrettfahrer-Verhaltens an die Er-
gebnisse des Monopolisten anhangen®®. Dies wiirde zu komplett kontraproduktiven
Ergebnissen filhren, da so gar kein Innovationswettbewerb stattfinden wiirde®*®. Aller-
dings liegt in diesem Denkansatz eine gewisse Uferlosigkeit der Argumentation, so dass
vielfach die Anwendung der Doktrin dadurch ausgeschlossen wird. Insofern sind die
Elemente des MCI-Tests genau zu priufen, um derartige Negativergebnisse zu verhin-

dern.

Bei der Legacy Root, zu der die alternativen Anbieter Zugang erhalten missen, handelt
es sich primar um einen Rechner, im Ubertragenen Sinne um das gesamte Domain
Name System als Netzwerkinfrastruktur. Daher ist eine Anwendung unproblematisch,
insbesondere auch, da keine Schutzrechte oder geistiges Eigentum ICANNSs durch eine
eventuelle Zugangsgewahrung verletzt werden. ICANN verwaltet durch seine Téatigkeit
nur die Ergebnisse der Netzwerkforschung der 1960 — 1980er Jahre und hat selber kei-
ne substantiellen Forschungsleistungen betrieben. Dartber hinaus liegt in der 6ffentlich
zuganglichen Zuordnungstabelle der Legacy Root kein Geschéaftsgeheimnis, welches

es zu schitzen galte.

%46 yiergl. PIROPATO, 2000 U Chi. Legal F. S. 369 (370).

%47 Siehe PIRAINO, 93 Nw. U. L. Rev. S. 1 (6f.).

%48 \iergl. BECKMERHAGEN, S. 93; AREEDA, 58 Antitrust L.J. S. 841 (851).

®9 Siehe KEzsBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (24); SEELEN, 80 Marq. L. Rev.
S. 1117 (1124); GLAZER/LIPSKY, 63 Antitrust L.J. S 749 (776) m.w.N.
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Auch die Tatsache, dass die Legacy Root auf einem privaten Server der Firma VeriSign
liegt, hindert nicht die Anwendbarkeit der Essential Facilities Doktrin. Obwohl die wett-
bewerbsrechtliche Haftung beim Zugang zu lediglich intern genutzten Einrichtungen
durchaus nicht frei von Widerspriichen ist und in Abweichung zu anderen obergerichtli-
chen Entscheidungen steht, kennt das U.S.-amerikanische Recht Félle, in denen der
begehrte Zugang gewahrt wurde®®. Es bleibt also festzuhalten, dass das von ICANN
betriebene Zuordnungssystem eine Einrichtung im Sinne der Essential Facilities Doktrin
ist.

2.3.2.2.2 Merkmal der ,Wesentlichkeit"

Weiterhin muss diese Einrichtung wesentlich sein. Wie schon beim Merkmal ,Einrich-
tung* gibt der MCI-Test auch fiir das Merkmal ,wesentlich“ keine prazise Definition®.
Obwohl dies das umstrittenste Tatbestandmerkmal ist, ist es das wichtigste Merkmal fur
eine Haftung nach der Doktrin. Wirden namlich die Anforderungen an die Wesentlich-
keit zu gering sein, konnten Wettbewerber ohne groRere Schwierigkeiten unter Umge-
hung sowohl des erwiinschen Wettbewerbs sowie der Vertragsfreiheit den Zugang ge-

richtlich einklagen.

In der Hecht-Entscheidung hat das Gericht folgende Voraussetzungen fir die Wesent-

lichkeit der Einrichtung bestimmit:

,10 be ,essential’ a facility need not be indispensable, it is sufficient if duplication
of the facility would be economically infeasible and if denial of its use inflicts a

severe handicap on potential market entrants.”®>?

Eine Einrichtung wird demnach dann als wesentlich angesehen, wenn sie ohne Alterna-
tive ist. Dies ist dann der Fall, wenn es keine anderen Einrichtungen gibt, die die gleiche
Funktion erfiillen®3, Hier zeigt sich zunachst eine Uberschneidung mit dem Merkmal
der Monopolstellung, da sich der Markt fur die Einrichtung und die Wesentlichkeit der

Einrichtung nicht sauber voneinander abgrenzen lassen. Ein Monopol ist namlich immer

%0 Siehe BECKMERHAGEN, S. 58 f m.w.N.

®% Siehe KEZSBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (27).
%52 J.S. COURT OF APPEALS D.C. CIRCcUIT, Hecht v. Pro-Football, 570 F.2d S. 982 (992)
(1977).

%53 Siehe BECKMERHAGEN, S. 64.
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auch dadurch gekennzeichnet, dass der Nachfrager keine Alternative zum Monopolis-

ten hat®®*

. Weiterhin zeigt dieser Definitionsansatz, dass bei der Anwendung des MCI-
Tests die einzelnen Merkmale ineinander greifen. Vielfach wird es von der Rechtspre-
chung als ein Kriterium fir Wesentlichkeit gesehen, wenn das sich auf die Doktrin beru-
fende Unternehmen die Einrichtung mit einem wirtschaftlich vertretbaren nicht duplizie-
ren kann®®®°. Kénnte der Wettbewerber sie namlich ohne weiteres duplizieren, kénnte er
seine Geschaftstatigkeit entfalten. Es liegt also eine Uberschneidung mit der zweiten
Voraussetzung vor. Dadurch wird eine saubere Anwendung im Sinne einer Subsumtion
durch die unterschiedliche Anwendung der Doktrin der jeweils entscheidenden Richter
ersetzt. Haufig fihrt dies sogar quasi zu einem Zirkelschluss insoweit, als dass eine
Anwendung dann wesentlich ist, weil sie nicht dupliziert werden kann. Dies widerspricht
aber dem Gedanken der Doktrin, nach der zuerst die Wesentlichkeit festgestellt werden
muss, bevor potentielle Alternativen des Wettbewerbers aus eigener Kraft geprift wer-

den.

Daher stellt sich die Definition des Bundesgerichtes fur den D.C.-Circuit als unbefriedi-
gend dar, insbesondere fur den Inhaber der Einrichtung. Somit bedarf es einer genaue-
ren Konkretisierung, die von Rechtsprechung und Literatur zur Doktrin durchaus vorge-
nommen wurde. Dabei wurden folgende Kategorien als tauglich erachtet®®:

e die Marktmacht des Inhabers,

o die Bedurfnisse der Wettbewerber,

e die Praferenzen der Verbraucher sowie

e die Bedirfnisse der Offentlichkeit im Allgemeinen.

Betrachtet man diese Kategorien wird aber klar, dass letztendlich nicht alle Ansatzpunk-
te zielfihrend sein kénnen. Dies gilt insbesondere fir die Bestimmung nach der Marki-
macht des Inhabers der Einrichtung. Teilweise wird vertreten, dass die Marktmacht des
Inhabers der Einrichtung die Wesentlichkeit bestimmt®’. Dieser Sicht ist zuzugeben,

dass eine Einrichtung zweifelsohne wesentlich ist, wenn der Monopolist durch die Ein-

%54 Siehe LIPSKY/SIDAK, 51 Stan. L. Rev. S. 1187 (1215).

®%5 Siehe U.S. COURT OF APPEALS 2"° CIRCUIT, Twin Laboratories, Inc. v. Weider Health and
Fitness, 900 F 2d S. 566 (568) (1990); KEzsBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus. L. Rev.
S. 1(26).

%% Siehe SEELEN, 80 Marq. L. Rev. S. 1117 (1118).

%57 Vertreten etwa von HOOVENKAMP, Federal Antitrust Policy S. 307; U.S. COURT OF APPEALS
7™ CIrcuIT, Blue Cross & Blue Shield of Wisconsin v. Marshfield Clinic, 65 F.3d S. 1406
(1413) (1995).
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richtung als Hebel auch den Wettbewerb auf den nachgelagerten Markten oder unter-
schiedlichen Ebenen in der Fertigung kontrollieren kann®®. Grundlage ist die Recht-
sprechung des Supreme Courts in der Sache Otter Tail, in der befurchtet wurde, dass
Otter Tail seine Monopolstellung auf dem Gas-Ubertragungsmarkt nutzt, um auch auf
dem Markt fir den Endkundenbereich ein Monopol zu schaffen. Durch die Anwendung
des ,bottleneck“-Gedankens soll durch ein Eingreifen in den Markt in einem derartigen
Fall verhindert werden, dass die bereits bei einem Markt mit Restwettbewerb bestehen-
de Situation auch noch auf weitere Méarkte Ubertragen wird.

Jedoch wirde diese Sichtweise des Merkmales ,wesentlich* dazu fuhren, dass keine
saubere Abgrenzung und Unterscheidung zur Marktmachtanalyse bestlinde, die bereits
fur das Vorliegen der Monopolstellung erforderlich ist. Au3erdem ist mehr als fraglich,
ob die (unbestimmten) Kriterien fir eine Wesentlichkeit die gleichen wéren wie fir die
Bestimmung der Monopolmacht®®°. Insofern ist nicht einsichtig, warum im Zusammen-
hang mit der Wesentlichkeit der Einrichtung nochmals mit dem Marktmachtkriterium
argumentiert werden soll, da dies — ahnlich wie bei der Duplizierungsmaoglichkeit — zu

ZirkelschlUssen statt zu einer differenzierten Prifung verleitet.

Auch das Kriterium der Bedurfnisse der Wettbewerber ist alleine betrachtet nicht geeig-
net zur Bestimmung der Wesentlichkeit. Zunachst einmal ist es selbstverstandlich, dass
die Einrichtung wesentlich fur den Wettbewerb sein muss. Hat sie also keine Auswir-
kung auf den Wettbewerb, kann sie nicht wesentlich sein®®. Das bedeutet, die Einrich-
tung muss nicht nur wesentlich fir den Markt sein, sondern auch fur den Zugang er-
strebenden Wettbewerber®®. Es liegt daher in der Natur der Sache, dass Klager bei der
Anspruchsbegriindung gerne darauf abstellen, dass ,wesentlich* das ist, was fur sie in
ihrer konkreten Situation als wesentlich bzw. wichtig behauptet wird®®?. Daher geht die
Rechtsprechung mancher Gerichte auch davon aus, dass das Merkmal ,wesentlich*
aus der Perspektive des Wettbewerbers bestimmt wird. Jedoch sollte es selbstverstand-

lich sein, dass die Anwendung der Doktrin nicht dazu fuhren kann, jedem sich auf sie

%38 Siehe PIROPATO, 2000 U Chi. Legal F. S. 369 (380); U.S. COURT OF APPEALS 9™ CIRCUIT,
Alaska Airlines, Inc. v. United Airlines, Inc., 948 F.2d S. 536 (544) (1987).

Siehe BECKMERHAGEN, S. 67.

Vergl. PITOFSKY/PATTERSON/HOOKS, 70 Antitrust L.J. S. 443 (449); U.S. COURT OF
APPEALS 9™ CIrcuIT, City of Anaheim v. Southern California Edison Co., 955 F.2d

S. 1373 (1380) (1992).

®1 \ergl. AREEDA, 58 Antitrust L.J. S. 841 (852).

%2 Sjehe SEELEN, 80 Marq. L. Rev. S. 1117 (1123).
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berufendem Klager den Zugang zu einer Einrichtung zu gewéhren, wenn er diese sel-
ber fur nutzlich oder erstrebenswert fur sein Unternehmen hélt. Daher muss fir das Vor-
liegen der Wesentlichkeit die Zugangsverweigerung fir den Wettbewerber mehr als nur
einen wirtschaftlichen Verlust zur Folge haben®?, sie muss vielmehr existenzbedrohend
fur ihn sein®®*. Die Rechtsprechung wendet hier das Schlagwort ,severe handicap, also

etwa schwerwiegender Nachteil an.

Allerdings verkennt eine Beschrankung der Anwendung auf die Interessen des Wettbe-
werbers, dass die Doktrin — wie das gesamte Wettbewerbsrecht — nicht den individuel-
len Wettbewerber, sondern den Wettbewerb als solchen schiitzt®®®. SchlieRlich ist der
Inhaber der Einrichtung nicht fir das wirtschaftliche Uberleben einzelner Wettbewerber
verantwortlich, da — etwa in den Fallen von schlechteren Leistungen oder Produkten —
deren Verdrangung vom Markt ein Charakteristikum eines leistungsfahigen Wettbe-
werbs ist. Das bedeutet, dass Eingriffe in den Wettbewerb widersinnig wéren, wenn

durch die Bedurfnisse der Konkurrenten die Notwendigkeit definiert werden konnte.

So sind auch die kritisierten Free-Rider-Effekte, die durch die Anwendung der Doktrin
letztlich nicht wegdiskutiert werden kénnen, beschrankbar. Wird namlich ein objektiver
Maf3stab — und nicht die subjektiven Wiinsche der Wettbewerber — angelegt, kann der
Ausnahmecharakter des Kontrahierungszwangs gewahrt bleiben. Schlief3lich kann ein
Monopolist nicht verpflichtet werden, seinen Wettbewerbern das unternehmerische Ri-
siko abzunehmen, indem er ihnen ohne eigene Anstrengungen den Markteintritt ermog-
licht. Daher kdnnen die befassten Gerichte die Sicht der Wettbewerber durchaus einbe-
ziehen, durfen sie aber nicht als alleiniges Entscheidungskriterium sehen.

Auch die Verbraucherpraferenzen kénnen nicht zur Abgrenzung herangezogen werden.
Zwar konnte man aufgrund des Aspen-Urteils des Supreme Courts zu dem Schluss
kommen, dass eine Einrichtung als wesentlich angesehen werden kann, wenn sie vom
Verbraucher stark nachgefragt wird. Daher kdonnten die Gerichte beim Vergleich zwi-
schen der Einrichtung bzw. auf der Einrichtung beruhenden Produkten des Inhabers

und der des Wettbewerbers annehmen, die Einrichtung sei wesentlich, da sie von den

%83 .S. CouRT OF APPEALS 10™ CIRcuIT, City of Chanute, Kansas v. Williams Natural Gas

Co., 955 F.2d S. 641 (648) (1992).

Siehe BECKMERHAGEN, S. 64.

%% SUPREME COURT, Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 492 U.S. 477, 488 (1977)
unter Berufung auf Brown Shoe Co. v. U.S., 370 U.S. S. 294 (320) (1962).
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Verbrauchern mehr nachgefragt wird®®®. Jedoch entspricht dies aber nicht dem Gedan-
ken des Wettbewerbsrechts, da ein Produkt dadurch zwangslaufig wesentlich wtrde,
nur weil es erfolgreich ist®®’. Somit diirfen die Entwicklung und Pflege eines erfolgrei-
chen, ja gar Uberlegenen Produkts nicht zu einer kartellrechtlichen Bestrafung in Form
des Verlusts der Vertragsfreiheit flhren. Etwas anderes ergibt sich wiederum nur, wenn
keine Monopolstellung vorliegt: Es ist also wieder auf die Moéglichkeiten der Verbraucher
abzustellen, auf ein anderes Produkt auszuweichen. Besteht also eine solche Mdglich-
keit, kann nicht mittels der Essential Facilities Doktrin vorgegangen werden.

Ahnlich wie bei dem vorgeschlagenen Kriterium der Marktmacht ist auch bei dem Erfolg
beim Kunden ein klares Abgrenzungskriterium zu der Monopolstellung nicht wirklich
ersichtlich. Daher kann es nicht alleine herangezogen werden, sondern nur als weitere
Argumentation aufgrund der schon festgestellten Monopolstellung.

Das letzte Kriterium, das zur Bestimmung der Wesentlichkeit herangezogen wird, ist die
Bedeutung der Einrichtung fiir die Allgemeinheit®®. Herangezogen werden dabei die
Urteile Terminal Railroad und Associated Press des Supreme Courts, es zeigt sich aber

auch in anderen Entscheidungen.

Um ,wesentlich fur die Allgemeinheit‘ zu sein, muss die Einrichtung bzw. der Zugang zu
ihr daher eine besondere Beziehung zum offentlichen Interesse haben. In der Sache
Associated Press hat Richter Frankfurter in seiner zustimmenden AuRerung ausgefiihrt,
dass ,a free press is indispensable to the working of our democratic society“®®®. Aller-
dings fuhrt dies zu einem wesentlichen Kritikpunkt: Die Berlcksichtigung allgemeiner,
wettbewerbsfremder Interessen sind nicht die Zielrichtung des Wettbewerbsrechts, so
dass hier ein Einfalltor fir Gemeinwohlinteressen gegeben ist®’°. Daraus folgt, dass der
unbestimmte Rechtsbegriff zu einer Vielzahl von Definitionsansatzen gefihrt hat, die fur
sich betrachtet durchaus kritikwirdig sind. Letztendlich haben sie aber gemein, dass
der Wettbewerber ohne den gewiinschten Zugang in seinen Wettbewerbsmadglichkeiten

massiv beeintrachtigt und in seiner Existenz bedroht ist. Es genlgt aber nicht, auf den

%% Siehe SEELEN, 80 Marg. L. Rev. S. 1117 (1127).

®%7 Siehe BECKMERHAGEN, S. 68.

%% Sjehe U.S. DISTRICT COURT W.D. PENSYLVANIA, Pontius v. Children’s Hospital, 522
F.Supp. S. 1352 (1370) (1982); U.S. DISTRICT COURT N.D. GEORGIA, Robles v. Humana
Hosp. Cantersville, 785 F. Supp. S. 989 (995) (1992).

%%9326 U.S. S. 1 (28f.).

®7% Vergl. MAKER, 21 Fla. St. U. L. Rev. S. 913 (939); BECKMERHAGEN, S. 69.
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einzelnen Wettbewerber abzustellen, sondern es muss zu Beeintrachtigungen des

Wettbewerbs auf dem Markt als solchen kommen.

Wendet man diese Systematik auf die Situation bei Root-Dienstleistungen an, zeigt
sich, dass die Legacy Root eine wesentliche Einrichtung ist. Zunachst einmal be-
herrscht ICANN durch seinen Marktanteil von fast 100 % den Markt fir Root-
Dienstleistungen fast vollstandig. Hinzu kommt aber noch, dass ICANN durch die Kon-
trolle Uber die Root an einem neuralgischen Punkt des gesamten Domain Name Sys-
tems sitzt. Durch diese Stellung kann es de facto auch den Markt fiir die Registrierung
von Second Level Domains kontrollieren, da nur die Domains der von ICANN akkredi-
tierten Anbieter in die Root eingetragen werden. Aufgrund der unter Teil C:2 aufgezeig-
ten Nachteile sowie der Netzwerkeffekte sind fir die Endverbraucher Domain-Namen,
die unter nicht in der Legacy Root eingetragenen Top Level Domains registriert sind,
wirtschaftlich nur eingeschrankt nutzbar. Daher wird der Wettbewerb auf diesem nach-
gelagerten Markt praktisch unterbunden, obwohl das Gegenteil durch ICANN erreicht
werden sollte. Dies zeigt sich auch im bisherigen langsamen Prozess bei der Einfuh-
rung neuer Top Level Domains durch ICANN, da hierdurch ein freier Markt mit Wettbe-
werb nur &uBerst erschwert entstehen konnte, ja praktisch verhindert wurde®’:. Es liegt
hier also ein typischer ,bottleneck“-Fall vor, insbesondere, da ICANN durch seine
Schlusselstellung bei der Legacy Root auch die verfiigbaren Top Level Domains kon-

trolliert®2.

Selbstverstandlich ist der Zugang zur Legacy Root auch im Interesse der alternativen
Anbieter, die den Zugang suchen. Aufgrund der strukturellen Problematik in diesem Zu-
sammenhang hat nicht nur ein potentieller Anbieter den von der Rechtsprechung gefor-
derten schwerwiegenden Nachteil, sondern alle Anbieter. Daher wirde ein Zugang
auch nicht nur einen Anbieter, sondern — ganz im Sinne des Wettbewerbsrechtes — den
Wettbewerb als solchen schiitzen. Weiterhin hat die Offentlichkeit ein starkes Interesse
an der Legacy Root. Die Argumentation von Richter Frankfurter lasst sich selbstver-
standlich auf die Informationsgesellschaft tbertragen. Genauso essentiell wie der Zu-
gang zu den Informationen im Sinne von Zeitungen in der Mitte des 20. Jahrhunderts ist
heutzutage der Zugang zur Legacy Root, die lber die Sichtbarkeit oder Unsichtbarkeit

®1 Siehe BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (398).
%72 Vergl. MUELLER, Ruling the Root S. 67; CRAWFORD, 12 Cardozo J. Intl. & Comp. L. S. 409
(411).
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ganzer Top Level Domains bestimmt. Da das Internet in absehbarer Zeit wohl das wich-
tigste Informations- und Kommunikationsmedium sein wird, hat der Zugang zu ihm eine

nicht zu unterschatzende Auswirkung fiir die freie Gesellschaft®’>.

Ein solcher freier Zugang zum Internet kann aber letztendlich nur gewahrleistet sein,
wenn auch mehrere Anbieter Root-Dienstleistungen fir die Allgemeinheit erreichbar
anbieten konnen. Dazu ist ein Zugang zur Legacy Root unerlasslich. Auch die geschil-
derten Netzwerkeffekte im Bereich der Root-Dienstleistungen sprechen fur das Vorlie-
gen einer wesentlichen Einrichtung, da durch sie der Monopolist auf Dauer seine Inves-

titionsanreize verliert, wenn sich das Monopol in Zukunft verfestigen wiirde. 7.
2.3.2.2.3 Kontrolle ICANNSs Uber die Root

Als letzter Unterpunkt des 1. Merkmals des MCI-Tests ist es notwendig, dass der Mo-

nopolist die Kontrolle Uber die begehrte wesentliche Einrichtung ausibt.

Von ihrem Ursprung her wurde die Doktrin bei sog. ,group monopolies” angewandt, also
in den Fallen, in denen eine Gruppe von Unternehmen gemeinsam uber die begehrte
Einrichtung verfigten und durch ihre Zugangsverweigerung potentiellen Wettbewerbern
die Mdglichkeit fur nachgelagerte Markte nahmen. Allerdings erweiterte die Rechtspre-
chung den Anwendungsbereich auch auf die Falle, in denen nur ein Unternehmen die
Kontrolle Uiber die Einrichtung hat®”®. Gerade dieses Kriterium kénnte zu einer Abwei-
sung der Klage fuhren, da der A Root-Server im Eigentum von VeriSign steht und auch

von diesem Unternehmen betrieben wird.

Berucksichtigt man allerdings die Leitentscheidung, Hecht v. Pro-Football, zeigt es sich,
dass auch solche Einrichtungen vom Anwendungsbereich der Doktrin zu erfassen sind,
die zwar nicht dem Monopolisten gehodren, aber unter anderem durch vertragliche Be-

%73 Dies zeigt sich unter anderem am erstmals massiv im Internet gefiihrten Wahlkampf von

Barack Obama und — als Antipode — der Zensur von bestimmten Inhalten durch den

chinesischen Staat.

Vergl. BECKMERHAGEN, S. 124f.

®7% Vergl. U.S. COURT OF APPEALS 7™ CIRCUIT, Fishman v. Estate of Wirtz, 807 F 2d 520, 540
(1986).
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ziehungen von ihm beherrscht werden, so dass der Ausschluss der Wettbewerber

durch den Monopolisten und nicht durch den juristischen Eigentiimer erfolgen kann®’®.

Insofern ist es hier unproblematisch, dass der A Root-Server von VeriSign betrieben
wird, da ICANN durch Amendment 19 der Vereinbarung zwischen Network Solutions
als Vorgéngerin von VeriSign und dem U.S.-Handelsministerium®”’ die in die Legacy
Root einzuspielenden Domains kontrolliert®”®. Im Ubrigen strebt ICANN auch an, kiinftig
die Root selber zu editieren®”®; in diesem Fall wére das notwendige Kontrollelement

zweifelsohne gegeben.

2.3.3 Fehlende Duplizierbarkeit

Das zweite Merkmal des MCI-Test ist das Unvermégen des Wettbewerbers, praktisch
oder vernunftigerweise die Einrichtung duplizieren zu kénnen. Das bedeutet, die Zu-
gang suchenden Unternehmen dirfen weder Alternativen zu der wesentlichen Einrich-
tung des Monopolisten noch die Moéglichkeit haben, diese durch eigene Bemuihungen

nachzuschaffen.

Aus der Terminal Railroad-Rechtsprechung zeigt sich, dass die Doktrin auch in Fallen
anwendbar ist, in denen die Kosten fur einen Marktzutritt im Sinne der Neuschaffung
der Einrichtung so hoch sind, dass sie sich wirtschaftlich nicht mehr vertretbar darstel-
len®®. Die Duplizierung muss also ,practically or reasonably“ unméglich sein, es spielen
also Zumutbarkeitserwagungen eine Rolle. Dieses Element wird zur Abgrenzung be-
nutzt, um den Anwendungsbereich der Ausnahme zur Vertragsfreiheit nicht zu grofi3
werden zu lassen®’. Dabei gilt als Faustregel, dass die Kosten fiir den Markteintritt um-
so hoher sein koénnen, je groRer das dort angestrebte Geschaftsvolumen ist®®2. Von der

683

Rechtsprechung wurde beispielsweise im Fall Fishman v. Estate of Wirtz™ entschie-

den, dass es nicht zumutbar sei, ein Sportstadion fur 19 Mio. USD bauen zu missen,

®7% viergl. WERDEN, 32 St. Louis U. L.J. S. 433 (456)

77 http://www.ntia.doc.gov/ntiahome/domainname/agreements/Amend11_052206.pdf.

%78 Vergl. auch KATYAL, 24 Hastings Comm. & Ent. L.J. S 241 (244).

%79 Siehe http://blog.wired.com/27bstroke6/2008/10/feds-take-step.html; auch
http://www.icann.org/en/tlds/agreements/verisign/root-server-management-transition-
agreement-oct05.pdf

%80 Vergl. GERBER, Va. L. Rev. S. 1069 (1075); LIPSKY/SIDAK, 51 Stan. L. Rev.

S. 1187 (1211).

%8l Siehe SEELEN, 80 Marq. L. Rev. S. 1117 (1122).

%82 Sjehe BECKMERHAGEN, S. 71 f.

%83 U.S. CoURT OF APPEALS 7™ CIRCUIT, 807 F.2d S. 520 (540) (1986).
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um ein Profi-Basketballteam, die Chicago Bulls, zu einem Preis von 3 Mio. USD zu er-

werben.

Fur die alternativen Anbieter von Root Dienstleistungen bedeutet dieses Merkmal, dass
es ihnen nicht moglich sein dirfte, ein alternatives Adressierungssystem aus eigener
Kraft aufzubauen. Es spricht in der Theorie nichts dagegen, dass die Anbieter Kommu-
nikationsnetzwerke mit eigenen DNS-Servern aufbauen und betreiben. Insbesondere
aus technologischer Sicht bestehen keine Bedenken, alternative Roots zu schaffen®®’.
Auch der finanzielle Aufwand ist hier in einem vertretbaren Rahmen. Jedoch ist nicht
der Zugang zu einer beliebigen, neuen Root erstrebenswert, sondern der Eintrag in die
Legacy Root. In der Praxis sprechen namlich Netzwerkeffekte massiv gegen diese An-
nahme, so dass ein ,alleinstehendes” Domain Name System ohne Anbindung an die
Legacy Root keinen Erfolg haben wird®®®. Gerade durch die Verbindung von Netzwerk-
effekten mit ICANNs Kontrolle Uber die Legacy Root und der Forderung an die Ver-
tragspartner, nicht mit alternativen Anbietern zu kooperieren, nutzt ICANN seine Macht-
stellung, um alternative Anbieter vom Markt zu halten, da sie im gegebenen Fall nur

hochst unwahrscheinlich die kritische Masse an Kunden erreichen®.

Somit ist es den alternativen Anbietern praktisch unmoéglich, ein eigenes Adressie-
rungssystem aufzubauen, das auch nur den Hauch einer Erfolgschance hat.

2.3.4  Zugangsverweigerung

Weiterhin verlangt die Doktrin, dass sich der Inhaber der Einrichtung weigern muss,
Wettbewerbern Zugang zur Einrichtung zu gewahren, so dass diese die Einrichtung fir
die Herstellung eigener Produkte oder zum Angebot eigener Dienstleistungen nicht nut-

zen konnen. Die Einrichtung muss dem Wettbewerber also vorenthalten werden.

Derzeit werden durch ICANN nur die Top Level Domains der Registrare in die Legacy
Root eingespielt, die von ICANN autorisiert sind. Dies fuhrt sogar soweit, dass ICANN in
seinen Vertrdgen mit den akkreditierten Registraren unter Ziffer 5.10 diesen eine ver-
tragliche Zusammenarbeit mit alternativen Anbietern untersagt und unter Ziffer 3.1 das

%% Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (406).
%% Vergl. LEMLEY/McGOWAN, 86 Cal. L. Rev. S. 479 (555).
%% Siehe auch FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. IIl. L. Rev. S. 1 (55).
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vorbehaltlose Anerkenntnis der eigenen Bedingungen fordert®®’. Das bedeutet, dass
ICANN die vertraglichen Bedingungen fur die Registries und Registrare, die mit ihren
Top Level Domains in der Legacy Root enthalten sein wollen, einseitig diktiert®®. Anbie-
ter alternativer Adressierungssysteme werden mit ihren Domains nicht in die Legacy

Root aufgenommen, ICANN verweigert ihnen den Zugang.

Dadurch verknappt ICANN den Namensraum in der Root-Zone kunstlich, unter dem
bisherigen, restriktiven Zulassungssystem bei Top Level Domains war dies evident.
Aber auch unter dem neuen Konzept der fast beliebigen Erweiterung hat sich daran
nichts geandert. Zum einen mussen die Anbieter, die sich um die Stellung als Registrar
fur eine gTLD bewerben wollen, das von ICANN geforderten ,proof-of-concept“-Ansatz
nachweisen und sich so auch in das Bedingungswerk von ICANN mit allen sich daraus
ergebenden Pflichten einbinden. Zum anderen wird von ihnen eine nicht-erstattbare
Gebuihr von 185.000 USD bei der Abgabe des Angebots verlangt, was sich fir alternati-

ve Anbieter durchaus als entscheidende Markteintrittsbarriere darstellt®®.

Typischerweise betreffen Essential Facilities Falle vertikal integrierte Unternehmen, also
Falle, in denen der Inhaber der Einrichtung auch auf dem nachgelagerten Markt tatig ist,
so dass regelmaldig von Wettbewerbern geklagt wird, die auch auf dem nachgelagerten
Markt tatig sind oder tatig sein wollen®®. In der Sache Intergraph Corp. v. Intel Corp.®®*
verlangte das Berufungsgericht des Federal Circuit ausdriicklich, dass zwischen dem
Inhaber der Einrichtung und dem Zugang suchenden Unternehmen ein Wettbewerbs-
verhaltnis herrschen muss. In einem Fall der Pra-ICANN-Ara wurde eine auf die Essen-
tial Facilities Doktrin gestutzte Klage gegen Network Solutions, Inc. vom Federal Circuit
abgewiesen, da zum Klager kein Wettbewerbsverhaltnis bestand®®?. ICANN selber re-
gistriert keine Second Level Domains, insofern mag man an einem Wettbewerbsver-
haltnis zu alternativen Anbietern zweifeln. Allerdings ist der Eintrag von Top Level Do-
mains in der Legacy Root Voraussetzung, damit dann die Second Level Domains an die

%87 Siehe das Registrar Accreditation Agreement, verfligbar unter http://www.icann.org/en/

registrars/ra-agreement-17may01.htm, zuletzt besucht am 20.02.2009; sowie MUELLER,
Ruling the Root S. 220f.
%% Siehe FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (108).
%89 Siehe MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (406); vergl. auch
MUELLER, Ruling the Root S. 202.
Siehe BECKMERHAGEN, S. 73.
%91 J.S. COURT OF APPEALS D.C. CIRCUIT, 195 F.3d S. 1346 (1999).
%92 .S. CouRT OF APPEALS D.C. CIRcUIT, Thomas v. Network Solutions, Inc., 176 F.3d
S. 500 (509) (1999).
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Endkunden angeboten werden. Betrachtet man UnifiedRoot, wird sogar die Top Level
Domain Ebene an den Kunden zur Registrierung angeboten. Insofern ist von einem in-

direkten Wettbewerbsverhaltnis auszugehen.

Entscheidender ist allerdings, dass sich dieses Erfordernis des Wettbewerbsverhaltnis-
ses gerade nicht aus anderen, die Doktrin pragenden Entscheidungen entnehmen

|asst®3

. Dies fuhrt auch vorliegend zu sinngerechten Ergebnissen, da ansonsten
ICANN durch seine Stellung vor kartellrechtlicher Verfolgung immun wére, was aber
gerade nicht der Fall sein sollte.

Insofern ist auch das 3. Merkmal des MCI-Tests zu bejahen.

2.3.5 Maoglichkeit der Zugangsgewahrung

Abschlieend muss fiur eine Haftung ICANNs nach der Essential Facilities Doktrin die

Gewahrung des Zugangs zur Legacy Root fir alternative Anbieter umsetzbar sein.

Auch wenn es die Anwendung der Doktrin klagenden Wettbewerbern in vielen Fallen
einfach macht, Zugang zur begehrten Einrichtung zu erhalten, kann dies aber nicht da-
zu fuhren, dass auf jeden Fall und ohne Ausnahme Zugang gewéhrt werden muss. An-
erkannt ist auch, dass eine Zugangsverweigerung nicht schon per se ungesetzlich sein
kann und darf. Somit bedarf es auch bei der Anwendung der Essential Facilities Doktrin
eines Korrektivs, damit nicht gegen die allgemeinen Grundsétze des 8§ 2 des Sherman

Acts verstoRen wird®®*.

Dieses Korrektiv ist insbesondere in den Féllen von Bedeutung, in denen der Monopo-
list keinen offensichtlichen Monopolisierungsvorsatz hat. Es wurde bereits erortert, dass
fur einen Monopolisten grundsatzlich gerade kein Kontrahierungszwang besteht. Je-
doch sieht die Rechtsprechung der Kartellgerichte im Sinne eines prima facie-Beweises
in einer Verweigerung der Geschaftsbeziehung Grinde zur Annahme, dass ein Verstol3
gegen den Sherman Act vorliegt, auch wenn der Monopolist nicht ausdrticklich mit dem

Vorsatz, seine Marktmacht zu missbrauchen, handelt®®.

%93 Etwa U.S. COURT OF APPEALS D.C. CIRcuIT, Hecht v. Pro-Football, Inc., 570 F.2d S.982
(992f.) (1977).

%% Siehe KEzsBOM/GOLDMAN, 1996 Colum. Bus. L. Rev. S. 1 (20 f.).

%% Siehe GERBER, 74 Va. L. Rev. S. 1069 (1069f.).
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Weiterhin wird es von der Rechtsprechung der Kartellgerichte als gerechtfertigt ange-
sehen, wenn der Zugang zur Einrichtung aus Griinden des Geschaftsbetriebes verwei-
gert wird. Das Berufungsgericht des Federal Circuit fuhrt in der Sache Hecht v. Pro-
Football, Inc. aus:
»the antitrust laws do not require that an essential facility be shared of such shar-
ing would be impractical or would inhabit the defendant’s ability to serve its cus-

tomers adequately.”®

Ebenso wurde festgestellt, dass die Zugangsgewahrung nicht dazu fiihren darf, dass
die eigenen Kunden des Monopolisten dann nicht mehr angemessen versorgt werden
konnen oder wenn die Zugangsgewahrung nicht praktikabel ist. Daraus wurde in der
weiteren Entwicklung der Doktrin geschlossen, dass kein Zugang zu gewahren ist,
wenn eine sog. Business Justification, also ein im Geschaftsbetrieb liegender Rechtfer-
tigungsgrund, vorliegt®®’. Dies wird auch anerkannt, wenn das Monopol durch Innovati-
on oder durch ein Uberlegenes Produkt erworben wurde, ansonsten wirde namlich der
Vorteil des Verbrauchers, der durch dieses Produkt entstanden ist, wieder zunichte ge-
macht werden®®®. Neben anderen Griinden ist als derartiger Rechtfertigungsgrund in
der Literatur anerkannt, wenn die Geschaftsverweigerung der Image- oder Qualitats-

kontrolle dient®®®

, auch die Vermeidung von ,Free-Rider“-Effekten oder die Aufkindi-
gung einer unwirtschaftlichen Zusammenarbeit wurde als ausreichend erachtet. Aller-
dings darf eine Business Justification nicht dazu fuhren, dass durch die Zugangsver-

weigerung die Monopolstellung lediglich weiter erhalten soll.

Fraglich ist, inwieweit die bisherige Weigerung ICANNSs eine grof3ere Anzahl an neuen
gTLD in die Legacy Root einzuspielen und diese fiur alternative Anbieter zu 6ffnen, von
einem den Wettbewerb behindernden Ansatz motiviert ist. Vielmehr konnte die Stabilitat
des Internets als Begrindung im Sinne einer Business Justification dienen. Mit der Sta-
bilitdt der Internet-Infrastruktur wurde von ICANN der gewéhlte konservative Ansatz bei
der Erweiterung des TLD-Namensraumes begriindet’®. Diese Stabilitat sollte durch den

»proof of concept“-Ansatz, bei dem ICANN das Gesamtkonzept des Registrars fur die

% 570 F.2d S. 982.

%7 Siehe SEELEN, 80 Marg. L. Rev. S. 1117 (1122); WERDEN, 32 St. Louis U. L. J. S. 433
(457).

%% Siehe AHERN, 63 Antitrust L.J. S. 153 (158).

%9 Siehe BECKMERHAGEN, S. 79.

% Vergl. FRANKEL, 27 Brooks. J. Int'l. L. S. 859 (876); FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. III.
L. Rev. S. 1 (24).
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neue gTLD auch auf seine Auswirkung hin pruft, gewahrleistet sein. Dabei ist auch die
Stabilitdt des Internets und die Integritat der Legacy Root aufgrund der negativen Aus-
wirkungen mehrerer paralleler Adressierungssysteme’® ein wichtiges Ziel, gewisser-
maf3en ICANNs Lebensberechtigung. Dieses Ziel ist zunachst unzweifelhaft im offentli-
chen Interesse. Um als non-for-profit-company im Sinne der 88 5110 des Cal. Corp.
Code anerkannt zu sein, ist es nach § 5111 notwendig, dass das Unternehmen nicht
nur zum Vorteil seiner Eigentimer betrieben wird, sondern dass ein héheres Ziel durch
den Betrieb verfolgt wird’®?. Dies geschieht durch ICANN.

Daraus konnte geschlossen werden, dass die Offnung des Zugangs zur Legacy Root
von Gerichten als unpraktisch angesehen wird’®®. Ebenso sollte durch ICANN nach der
Intention des White Papers gewahrleistet sein, bessere Dienstleistungen fur die Kunden
zu bieten. Daher wird argumentiert, dass kein Missbrauch der Monopolstellung durch
ICANN vorliegt’®. Allerdings fiihrt eine solche Auslegung dazu, dass es zwar durch die
Beauftragung ICANNs mit der Administration des Domain Name Systems zu einem
Wettbewerb bei Registraren kam, im Bereich der Root-Dienstleistungen wurde aber ein
Monopol, namlich das von Network Solutions, durch ein anderes, das von ICANN, er-

setzt.

Weiterhin wird durch eine solche Auslegung verkannt, dass auf3er im Bereich der Re-
gistrierungen bei Second Level Domains gerade kein Wettbewerb stattfindet. Insbeson-
dere kdnnen sich weitere, innovative Root-Dienstleistungen nicht auf dem Markt durch-
setzen. Gerade die Eigenstandigkeit alternativer Angebote und Konzepte hinsichtlich
des Geschaftsmodells — ohne in den von ICANN vorgegebenen Rahmen eingebunden
zu sein — kann dazu fuhren, die nétige kritische Masse an Kunden zu gewinnen, so
dass ein weiteres Wachstum alternativer Anbieter insgesamt wahrscheinlich ist’®. Ins-
besondere Uberzeugt aber der Verweis auf die technische Stabilitat nicht, da die autori-
tativen Server der ,grof3en“ Second Level Domains, etwa .com, .cn und .de, in der Lage
sind, eine Vielzahl — im Millionenbereich — von Anfragen zu bearbeiten, ohne auch nur
im Entferntesten absturzgefahrdet zu sein. Es ist nicht ersichtlich, warum dies mit den

Root Servern nicht mdglich sein sollte.

%% Sjehe oben unter Teil B:4.3.

92 ergl. MANHEIM/SOLUM, 25 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 359 (471).
' Siehe hierzu FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. Ill. L. Rev. S. 1 (51 f.).
% 50 BLUE, 19 Berkeley Tech. L.J. S. 387 (398).

7% Vergl. FROOMKIN/LEMLEY, 2003 No. 1 U. IIl. L. Rev. S. 1 (49).
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Insofern besteht keine Business Justification fir das Verhalten von ICANN, es ist auch
technisch machbar, die Top Level Domains alternativer Anbieter in die Legacy Root
einzutragen. Daher wéare eine auf die Essential Facilities Doktrin gestitzte Klage eines

alternativen Anbieters erfolgreich.

2.4  Einschrankungen bei der Anwendung der Doktrin

Aufgrund des kartellrechtlichen Schutzzweckes, dass fur die Eingriffe in den Wettbe-
werb auf dem betroffenen Markt durch die Essentail Facilities Doktrin der Wettbewerb
als solcher und nicht nur ein Wettbewerber betroffen sein muss’®, leitete die Kartell-
rechtsprechung ab, dass durch die Zugangsgewahrung zu der Einrichtung die Wettbe-
werbssituation auf dem Markt verbessert werden soll’”’. Insbesondere durch das ab-

08 antwi-

weichende Votum von Richter Easterbrook im Fall Fishman v. Estate of Wirtz
ckelte sich die Ansicht, dass ein Wettbewerb um einen Markt, in dem nur Platz fir einen
Anbieter besteht, nicht schutzwirdig ist, da das Wettbewerbsrecht zum Wohle der
Verbraucher erlassen wurde. Dieser Schutzzweck wird aber nicht erreicht, wenn ein
Monopol durch das eines anderen Anbieters ersetzt wird, schlie3lich ist es nicht die
Aufgabe des Wettbewerbsrechts zu bestimmen, wer das Monopol an der betreffenden
Stelle innehaben soll. Daher soll die Anwendung der Doktrin ausscheiden, wenn es sich

um ein natiirliches oder rechtliches Monopol™®® handelt°.

Zumindest in den Fallen rechtlicher Monopole ist diese Argumentation tberzeugend, da
sich der Staat gegen eine weitere Beteiligung auf dem entsprechenden Markt entschie-
den hat. Vorliegend bedarf es aber einer Einschrankung des Anwendungsbereiches der
Essential Facilities Doktrin nicht. Zum einen wird vorliegend der gewinschte Wettbe-

werb durch die Offnung der Root vorangetrieben, zum anderen kein Grund erkennbar,

"% Siehe SUPREME COURT, Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S.
S. 477 (488) (1977).
7 Siehe etwa U.S. COURT oF APPEALS 3" CIRcUIT, Mid-South Grizzlies v. National Football
League, 720 F.2d S.772 (787) (1983).
78 J.S. COURT OF APPEALS 7™ CIRcUIT, 807 F.2d S. 520 mit Dissent EASTERBROOK,
S. 563-575 (1986).
Unter rechtlichen Monopolen sind dabei die Falle zu fassen, in denen die Nachschaffung
gesetzlich verboten oder das Monopol durch den Staat gebilligt ist. Beispiele sind etwa
Gliicksspielmonopole oder Gebietsmonopole in der Stromwirtschaft.
19 Siehe ScHiLL, 63 Notre Dame L. Rev. S. 214 (231).

709



152 TEIL D: KARTELLRECHTLICHER ZUGANG ZUR LEGACY ROOT

dass das U.S.-Handelsministerium ICANN eine gesetzliche Monopolstellung zukommen

lassen wollte, da gerade keine kartellrechtliche Immunitat gewahrt wurde.

Davon abgesehen erscheint die Argumentation, die Doktrin gerade in Fallen von natir-
lichen Monopolen anzuwenden’*!, wesentlich sinnvoller. Bei einem solchen natiirlichen
Monopol ware es ineffizient, eine zweite derartige Einrichtung zu schaffen, so dass der-
artige Bemuhungen Ressourcenverschwendung wére. Im Bereich der Telekommunika-
tion oder Stromversorgung ist es beispielsweise unwirtschaftlich, die vorhandenen Net-
ze zu duplizieren. Daher stellen nattrliche Monopole einen geradezu idealtypischen
Anwendungsfall fur die Doktrin dar, wenngleich zu bedenken ist, dass in vielen Fallen
auf Technologie beruhende Monopole gerade nicht dauerhaft sein miissen’*2. So ist zu
beobachten, dass im Telekommunikationsbereich die zu Monopolstellung fihrenden
Fernverbindungsleitungen durch Mobilfunknetze abgelost werden, die von mehreren
Anbietern parallel aufgebaut wurden. Daher ist die Prufung der Merkmale des MCI-
Tests auch bei nattrlichen Monopolen nach wie vor nétig, um zu sachgerechten Ergeb-

nissen zu kommen.

'S0 McGowaN, 18 Hastings Comm. & Ent. L.J. S. 771 (804f.).
"2 Siehe BECKMERHAGEN, S. 112 f.
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3 Anwendung der sog. Essential Facilities Doktrin nach EU-Recht

Schutzgut des europaischen Wettbewerbs- und Kartellrechtes ist der liberale Freiheits-
schutz auf dem Gebiet der Wirtschaft im Sinne eines dynamischen Verhaltens der Ak-
teure auf dem Markt, daher richtet es sich gegen Beschrankungen des Wettbewerbs
durch Wettbewerber’*®. Im Vergleich zum U.S.-Kartellrecht, das priméar auf die Interes-
sen der Verbraucher abstellt, dient das Européische Kartellrecht seit 1958 dazu, ein
System unverfalschten Wettbewerbs zu errichten, Art. 3 lit. d. EWGV, jetzt Art. 3 Abs. 1

lit. g EG"**; weiterhin dient es ebenso der Marktintegration und der Strukturpolitik.

Auch das Europaische Wirtschaftsrecht kennt per se keinen generellen Kontrahierungs-
zwang, es bedarf daher wiederum besonderer Umstande, um eine solche Pflicht zum
Vertragsschluss mit Wettbewerbern zu begriinden’*. Eine solche Pflicht kann sich er-
geben, wenn sich die Verweigerung der Geschaftsaufnahme missbrauchlich darstellt;
Abhilfe gegen diesen Verstol3 erfolgt durch die Verpflichtung zur Aufnahme der Ge-
schaftsbeziehung’*®. Demzufolge kennt neben dem U.S.-Recht auch das Européische
Wettbewerbsrecht eine Zugangsverpflichtung aufgrund der Essential Facilities Doktrin,
die auf das Verbot des wettbewerbswidrigen Gebrauchs erworbener Marktmacht aus
Art. 82 EG gestiitzt wird"*". In dem Gefiige des europaischen Wettbewerbsrechts bildet
Art. 82 EG dabei die zweite Saule”®. Schutzgut ist der freie Warenverkehr an sich, die
Auswahlfreiheit der Verbraucher soll ebenso gesichert werden wie der Zugang zu den
Markten™®, auch sollen Verhaltensweisen unterbunden werden, die den Verbrauchern
mittelbar durch einen Eingriff in eine Struktur wirksamen Wettbewerbs Schaden zufi-
gen’?. Der Anwendungsbereich erstreckt sich auf samtliche vom EG-Vertrag erfassten

Wirtschaftsbereiche’?.

3 Siehe KLING/THOMAS, KartellR § 1 Rdn. 29; siehe auch HANDBUCHKARTELLR/Lange, § 1

Rdn. 1.

" Vergl. MUKo/Schnyder, Einl. Rdn. 835; LETTL, KartellR Rdn. 1; LANGEN/BUNTE/Dirksen,
Art. 82 EG Rdn. 1; EMMERICH, KartellR 8 9 Rdn. 3.

" Siehe CzAPRACKA, IJCLP, Autumn 2006 S. 1 (13).

18 Vergl. LANGEN/BUNTE/Dirksen, Art. 82 Rdn. 172; STREINZ/Eilmansberger, Art. 82 EGV
Rdn. 39.

" Siehe BERGMANN, Antitrust Bulletin, Summer 2001, S. 403 (406).

"8 Sijehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 1 Rdn. 29.

9 Siehe BECKMERHAGEN, S. 211.

20 Sjehe EUG, Urteil vom 17.09.2007, Rechtssache T-201/04— Microsoft, Tz. 664.

2L Siehe LANGEN/BUNTE/Bunte, Einfiihrung zum EG-Kartellrecht Rdn. 51;
MESTMACKER/SCHWEITZER, § 1 Rdn. 30.
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3.1  Grundlage und Entwicklung der Doktrin

Ausgehend von der Entwicklung in den Vereinigten Staaten wurde die Doktrin schritt-
weise von der Kommission in das Gemeinschaftsrecht iibernommen’??. Dabei hat die
Kommission, ahnlich wie in den USA, wo Entscheidungen des Supreme Courts heran-
gezogen wurden, einige in die gewlinschte Richtung zielende Leitentscheidungen des
Europaischen Gerichtshofes herangezogen, vor allem das Urteil Télémarketing’?®. Da-
bei liegt die praktische Bedeutung hauptsachlich im Bereich der Deregulierung der his-
torisch gewachsenen staatlichen bzw. halbstaatlichen Monopole im Bereich der Da-
seinsvorsorge, inshesondere Telekommunikation, Verkehr und Energie. Hier ist namlich
die Nutzung der Einrichtung durch andere Unternehmen als dem (ehemaligen) Monopo-
list die Grundvoraussetzung, dass (iberhaupt erst Wettbewerb entstehen kann’?.

Ausgangspunkt fur die Rezeption des U.S.-amerikanischen Konzeptes in das Européi-

725
. In

sche Wettbewerbsrecht waren die sog. Hafenentscheidungen der Kommission
diesen Entscheidungen wurde das Konzept der ,Wesentlichen Einrichtungen* erstmalig
im Europaischen Kartellrecht ausdriicklich erwahnt, bestatigt wurde es durch das Ma-
gill-Urteil des EuGH, wenngleich der Gerichtshof die Doktrin nicht als solche benennt’2°.
Gegenstand dieser Entscheidungen der Kommission war der Sachverhalt, dass der Zu-
gang zu einem Hafen durch dessen Betreiber, der gleichzeitig auch Fahrdienstleistun-
gen anbot, anderen, Fahrdienstleistungen erbringenden Unternehmen, den Zugang
zum Hafen verweigerte. In der Sealink | Entscheidung’®’ ging es um den Zugang zum
walisischen Hafen Holyhead, von dem die den Hafen betreibende Stena-Gruppe Fahr-
verbindungen nach Irland anbot. Der klagenden B&l-Linie, die ebenfalls Fahren nach
Irland anbot, wurden von der Stena-Gruppe nur nicht wettbewerbsfahige Abfahrtszeiten
angeboten, ebenso wurden die Schiffe von B&I bei der Abfertigung durch vorbeifahren-

de Stena-Schiffe beeintrachtigt. Im Fall Sealink 11"®® wurde der klagenden Sea Contai-

’?? Siehe EMMERICH, KartellR § 10 Rdn. 37; MULLER, EuZW 1998 S. 232,

2 EUGH, Urteil vom 03.10.1985, Rs. 311/84 — SA Centre belge d'études de marche ./. SA
Compagnie luxembourgoise de télédiffusion & SA Information Publicité Benelux
(Télémarketing).

2% Siehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 18 Rdn. 30; ahnlich LANGEN/BUNTE/Dirksen, Art. 82
EG Rdn. 177a.

% Siehe SCHERER, MMR 1999 S. 315 (316); DREHER, DB 1999 S. 833.

% Vergl. MULLER, EUZW 1998 S. 232 (233); MENNICKE, ZHR 160 S. 626 (649).

27 KommissIoN, Entscheidung vom 11.06.1992, Rs. 1V/34174 — B&I Line ./. Sealink Harbours
and Sealink Stena (nicht im ABI. verdéffentlicht).

728 KommissIoN, Entscheidung vom 21.12.1993, Rs. 1V/34.689, ABI. 1994 Nr. L 15/ 8 — Sea
Containers ./. Stena Sealink.
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ner, die ebenfalls Fahrverbindungen nach Irland anbieten wollte, unter Hinweis auf feh-
lende Kapazitaten der Zugang zum Hafen Holyhead seitens der Stena verwehrt. In der
dritten Entscheidung, Hafen von Radby’?°, klagte die Stena-Gruppe gegen die danische
Regierung, da diese ihr sowohl den Zugang zum Hafen von Rgdby als auch den Bau
eines neuen Fahrterminals verweigert hatte, von dem aus die Stena-Gruppe in Konkur-
renz zum danischen Staatsunternehmen DSB Fahrdienstleistungen auf der sog. Vogel-

flugroute nach Puttgarden anbieten wollte.

In allen drei Fallen stellte die Europaische Kommission einen Verstol3 gegen Art. 86
EGV (a.F.) fest, da jeweils missbrauchliches Verhalten vorlag. Entscheidend fiir diese
Feststellungen und die Haftung nach Art. 86 EGV (a.F.) war, dass die Kommission die
Hafen als wesentliche Einrichtung ansah, ohne die die Wettbewerber nicht auf dem
nachgelagerten Markt fir Fahrdienstleistungen tatig sein konnten’°. Dabei griff die
Kommission auf ihre friihere Entscheidung London European / Sabena’* zuriick, in der
die belgische Fluglinie Sabena verpflichtet wurde, einem mit Niedrigpreisen auftreten-
den Wettbewerber Zugang zu ihrem computerbetriebenen Flugreservierungssystem zu
gewahren. Allerdings wurde diese Entscheidung nicht auf die Essential Facilities Doktrin
gestiitzt, sondern nur auf die wettbewerbsschadigende Verweigerung Sabenas’?. Alle
Hafenfélle wurden aber nicht durch die Européischen Gerichte Uberprift. Die Kommis-
sion stitzte sich zur Rechtfertigung ihres Ansatzes der Doktrin in einer Ful3note auf
Rechtsprechung zur Lieferverweigerung, die den Missbrauchsbegriff des Art. 86 EGV

(a.F.) konkretisierte3,

Der Européaische Gerichtshof war im Jahr 1995 mit einem Fall befasst, der tiberwiegend
als Bestatigung der Essential Facilities Doktin angesehen wird, obwohl sie nicht er-
wahnt wurde”*. In der Sache Magill”*® klagte ein irischer Verlag, der einen umfassen-
den Fernsehprogrammfihrer fur den irischen Markt herausgeben wollte, bis dato exis-
tierten nur Programmhefte der einzelnen Fernsehgesellschaften. Jedoch waren nach

2 KommissIoN, Entscheidung vom 21.12.1993, ABI. 1994 L 55/52 — Hafen von Radby.

%0 \Vergl. BECKMERHAGEN, S, 214.

*! KommissioN, Entscheidung vom 24.11.1988, Rs. 1V/32.318, ABI. 1988 L 317/47 — London
European ./. Sabena.

32 \iergl. LOEWENHEIM/MEESSEN/RIESENKAMPF, Art. 82 EGV Rdn. 210.

3 Siehe MULLER, EUZW 1998 S. 232 (234).

34 Vergl. MENNICKE, ZHR 160 S. 626 (650); &hnlich MESTMACKER/SCHWEITZER, § 18 Rdn. 48;
SCHERER, MMR 1999 S. 315 (316).

" EUGH, Urteil vom 06.04.1995, Rs. C-241/91,— Radio Telefis Eireann und
Independent Televisions Publications Ltd. ./. Kommission (Magil).
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irischem Recht die Programminformationen urheberrechtlich geschitzt und die TV-
Anstalten weigerten sich, die Lizenz zum Nachdruck ihrer Programminformationen zu
erteilen. Obwohl solche Lizenzen nirgends erhéltlich waren, zwang der EuGH die Fern-
sehgesellschaften Wettbewerb gegen sich selbst auf dem Markt fir Fernsehzeitschrif-
ten zu dulden”. Aus diesem Urteil wurde geschlossen, dass der Doktrin im Européi-
schen Wettbewerbsrecht ein Anwendungsbereich zukommt, da Konkurrenten der Zu-
gang zu einer Ressource ertffnet wurde, die in einem Sinne wesentlich ist, dass ohne

sie kein Wettbewerb auf einem nachgelagerten Markt stattfinden kann”’.

In der weiteren Entwicklung der Doktrin wurde im Jahr 1998 dem EuGH ein ausdrick-
lich auf den Vorwurf des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne der

8 In dieser

Essential Facilities Doktrin gestitzter Fall vorgelegt, die Sache Bronner
Sache verlangte die Klagerin, ein kleiner dsterreichischer Zeitungsverlag, von ihrer we-
sentlich groReren Konkurrentin in deren Hauszustellungssystem flr Zeitungen aufge-
nommen zu werden, dadurch versuchte die Klagerin, ihre eigenen Publikationen lan-
desweit vertreiben zu kénnen”®. Der EuGH wies, ohne auf die Doktrin einzugehen, die
Klage ab, da der begehrte Zugang zu den Einrichtungen eines marktbeherrschenden

Unternehmens nur dann méglich ist, wenn die Zugangsverweigerung geeignet ware,

.Jeglichen Wettbewerb (...) durch denjenigen, der die Dienstleistung begehrt,
auszuschalten, und nicht objektiv zu rechtfertigen ware, und zum anderen die
Dienstleistung selbst fur die Tatigkeit des Wettbewerbers in dem Sinne unent-
behrlich ware, dass kein tatsachlicher oder potentieller Ersatz fir das Hauszu-

stellungssystem bestiinde.“"°

Das Gericht sah diese tatsachlichen Voraussetzungen in der Sache Bronner allerdings

als nicht gegeben an.

Dennoch zeigt diese Entscheidung, dass die Doktrin, auch ohne tatsédchlichen Bezug
auf sie, im Europaischen Wettbewerbsrecht angekommen war’**. Die vom EuGH auf-

gestellten Kriterien dienten insofern zur Klarstellung. Es verwundert auch nicht, dass die

736

T Vergl. BECKMERHAGEN, S. 245.

Vergl. IMMENGA/MESTMACKER/MOschel, Art. 82 Rdn. 214.

3 EUGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-7/97 — Oscar Bronner GmbH & Co. KG /.
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG (Bronner).

% Siehe auch LAMPERT, NJW 1999 S. 2235 (2235).

% EUGH Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-7/97, Tz. 41 — Bronner.

" Vergl. EHLE, EuZW 1999 S. 89.
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Essential Facilities Doktrin nur als Unterfall der lange anerkannten Falle zur Geschéfts-
verweigerung angesehen wird, in der die einschlagigen Besonderheiten im Rechtstat-
sachlichen zusammengefasst sind’*2. Allerdings ist zu bedenken, dass es im Rahmen
der Essential Facilities Doktrin in der Ausgestaltung durch Bronner strengere Mal3stabe
als in den anderen Fallen der Geschaftsverweigerung angelegt wurden, dies ist auch
gerechtfertigt, da es um den Zugang zu intern genutzten Einrichtungen ging. Insofern
wurde die Schwelle fir den Kontrahierungszwang hoher gehéngt. Daher spricht viel
daflr, die Doktrin nicht als ein Hilfsmittel zur Beschreibung missbrauchlicher Geschafts-
verweigerung, sondern als Markt6ffnungsinstrument fir monopolisierte Markte zu se-
hen’®. Letztendlich ist eine genaue Abgrenzung an dieser Stelle aber nur von rechts-
theoretischer Bedeutung, da in beiden Fallen auf das Instrumentarium des Art. 82 EG
abgestellt wird.

Auch wenn die Rechtsprechung der Europaischen Gerichte die Entscheidungspraxis
der Kommission durch die Urteile Magill”*, Bronner’* und neuerdings IMS Health™®
grundsétzlich bestatigt hat, bestehen aufgrund des bereits geschilderten Konfliktes zwi-
schen Investitionsbereitschaft und Herstellung von Wettbewerb durchaus noch offene
Fragen. Bei der Auslegung des Art. 82 EG im Rahmen der Essential Facillities Doktrin
sind daher immer auch die politischen Bestrebungen im Rahmen der Deregulierung
staatlicher Monopole zu berticksichtigen, die auf den Abbau staatlicher Wettbewerbs-
beschréankungen zielte, um so mit der Erweiterung der wirtschaftlichen Mdglichkeiten
der einzelnen Verbraucher die allgemeinen wettbewerbspolitischen Ziele zu errei-
chen’’. Die meisten offenen Fragen diirften aber durch die Entscheidung IMS Health,

zumindest was den Anwendungsbereich der Doktrin betrifft, nunmehr geklart sein’*®,

Somit ist die Doktrin mit den von der Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Ge-
richts erster Instanz herausgearbeiteten Anwendungsvoraussetzungen ein fester Be-

standteil des Europaischen Wettbewerbsrechtes.

2 Siehe IMMENGA/MESTMACKER/M0Oschel, Art. 82 Rdn. 239; sowie BECKMERHAGEN. S. 216

m.w.N.

3 Uberzeugend hier BECKMERHAGEN, S. 248.

44 EUGH, Urteil vom 06.04.1995, Rs. C-241/91 — Magill.

45 EUGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-7/97 — Bronner

% EUGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-428/01 - IMS Health GmbH & Co. KG ./. NDC
Health GmbH & Co. KG (IMS Health).

"7 Vergl. MULLER, EUZW 1998 S. 232 (234).

8 Siehe EMMERICH, KartellR § 10 Rdn. 43.
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3.2  Voraussetzung der Doktrin

Die europaische Auspréagung der Doktrin orientiert sich zwar an der amerikanischen,
dennoch sind die Konturen aufgrund der Unterschiede in den gesetzlichen Normen

durchaus andere’®.

Im Gegensatz zum Sherman Act, der schon die Entstehung bedrohlicher Monopolstel-
lungen verhindern mdchte, setzt Artikel 82 EG eine dominante Marktstellung voraus, da
deren Missbrauch unterbunden werden soll”™®. Insofern setzt das U.S.-Kartellrecht frii-

her als sein europaisches Gegenstiick an”*.

Wahrend die U.S.-Kartellgerichte bei der Beurteilung des Anwendungsbereichs der
Doktrin dem MCI-Test auf vier Punkte abstellen, hat die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes in der Sache Bronner ein dreigliedriges Schema herausgearbei-

tet752.

1. Die Zugangsverweigerung zur Einrichtung muss geeignet sein, jeglichen Wett-
bewerb auf dem nachgeordneten Markt durch denjenigen, der den Zugang be-
gehrt, auszuschalten;

2. es darf kein tatsachlicher oder potentieller Ersatz fur die Einrichtung bestehen

3. und die Verweigerung darf objektiv nicht gerechtfertigt sein.

Bei Betrachtung der Bronner-Kriterien fallt jedoch auf, dass deren Inhalte vom Ergebnis
her mit den von der U.S.-Rechtsprechung aufgestellten Punkten korrespondieren’,
wenngleich die Anwendungsvoraussetzungen durch den EuGH teilweise schéarfer kon-

turiert wurden”*,

Da die Doktrin aus Art. 82 EG entwickelt wurde, missen selbstverstandlich zunachst

die allgemeinen Tatbestandsvoraussetzungen dieser Norm erfiillt sein’>°.

749 Siehe BECKMERHAGEN, S. 207.

0 Siehe AREEDA, 58 Antitrust L.J. S. 841 (846 f.) zu Art. 86 EGV; HANDBUCH
KARTELLR/de Bronett, § 22 Rdn. 10; CzAPRACKA, IJCLP, Autumn 2006 S. 1 (6).

*! Sjehe EMMERICH, KartellR § 9 Rdn. 3.

*2 Sjehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 18 Rdn. 50.

"33 Siehe BERGMAN, Antitrust Bulletin, Sommer 2001, S: 403 (409).

** Vergl. SCHERER, MMR 1999 S. 315 (319).

*® Siehe MULLER, EuZW 1998 S. 232 (234).
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3.3  Anwendung auf ICANN

Ein Vorgehen gegen ICANN aufgrund der Essential Facilities Doktrin als Fall des Miss-
brauches der marktbeherrschenden Stellung, sei es durch die Europaische Kommission
als Kartellbehérde oder durch Wettbewerber, ware erfolgreich, wenn die Weigerung die
Daten alternativer Anbieter in die Legacy Root einzutragen, den Wettbewerb auf dem
Markt fir Root-Dienstleistungen, insbesondere die Domain Registrierungen, ausschal-
ten wirde, da fur die Legacy Root kein adaquater Ersatz besteht und ICANNs Verwei-

gerungshaltung objektiv nicht gerechtfertigt ware.

Das Verbot des Art. 82 EG gilt unmittelbar und direkt in allen Mitgliedstaaten’®. Das
bedeutet, jedes Unternehmen in der Europadischen Gemeinschaft, das Root Dienstleis-
tungen anbieten mdchte, kann sich direkt auf diese Vorschrift berufen und aus ihr Rech-
te herleiten”®’, die im Rahmen zivilrechtlicher Auseinandersetzungen vor den nationalen

Gerichten durchgefiihrt werden™®,
3.3.1 Anwendbarkeit des Européaischen Wettbewerbsrechts

Ein solches Vorgehen setzt aber zunachst voraus, dass ICANN als U.S.-
Amerikanisches Unternehmen Uberhaupt unter den Anwendungsbereich des européi-
schen Wettbewerbsrechts fallt. Aufgrund eines immer mehr internationalisierten Wett-
bewerbs kénnen auch Handlungen aul3erhalb des Gebietes der Europaischen Union
Auswirkungen auf das Gemeinschaftsgebiet haben. Dies gilt insbesondere fur das glo-
bale Medium Internet. Selbstverstandlich kdbnnen derartige Handlungen auch von au-

Rereuropaischen Unternehmen begangen werden”*.

Es ist ein allgemeiner Grundsatz des Voélkerrechts, dass Hoheitsakte auf der Grundlage

einer bestimmten Rechtsordnung regelmallig auf deren raumlichen Geltungsbereich

1

begrenzt sind’®®, da ansonsten das Einmischungsverbot verletzt ware’®, man spricht

756
757

Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Art. 82 EG Rdn. 4.

Siehe KLING/THOMAS, KartellR, § 2 Rdn. 1; BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER,

Einleitung Rdn. 14.

%8 Vergl. HANDBUCHKARTELLR/Wiedemann, § 2 Rdn. 22, 30; MESTMACKER/SCHWEITZER, § 22
Rdn. 1; IMMENGA/MESTMACKER/M®Oschel, Art. 82 Rdn. 26 ff.

%9 vergl. MUKo/Roebling, Einl. Rdn. 552 unter Verweis auf die Falle IBM und Microsoft.

%9 Vergl. LANGEN/BUNTE/Bunte, Einfiihrung zum EG-Kartellrecht Rdn. 60.

81 Vergl. hierzu MESTMACKER/SCHWEITZER, § 6 Rdn. 52.
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hier auch vom sog. Territorialitdtsprinzip. Jedoch kann jeder Staat Tatbestdnde normie-
ren, die Bezug zum Inland haben. Dies gilt auch fur die Européische Union, die nach
Art. 281 EG selbstéandiges Subjekt des Volkerrechts ist und damit in ihrem eigenen Zu-
standigkeitsbereich mit den gleichen Befugnissen wie ein Staat ausgestattet ist’®%. Art.
82 EG enthalt keine Regelung hinsichtlich eines internationalen Anwendungsbereichs,
daher muss durch Auslegung unter Berucksichtigung allgemeiner Rechtsgrundsatze
bestimmt werden, ob und inwieweit diese Norm auf in Drittstaaten veranlasste Wettbe-

werbsbeschrankungen anwendbar ist.

Ausgehend von der Bedeutung des im EG niedergelegten europaischen Wettbewerbs-
rechts fir den Binnenmarkt und die gesamte EU ist davon auszugehen, dass es gegen
alle potentiellen ,Storer* des gewulnschten unverfalschten Wettbewerbs gerichtet ist,
also auch gegen solche, die ihren Sitz in Drittstaaten haben bzw. wenn die Stérungs-
handlungen auBerhalb der Union begangen wurden’®®. Betrachtet man namlich den
Wortlaut des Art. 82 EG, der von einer missbrauchlichen Ausnutzung ,auf dem gemein-
samen Markt oder einem wesentlichen Teil desselben® spricht, kann man daraus fol-
gern, dass das européische Wettbewerbsrecht nicht einschlagig ist, wenn es um Sach-
verhalte geht, die den gemeinsamen Markt nicht betreffen, auch wenn sie innerhalb der
Gemeinschaft veranlasst sind. Aus einem Umkehrschluss daraus lasst sich ein sog.
Auswirkungsprinzip ableiten, wonach das EU-Recht Anwendung findet, wenn Wettbe-
werbsbeschrankungen in Drittstaaten veranlasst wurden, aber Auswirkungen auf den

gemeinsamen Markt spuirbar sind’®,

Volkerrechtlich legitimiert wird eine derartige Auslegung, dass nur durch die Anknip-
fung an den Auswirkungsstaat der legitime Schutz der eigenen Wettbewerbsordnung
erreicht wird, dagegen wirde bei einem Abstellen nur auf den Durchfiihrungsort uner-
wiinschte Wettbewerbshandlungen lediglich unzureichend erfassen’®®. Da durch die
eigene Wettbewerbsordnung unbestrittenermal3en der eigene AufRenhandel geregelt

wird und somit nicht in den fremden Wirtschaftsverkehr eingegriffen wird, stellt die An-

%2 Siehe GA MAYRAS, Schlussantrage, zu EUGH, Urteil vom 14.07.1972, Rs. 48/65 —
Imperial Chemical Industries Ltd. (ICI) ./. Kommission.

’®% Siehe MUKO/SCHNYDER, Einl. Rdn. 835.

% vergl. IMMENGA/MESTMACKER/Rehbinder, Abschnitt A Rdn. 3.

%% Vergl. LANGEN/BUNTE/Bunte, Einfilhrung zum EG-Kartellrecht Rdn. 61.
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knupfung an den Auswirkungsort auch keinen Verstol3 gegen das Einmischungsverbot

dar766

Daher verwundert es auch nicht, dass sich viele nationale Rechtsordnungen ausdriick-
lich zu dem Auswirkungsprinzip bekennen, so ist es ausdriicklich in § 130 Abs. 2 des
deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen enthalten, auch in den Verei-
nigten Staaten ist es seit der Alcoa-Entscheidung’®’ aus dem Jahr 1945 verankert. Es
bleibt aber zu beachten, dass diese Auslegung des EG-Vertrages zugunsten des Aus-
wirkungsprinzips nicht zu einem Ausschluss anderer Ansichten oder Einschrankungen,
etwa dem Erfordernis einer Durchfihrung der Wettbewerbsbeschrankung im Gemein-

samen Markt oder des Territorialitatsprinzips, fihren kann’®®.

Die Européaische Kommission hat sich schon frih auf das Auswirkungsprinzip ge-
stiitzt"®°. Obwohl in der Entscheidungspraxis iberwiegend Unternehmen innerhalb der
Gemeinschaft beteiligt waren, ging sie im Zellstoff-Fall’’® auch gegen Unternehmen au-
Rerhalb der Gemeinschaft vor’’*. Mittlerweile ist ein Vorgehen gegen Unternehmen
standige Entscheidungspraxis, wenn sie mit Wirkung in der Européaischen Gemeinschaft
gegen Art. 82 EG verstoRRen’’?, dafiir miissen die betroffenen Unternehmen noch nicht

einmal Tochtergesellschaften in der Gemeinschaft haben’"3.

Betrachtet man die Rechtsprechung des EuGH fallt auf, dass sich dieser in seiner bis-
herigen Spruchpraxis einer eindeutigen Stellungnahme zugunsten des Auswirkungs-

prinzips enthalten hat’"

. In der Entscheidung Uber den Zellstoff-Fall der Kommission
wurde ein Bezug zugunsten des Auswirkungsprinzips vermieden, dennoch wurde die
Entscheidung der Kommission bestétigt. Es ist davon auszugehen, dass das Gericht in

seiner Rechtsprechung formal weiter vom Territorialitatsprinzip ausgeht’”. Jedoch wird

"% Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Einleitung Rdn. 17.

%7 U.S. COURT OF APPEALS 2'° CIRcUIT, United States v. Aluminum Co. of America et al., 148
F.2d S. 416 (1945).

%8 \Vergl. KNEBEL, EUZW 1991 S. 265 (266); IMMENGA/MESTMACKER/Rehbinder, Abschnitt A
Rdn. 3.

%9 Siehe KLING/THOMAS, KartellR § 3 Rdn 42.

"9 KommissioN, Entscheidung vom 19.12.1984, ABI. 1985 L 85/1 S. 25 ff.

"1 Siehe HANDBUCHKARTELLR/de Bronett, § 5 Rdn. 9.

2 Siehe IMMENGA/MESTMACKER/Rehbinder, Abschnitt A Rdn 11; EMMERICH, KartelR

§ 10 Rdn. 16.

Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Einleitung Rdn. 18.

" Siehe EMMERICH, KartellR § 10 Rdn. 17.

% Vergl. BUNTE, KartellR S. 48.
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das Erfordernis der Durchfihrung der Wettbewerbsbeschréankungen im Gemeinsamen
Markt weit ausgelegt, z.B. wird das Verhalten von Tochtergesellschaften mit Sitz inner-
halb der EG dem Mutterunternehmen im Drittstaat zugerechnet, wenn sie im Wesentli-
chen deren Weisungen befolgen’”®. Im Ergebnis kommt der EuGH dadurch im Rahmen
seiner Rechtsprechung zum gleichen Ergebnis wie bei der Anwendung des Auswir-
kungsprinzips’’’, insofern wendet das Gericht das Auswirkungsprinzip an, beruft sich
aber nicht darauf.

Dagegen stiitzt das Europaische Gericht erster Instanz seit dem Fall Gencor/Lonrho’"®
seine Rechtsprechung auf das Auswirkungsprinzip’’®, unproblematisch sind daher auch
U.S.-amerikanische Unternehmen Gegenstand seiner Kartellrechtsprechung”®. Auch
das Schrifttum geht Gberwiegend von einer Anwendbarkeit des Auswirkungsprinzips im
Europaischen Gemeinschaftsrecht aus’®’. Das bedeutet, fiir den Anwendungsbereich
von Art. 82 EG ist es daher unerheblich, wo das die Verletzungshandlung begehende
Unternehmen seinen Sitz hat oder aus welchem Recht es seine Rechtspersonlichkeit
ableitet’®. Da die bisherige Weigerung ICANNSs, die Top Level Domains alternativer
Anbieter in die Legacy Root einzutragen, auch Unternehmen innerhalb des Gemeinsa-
men Marktes wie etwa UnifiedRoot und auch die Verbraucher in der Européischen Ge-
meinschaft betrifft, besteht die fur die Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts noétige

Auswirkung.

Da der personliche Anwendungsbereich, der Unternehmensbegriff, vom Vertrag Uber
die Grindung der Europaischen Gemeinschaft nicht definiert wurde, wurde dieser von
der Anwendungspraxis herbeigefuihrt. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind alle
Einheiten (engl. entities) umfasst, die unabhangig von ihrer Rechtsform eine wirtschaft-
liche Tatigkeit von gewisser Dauer ausiiben’®, dabei ist eine Gewinnerzielungsabsicht
nicht Voraussetzung’*. Entscheidend ist, dass das entsprechende Unternehmen als
Anbieter oder Nachfrager auf dem Markt zum Zwecke des Leistungsaustausches auf-

77 Vergl. IMMENGA/MESTMACKER/Rehbinder, Abschnitt A Rdn. 7; TORREMANS, 21 Europ. L.
Rev. S. 280 (283 f.); LANGEN/BUNTE/Bunte, Einfihrung zum EG-Kartellrecht Rdn. 65.
Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, EG Kartellrecht, Einleitung Rdn. 16;
® EUG, Urteil vom 25.03.1999, Rs. T-102/98, Tz. 76 ff. — Gencor Ltd. ./. Kommission.

" Siehe HANDBUCHKARTELLR/Wiedemann, § 5 Rdn. 11.

"8 vergl. beispielhaft das Urteil vom 17.09.2007, Rs. T-201/04 — Microsoft.

"8l Siehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 6 Rdn. 34 m.w.N.

82 Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Einleitung Rdn. 16.

' Siehe KLING/THOMAS, KartellR § 3 Rdn. 35; LANGE/BUNTE/Dirksen, Art. 82 Rdn. 4.

" EUGH, Urteil vom 23.04.1991, Rs. C-41/90, Tz. 21 — Hofer und Elsner ./. Macroton.

777
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tritt’®®>. Im Gegensatz zum U.S.-Recht, das das Handeln des Staates vom Anwen-
dungsbereich des Sherman Acts ausnimmt, gilt Art. 82 EG auch fir das Marktverhalten

der 6ffentlichen Hand sowie Unternehmen im offentlichen Besitz’°.

Das heil3t, auch ICANNs Status als non-for-profit-Unternehmen steht einer Anwendbar-
keit des EG-Kartellrechts nicht entgegen, da es durch die angebotenen Root-
Dienstleistungen als Anbieter auf dem Markt tatig ist. Daher ist auch die Ausibung der
Tatigkeit aufgrund des Vertrages mit dem U.S.-Handelsministerium unschadlich. Im Ub-
rigen wurde bereits oben dargelegt, dass fur den Anwendungsbereich des U.S.-Rechts

87 insofern besteht

eine kartellrechtliche Immunitat ICANNs explizit abgelehnt wurde
auch kein Grund, ICANN dem Anwendungsbereich des Europaischen Kartellrechts zu

entziehen.

3.3.2 Marktbeherrschung durch ICANN

Zentrales Tatbestandsmerkmal von Art. 82 EG ist die Feststellung einer ,beherrschen-

den Stellung® auf dem relevanten Markt'®®

. Was unter diesem Begriff zu verstehen ist,
ist im Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft nicht ndher beschrieben
und wurde daher durch die Rechtsprechung des Gerichtshofes und die Entscheidungs-
praxis der Kommission herausgearbeitet’®. Nach standiger Rechtsprechung versteht
man nunmehr einen objektiven Begriff, der auf eine tatséachliche wirtschaftliche Lage

verweist’®°.

Um festzustellen, ob Gberhaupt eine Monopolstellung, also kein funktionsfahiger Wett-
bewerb vorliegt, ist zunachst der relevante Markt in raumlicher, zeitlicher und vor allem
sachlicher Hinsicht abzugrenzen und sodann die charakteristischen Eigenschaften zu
ermitteln’®*. Dabei ist auf die zahlreichen Entscheidungen von Kommission und Ge-

richtshof zurtickzugreifen, insbesondere die Bekanntmachung der Kommission von

"8 Vergl. BUCKING, GRUR 2002 S. 27.

78 Siehe HANDBUCHKARTELLR/de Bronett, § 22 Rdn. 8; EUGH, Urteil vom 17.07.1997,
Rs. C-242/95, Tz. 35 — GT-Link A/S ./. DSB; vergl. auch LOEWENHEIM/MEESSEN/
RIESENKAMPF, Art. 82 EGV Rdn. 24.

87 Siehe oben unter Teil D:2.3.1.

88 Siehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 1 Rdn. 29; BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER,
Art. 82 Rdn. 5.

"8 Siehe STREINZ/Eilmansberger, Art. 82 EGV Rdn. 4.

9 Sjehe HANDBUCHKARTELLR/de Bronett, § 22 Rdn. 11.

"1 Siehe EMMERICH, KartellR, § 1 Rdn. 24; LANGE/BUNTE/Dirksen, Art. 82 Rdn. 19.
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1997 tber die Definition des relevanten Marktes’?. Darin sind die Faktoren enthalten,
die sich auf die Wettbewerbssituation in einem Markt auswirken. Dabei umfasst der
sachlich relevante Markt samtliche Produkte bzw. Dienstleistungen, die zur Befriedi-
gung des Bedarfs gut geeignet und nur bedingt austauschbar sind’®*. Dabei ist eine
vollkommene Austauschbarkeit nicht Voraussetzung, es genigt ein hinreichender Grad
der Austauschbarkeit, solange sie der Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs die-
nen’®*. Bei dieser Betrachtung ist auf die Sicht der Marktgegenseite abzustellen, wobei
die Subsituierbarkeiten sowohl bei Angebot als auch Nachfrage erfolgen kann’®°.

Wahrend im Rahmen der Angebotssubstituierbarkeit auf einem Wettbewerbsmarkt der
Anbieter dadurch diszipliniert wird, dass Marktbegleiter kurzfristig ihre Produktion auf
die vom Kunden gewtinschten Produkte umstellen und so die Wettbewerbsverhéltnisse
gestarkt werden, geschieht dies bei der Nachfragesubstituierbarkeit dadurch, dass die
Anbieter auf Konkurrenzprodukte zurtickgreifen. Dies gilt nicht nur fir den aktuellen,
sondern nach Auffassung der Kommission auch fiir den potentiellen Wettbewerb’®°. Bei
der Beurteilung spielen dabei insbesondere Kriterien wie Qualitat, Preis und Verfiigbar-
keit des Produktes, Verbraucherpraferenzen sowie Marktzutrittschranken fir Wettbe-

werber eine Rolle.

Vorliegend ist der Markt fiir Root-Dienstleistungen zu betrachten’. Im Teilbereich der
Registrierung von Second Level Domains fir Endkunden, der letztendlich die grof3te
wirtschaftliche Bedeutung hat, liegt keine Téatigkeit ICANNSs vor, dieser Markt wird durch
von ICANN akkreditierten Registraren bestritten. Allerdings ist fir eine Téatigkeit auf die-
sem Markt der Betrieb eines Adressierungssystems Voraussetzung, so dass der Betrieb
von Domain Name Systemen einer wirtschaftlichen Tatigkeit vorgelagert ist. Fur dieje-
nigen Marktteilnehmer, die eine Second Level Domain registrieren méchten, ist das Ad-
ressierungssystem in der Regel aber unbedeutend, solange die gewlnschten Domains
fur ihre (End-)Kunden, also den Internet-Nutzer, ohne weiteren technischen Aufwand

durch eine simple Eingabe im Browser erreichbar ist. Daher interessiert es die Nachfra-

92 KomMISSION, ABI. 1997 C 372/5, Anhang B1.

93 EUGH, Urteil vom 13.02.1979, Rs. 85/76, Tz. 28 — Hoffmann- La Roche & Co. AG /.
Kommission.

"9 Siehe LANGE/BUNTE/Dirksen, Art. 82 Rdn. 22.

% Siehe IMMENGA/MESTMACKER/MGschel, Art. 82 Rdn. 44; MESTMACKER/SCHWEITZER, § 16

Rdn. 12.

Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Art. 82 Rdn. 6.

" Vergl. oben unter Teil D:2.3.2.1.
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ger von Root-Dienstleistungen auch nicht, wer das Domain Name System betreibt, das
den gewunschten Domain-Namen mit der dazugehdrigen IP-Adresse des die Daten
speichernden Rechners verbindet. Insofern herrscht fur den Nachfrager auf dem Markt
fur Root-Dienstleistungen Austauschbarkeit, dies korrespondiert mit den Ergebnissen,
die unter 2.3.1.2 zur Stellung ICANNs nach der U.S.-Version der Doktrin gefunden wur-
de.

Ist der betroffene Markt sachlich festgestellt, ist es weiterhin erforderlich, diesen auch
raumlich abzugrenzen, dies dient zur Feststellung, ob das betroffene Unternehmen die
Stellung innerhalb des Gemeinsamen Marktes oder zumindest auf einem wesentlichen
Teil davon innehat, der Ort der Niederlassung des Unternehmens ist dabei unerheb-
lich”®. Hierzu ist zunachst derjenige Bereich zu ermitteln, in dem die entsprechenden
Angebote tatsachlich konkurrieren”®. Hier ist aufgrund der weltweiten Stellung des Me-
diums Internet gerade bei generischen Top Level Domains der Bezug zum Gemeinsa-
men Markt erfilllt, da diese Domains fiir die Nachfrage weltweit austauschbar sind®®.
Auf der Basis des ermittelten Marktes ist im n&chsten Schritt zu beurteilen, ob das
betreffende Unternehmen auf diesem Markt auch eine beherrschende Stellung ein-
nimmt®®. Dabei wird die Wettbewerbssituation auf dem Markt tiberpriift. Das bedeutet,
der Markt der Root-Dienstleistungen muss fir eine Anwendbarkeit von Art. 82 EG durch

ICANN beherrscht werden.

Eine Marktbeherrschung lasst sich zunachst einmal aus der wirtschaftlichen Machtstel-
lung des betroffenen Unternehmens erkennen, dazu muss es einen wirksamen Wett-
bewerb auf dem relevanten Markt verhindern kénnen bzw. vom Wettbewerb unbetroffen
agieren zu kénnen®?. Dies kann etwa der Fall sein, wenn das Unternehmen iiber einen

langeren Zeitraum tber Wettbewerbsniveau liegende Preise durchsetzt®®.

Eine Marktbeherrschung kann nicht nur in wirtschaftlicher Macht gegentber Wettbe-
werbern und in unabhangigem Wettbewerbsverhalten zum Ausdruck kommen, bereits

die Feststellung von vertikalen Abhangigkeitsverhéltnissen kann fir das Vorliegen der

%8 Siehe HANDBUCHKARTELLR/de Bronett, § 22 Rdn. 15f.; BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/

HIRSBRUNNER, Art. 82 Rdn. 12

Siehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 16 Rdn. 19.

80 vergl. BUCKING, GRUR 2002 S. 27 (28).

81 Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Art. 82 Rdn. 17.

892 \Jergl. MESTMACKER/SCHWEITZER, § 16 Rdn. 24; LANGE/BUNTE/Dirksen, Art. 82 Rdn. 11;
EuG, Urteil vom 17.09.2007, Rs. T-201/04, Tz. 229 — Microsoft.

803 Sjehe HANDBUCHKARTELLR/de Bronett, § 22 Rdn. 17.
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notwendigen Marktmacht gentigen®®*. Ein derartiges Abhangigkeitsverhaltnis ist gege-
ben, wenn Lieferanten oder Abnehmer auf das infrage stehende Unternehmen wirt-

schaftlich angewiesen sind®"®

, etwa wenn sie sich in langfristigen Vertragen oder erheb-
lichen Investitionen auf ein bestimmtes Produkt eingestellt haben®®. Dabei ist es auch
unerheblich, ob die Abhangigkeit mangel- oder unternehmensbedingt ist, da die Fest-
stellung der Marktmacht unabhéngig von dem daflr zugrundeliegenden Umstand ist.
Eine solche wirtschaftliche Abhangigkeit konnte vorliegend fur die alternativen Anbieter
im Verhéltnis zu ICANN gegeben sein, die sich bereits unter Zahlung der 50.000
USD®” um die Stellung eines Registrars beworben haben. Allerdings erscheint die Ho-
he der Zahlung noch nicht als ausreichend, um tatséchlich von einer wirtschaftlichen

Abhangigkeit ausgehen zu kénnen.

Jedoch gibt es ein weiteres Argument fur die beherrschende Stellung ICANNs bei den
Adressierungssystemen: der Marktanteil. Der EUGH geht seit der Hoffmann-La Roche

8

Entscheidung®® in standiger Rechtsprechung davon aus, dass — abgesehen von au-

Rergewobhnlichen Umsténden - besonders hohe Marktanteile ohne weiteres den Beweis

fir eine beherrschende Stellung liefern®®

. Im Fall Microsoft hat das Europaische Ge-
richt 1. Instanz bei einem Marktanteil von 90 % des entsprechenden Marktes eine
marktbeherrschende Stellung angenommen®®. Die Stellung ICANNSs bei den Adressie-
rungssystemen, die Uberhaupt erst ein Tatigwerden im Bereich der Regis-trierung an

Endkunden ermdglicht, liegt noch Uber diesem Wert.

Weiterhin ist fur die Anwendbarkeit des Art. 82 EG der Grund fur das Vorliegen der
Marktmacht irrelevant®!. Die Feststellung der Marktbeherrschung enthélt kein Unwert-

804 Siehe IMMENGA/MESTMACKER/MOschel, Art. 82 Rdn. 72.

89 vergl. EUGH, Urteil vom 06.04.1995, Rs. C-241/91 — Maygill.

8% EUGH, Urteil vom 05.10.1988, Rs. 53/87 — Consorzio italiano della componentistica die
ricambio per autoveocoli & Maxicar — Renault.

897 Nach dem Entwurf zur Regelung der Vergabe der neuen gTLD verlangt ICANN eine
Registrierungsgebuhr i.H.v. 100 USD um das elektronische Anmeldesystem nutzen zu
kdnnen und eine Evaluierungsgebuhr i.H.v. 185.000 USD sowie nach wie vor 50.000
USD Prufgebuhr, um als Registry tatig sein zu kénnen, siehe das Draft Applicant
Guidebook

8% EUGH, Urteil vom 13.02.1979, Rs. 85/76 — Hoffmann- La Roche & Co. AG ...

Kommission.

Siehe LANGE/BUNTE/Dirksen, Art. 82 Rdn. 46; VON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schroter,

Art. 82 Rdn. 94.

819 EuG, Urteil vom 17.09.2007, Rs. T-201/04, Tz. 387 — Microsoft; ahnlich Urteil vom

12.12.1991, Rs. T-30/89, Tz. 92f. — Hilti AG ./. Kommission, bestatigt durch EuGH.

Siehe VON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schroter, Art, 82 Rdn. 87;

HANDBUCHKARTELLR/de Bronett, § 22 Rdn. 18.
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urteil. Somit ist es unerheblich, ob Machtstellung durch nationale Gesetze oder andere
hoheitliche Akte zustande kam®?. Das bedeutet, die durch vertragliche Vereinbarung
mit der U.S.-Regierung erworbene Stellung ICANNs kann keinen Ausschlussgrund fur
die Anwendbarkeit des Europaischen Wettbewerbsrechtes darstellen. Daher liegt eine

beherrschende Stellung ICANNs auf dem relevanten Markt vor.

3.3.3  Missbrauchliche Ausnutzung

Nach der Rechtsprechung der europdischen Kartellgerichte begriindet das Vorliegen
einer beherrschenden Stellung an sich noch kein vorwerfbares Verhalten, auch auf-
grund des Eingriffes in die Vertragsfreiheit bedarf es weiterer Umstdnde, um die
Rechtsfolge bei einem Verstol3 gegen Art. 82 EG im Rahmen der Essential Facilities
Doktrin auszulésen®. Dies entspricht auch dem U.S.-amerikanischen Recht. Fir die
Anwendung der Doktrin musste daher die bereits festgestellte marktbeherrschende
Stellung durch ICANN ausgenutzt worden sein. Die ,missbrauchliche Ausnutzung® ist
das zweite zentrale Tatbestandsmerkmal von Art. 82 EG, das kummulativ zur beherr-
schenden Stellung vorliegen muss. Nicht nétig ist aber, dass der Missbrauch infolge der

Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung erfolgt®*.

Allerdings wird in der Norm selbst nicht definiert, was unter einem Missbrauch zu ver-
stehen ist, daher wird zur Auslegung zum einen eine Verknupfung mit dem Begriff der
marktbeherrschenden Stellung, zum anderen mit den allgemeinen Zielen des Europai-
schen Wettbewerbsrechts vorgenommen®'®. Insofern ist es die Aufgabe des Miss-
brauchsverbotes, eine Verfestigung von wettbewerbshindernden Strukturen auf dem
Markt zu vermeiden, den Restwettbewerb zu schiitzen und die Eigendynamik des Wett-
bewerbes zu ermoglichen®®. Auch der Verbraucherschutz, obwohl nicht Primarziel des
Européischen Wettbewerbsrechts, ist bei der Entscheidungsfindung im Rahmen des
Art. 82 zu beriicksichtigen®’. Somit tragt eine beherrschende Stellung unabhangig von

ihren Ursachen eine besondere Verantwortung dafir, dass das Unternehmen durch

812 Siehe STREINZ/Eilmansberger, Art. 82 EGV Rdn. 6.

813 \iergl. CzAPRACKA, IJCLP, Autumn 2006 S. 1 (9).

814 Siehe CALLIESS/RUFFERT/Weil3, Art. 82 EGV Rdn. 41.

815 Siehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Art. 82 Rdn. 26; LANGE/BUNTE/Dirksen,

Art. 82 Rdn. 71; vON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schroter, Art, 82 Rdn. 159.

Siehe IMMENGA/MESTMACKER/M0Oschel, Art. 82 Rdn. 118.

817 Siehe EUGH, Urteil vom 13.02.1979, Rs. 85/76 — Hoffmann- La Roche & Co. AG /.
Kommission; CzaPRACKA, IJCLP, Autumn 2006 S. 1 (2).

816
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sein Verhalten den wirksamen und unverfalschten Wettbewerb nicht beeintrachtigt wird,
dies legt dem Unternehmen erhthte Verhaltensanforderungen auf*!®. Das bedeutet,
dass nach der standigen Rechtsprechung des EuGH unter dem Begriff der missbrauch-
lichen Ausnutzung die Verhaltensweisen der beherrschenden Unternehmen zu verste-
hen sind, die die Struktur eines Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbewerb
bereits wegen der dominanten Position geschwacht ist, ebenso wird darunter die Be-
hinderung des Wettbewerbs bzw. dessen Entstehung verstanden®®.

Der Wortlaut des Art. 82 EG zeigt weiterhin, dass dieser als Generalklausel mit Bei-
spielsfallen im Tatbestand ausgestaltet ist, bei deren Vorliegen grundsatzlich von einer
missbrauchlichen Ausnutzung auszugehen ist. Da jedoch diese Regelbeispiele nicht
abschlieRend sind, haben die Europaischen Gerichte im Zusammenspiel mit der Kom-
mission daneben eine umfangreiche Kasuistik entwickelt®. Es ist im Europaischen
Wirtschaftsrecht anerkannt, dass ein Missbrauch von Marktmacht vorliegt, wenn das
beherrschende Unternehmen die Abh&ngigkeit eines Marktes durch den ungerechtfer-
tigten Abbruch oder die Verweigerung der Aufnahme von Geschéftsbeziehungen aus-
nutzt, um seine Machtstellung auf einen anderen Markt auszudehnen®*. Dabei wird auf
die Gefahr eines Machttransfers abgestellt®*?. Dieser Gefahr wurde mit den Rechtsge-
danken der Falle der Liefer- bzw. Geschéftsverweigerung begegnet und ein Kontrahie-

rungszwang bei Monopolisten angenommen®

. Wenngleich diese Falle ohne Ruckgriff
auf das Konzept der wesentlichen Einrichtung entschieden wurden, lieRen sie sich

durchaus auch tber die Essential Facilities Doktrin begriinden®%*.

Kommission und Gerichte haben aus den Urteilen hierzu die Essential Facilities Doktrin
als besondere Form des Art. 82 EG entwickelt®®®, deren Anwendungsbereich dadurch

ausgezeichnet ist, dass ein Unternehmen einem Wettbewerber den Zugang zu seiner

88 EyG, Urteil vom 17.09.2007, Rs. T-201/04, Tz. 229 — Microsoft.

819 Sjehe BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, Art. 82 Rdn. 30; vergl. auch
EMMERICH, KartellR § 9 Rdn. 20; HANDBUCHKARTELLR/de Bronett, § 22 Rdn. 34.

820 Sjehe VON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schréter, Art, 82 Rdn. 171.

81 Sjehe LANGE/BUNTE/Dirksen, Art. 82 Rdn. 168.

822 Sjehe etwa EUGH, Urteil vom 03.10.1985, Rs. 311/84 - Télémarketing; Urteil vom

22.01.1974, verb. Rs. 6 und 7/73 — Instituto Cherioterapico ltaliano S.p.A. & Commercial

Solvents Corporation ./. Kommission (Commercial Solvents).

Siehe die Argumentation bei VON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schréter, Art, 82 Rdn. 268.

Siehe BECKMERHAGEN, S. 224.

825 Sjehe oben unter Teil D:3.1. sowie EMMERICH, KartellR § 10 Rdn. 23f.; BUCKING, GRUR
2002 S. 27 (29); IMMENGA/MESTMACKER/MOschel, Art. 82 Rdn. 239; LOEWENHEIM/
MEESSEN/RIESENKAMPF, Art. 82 EGV Rdn. 204.
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Einrichtung verweigert, um dadurch seine Stellung auf dem nachgelagerten Markt zu

schitzen.

Die Essential Facilities Doktrin beruht auf dem Gedanken, dass bei wesentlichen Ein-
richtungen Wettbewerb nicht geschaffen werden kann, da sie weder substituiert noch
dupliziert werden kénnen: Dennoch muss ein solcher Ausschluss von Wettbewerb nicht
dauerhaft akzeptiert werden. Wirde man dies namlich, wirde die Monopolstellung auf
dem der Einrichtung nachgelagerten Markt dauerhaft bestehen bleiben. Fir die Anwen-
dung der Doktrin bedarf es somit einer Marktkonfiguration mit einem monopolisierten
Primarmarkt, in dem ein vertikal integriertes Unternehmen eine als wesentlich anzuse-

hende Einrichtung bereit stellt®?®

. Dabei bedarf es keiner Kongruenz zwischen be-
herrschtem und vom Missbrauch betroffenem Markt, da ansonsten der Gefahr, die von
wettbewerblich unkontrollierten Verhaltensweisen ausgeht und durch Art. 82 EG unter-
bunden werden soll, nicht Rechnung getragen werden wiirde®?’. Notwendig ist jedoch,
dass zwischen den beiden betroffenen Markten zumindest eine enge Verbindung be-
steht, durch die ein markttbergreifendes Verhalten méglich wird und eine Zurechnung
des beanstandeten Verhaltens zur beherrschenden Stellung rechtfertigt®®. Nach dem in
der Sache Bronner entwickelten dreigliedrigen Schema miusste folglich die Zugangs-
verweigerung zur Legacy Root durch ICANN geeignet sein, jeglichen Wettbewerb auf
dem nachgeordneten Markt auszuschalten, da es fir sie keinen tatsachlichen oder po-
tentiellen Ersatz gibt, weiterhin dirfte die Verweigerung nicht objektiv gerechtfertigt

sein.

3.3.3.1 Ausschluss von Wettbewerb durch die Zugangsverweigerung

Derzeit werden nur die von ICANN autorisierten Domains in die Legacy Root einge-
spielt, dies stellt fur die Anbieter von Root-Dienstleistungen die fur die Anwendung der
Doktrin nétige Zugangsverweigerung dar. Bei der Beurteilung der Frage, ob auch die
vorliegende Marktsituation dem Anwendungsbereich entspricht, bedarf es aufgrund des
Aufgaben- und Tatigkeitsbereiches von ICANN einer genaueren Untersuchung der

Marktsituation. Der Primarmarkt besteht — wie geschildert — aus dem Betrieb eines Ad-

826 Siehe MULLER, EUZW 1998 S. 232 (234).

827 Siehe WIELSCH, EUZR 2005 S. 391 (392); VON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schroter, Art. 82
Rdn. 129.

828 Vergl. EUGH, Urteil vom 14.11.1996, Rs. C-333/94 P, Tz. 27 f. — Tetra Pak International
SA ./. Kommission (Tetrapak II).



170 TEIL D: KARTELLRECHTLICHER ZUGANG ZUR LEGACY ROOT

ressierungssystems, speziell mit den Eintrdgen der IP-Adressen der TLD-Server in die
Legacy Root. Auf diesem Markt besteht auch ein Monopol ICANNs. Der diesem Markt
nachgeordnete ist der Markt fur die Registrierung von Top Level Domains bzw. deren

Vermarktung an Endkunden.

Problematisch ist, dass ICANN auf diesem nachgeordneten Registrierungsmarkt selber
nicht tatig ist, sondern aufgrund seines Selbstverstandnisses und Auftrages als ,Selbst-
verwaltungsorganisation fur das Internet” nur durch die Akkreditierung die wirtschaftli-
che Betatigung fur die Root-Dienstleistungen anbietenden Unternehmen ermdglicht.
Daher kann fur die Anwendung des Art. 82 EG nicht auf den Vorwurf des Transfers von
Marktmacht angekntpft werden. Allerdings lasst sich aus der Magill-Rechtsprechung
des EuGH eine Betonung des ,bottleneck“-Gedankens durch einen Zwang zur Lizenz
erkennen, damit das faktische Monopol an den Programminformationen nicht die Wett-
bewerbsverhaltnisse auf dem nachgelagerten Markt flr Programmzeitschriften be-
stimmt. Diese Linie wurde auch im Fall IMS Health bestatigt. Auch wenn durch diese
Linie dem Zwei-Markte-Kriterium der Marktmacht-Dogmatik nur noch formal Gentige
getan wird, kann man daraus schlie3en, dass der EuGH Art. 82 EG immer mehr als
Mittel der Regulierung bereits beherrschter Markte und nicht blo3 der Missbrauchsauf-
sicht ansieht®®. Im Sinne dieser Entwicklung ist es ausreichend, dass ein nur potentiel-
ler bzw. hypothetischer vorgelagerter Markt durch den Inhaber der wesentlichen Ein-

richtung wirtschaftlich dominiert werden kann®®.

Aufgrund der Monopolstellung ICANNs sowie der Problematik der Netzwerkeffekte fin-
det im Bereich der Root-Dienstleistungen ohne den Zugang zur Legacy Root kein Wett-
bewerb statt, so dass das erste Merkmal der Doktrin erfillt ist®**. Zudem besteht bei
ICANN auch eine Parallelitdt der Interessenlage zu den traditionell marktbeherrschen-

den Monopolisten, etwa im Telekommunikationsbereich®32,

3.3.3.2 Fehlende Duplizierbarkeit

829 Sjehe WIELSCH, EUZW 2005 S. 391 (393).

89 sjehe EUGH, Urteil vom 29.04.2009, Rs. C-418/01, Tz. 44 — IMS Health;
BECHTHOLD/BOSCH/ BRINKER/HIRSBRUNNER, Art. 82 Rdn. 55.

Siehe insbesondere auch die Ausfiihrungen zur Rechtslage nach U.S.-Recht sowie
Teil C:3.2.2.

832 vergl. auch die Argumentation von BUCKING, GRUR 2002 S. 27 (32) zur DENIC e.G.

831
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Die nachste Voraussetzung nach den Grundséatzen der Rechtsprechung des EuGH ist
die fehlende Duplizierbarkeit bzw. Substituierbarkeit der Einrichtung, sei sie ein Produkt,

eine Dienstleistung oder auch ein Immaterialgut.

Dieses Merkmal stellt das umstrittenste Element der Doktrin dar®*3. Eine Einrichtung ist
dann wesentlich im Sinne von ,essentiell”, wenn sie nicht ersetzt werden kann. Hier
zeigt sich, dass auch bei der europaischen Variante der Doktrin sich die Merkmale teil-
weise Uberschneiden, da bei der fehlenden Duplizierbarkeit die Zugangsverweigerung
automatisch auch zum Ausschluss des Wettbewerbs geeignet ist®**. Mithin bedeutet
dies, dass die Unerlasslichkeit des Zugangs zur Einrichtung fir die wirtschaftliche Beta-

tigung auf dem relevanten Markt der zentrale Prifungspunkt wird.

Fur die Anwendung der Doktrin stellt sich also die Frage, ob dem Zugangspetenten die
Aufnahme von Wettbewerb auf dem der Einrichtung nachgelagerten Markt ohne Zugriff
auf diese uberhaupt moglich ist. Die Entwicklung von Alternativen zur Einrichtung, also
die Duplizierbarkeit, muss fur die Wettbewerber aufgrund technischer, rechtlicher oder
wirtschaftlicher Hindernisse unzumutbar erschwert sein®®°. Bei Nichtduplizierbarkeit liegt
also eine wesentliche Einrichtung vor. In der bisherigen europaischen Wettbewerbspra-
xis waren nicht-duplizierbare Einrichtungen im Sinne der Doktrin regelméf3ig in den
Wirtschaftsbereichen Verkehr, Energie und Telekommunikation zu finden. Dies liegt
insbesondere an der historischen Entwicklung der Betriebs- bzw. Versorgungsnetze von
(staatlichen) Monopolisten, die sich als wesentlich darstellen. Insofern sind klassische
Beispiele auch im Europaischen Recht etwa Strom-, Telefon- und Gasnetze, Flughafen,
Bahnhofe, Seehafen und so weiter. Allerdings sind auch andere Infrastruktureinrichtun-
gen hierunter zu fassen, wenn es sich um ahnlich strategische Engpasseinrichtungen
handelt®®. Seit der Magill-Entscheidung des EuGH ist es auch nicht zweifelhaft, dass
es sich nicht zwingend um physische Einrichtungen handeln muss, so dass die Eintra-
gungen in Datenbanken wesentliche Einrichtungen sein kénnen®’. Das bedeutet, es
lassen sich drei Kategorien fiir wesentliche, also nicht duplizierbare Einrichtungen zu-

sammenfassen: (1) Nattrliche Monopole, (2) der technisch bzw. wirtschaftlich mogli-

833 yiergl. BERGMAN, Antitrust Bulletin, Sommer 2001, S: 403 (404).

834 Siehe BECKMERHAGEN, S. 262.

835 Etwa EUGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-7/97, Tz. 44 — Bronner; siehe auch
MESTMACKER/SCHWEITZER, § 18 Rdn. 53.

83 50 BUNTE, KartellR S. 179.

87 Vergl. EHLE, EuZW 1999 S. 89 (89).
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chen Duplizierung stehen rechtliche Schranken entgegen und (3) Félle von faktischen

88 In diesem Zusam-

Hindernissen, etwa nur unzureichend verfigbare Ressourcen
menhang wird vertreten, dass eine wesentliche Einrichtung dann anzunehmen ist, wenn
das Produkt oder die Dienstleistung, wofir der Zugang zur Einrichtung benétigt wird, zu
einem de-facto Standard auf dem Markt geworden ist®*, die auch durch Netzwerkeffek-

te entstanden sein kénnen.

In der Literatur wird teilweise vertreten, dass die Netzwerke der Informationsindustrie in
der Regel keine wesentlichen Einrichtungen im Sinne der Essential Facilities Doktrin
seien®?®. Begriindet wird diese Ansicht dadurch, dass sie zwar natiirliche Monopole sein
konnen, aber ihnen aufgrund ihrer mangelnden Unangreifbarkeit die Dauerhaftigkeit
fehlt. Allerdings verkennt diese Ansicht, dass nach dem Ziel der Rechtsprechung des
EuGH die Doktrin gerade zur Offnung von ,bottleneck“-Situationen auf dominierten
Markten eingesetzt wird. Auf diesen Markten wére es aber nicht mit den Zielen des Eu-
ropaischen Wettbewerbsrechtes vereinbar, wenn man auf eine Beendigung der Domi-
nanz gewissermaf3en durch Zeitablauf wartet. Die dominierenden Unternehmen konn-
ten ihre Marktmacht nutzen, um ihre Stellung auch auf weiteren, nicht notwendig nach-
gelagerten Markten zu erweitern. Insbesondere ist auch wirtschaftlich nicht erwiesen,
dass sich die Netzwerke der Informationsindustrie wirklich nur fir begrenzte Zeit als
unangreifbar darstellen. Hier dient das Betriebssystem Windows von Microsoft als das
beste Beispiel, trotz einer starker werdenden Konkurrenz durch Linux-Systeme ist die

dominante Position Microsofts auf absehbare Zeit wohl nicht gefahrdet.

Der EuGH geht in seiner Rechtsprechung zur Feststellung der Nichtduplizierbarkeit von
relativ strengen Mal3stdben aus, die Bronner-Entscheidung zeigt, dass an das Kriterium
der Unverzichtbarkeit des Zugangs sehr hohe Mal3stédbe anzusetzen sind. Insbesonde-
re zeigt sich dies bei den wirtschaftlichen Erwagungen: Obwohl potentieller Wettbewerb
regelmaRig an den kaufmannisch verniinftigen Aufwand beim Markteintritt ankniipft®*?,
wird eine Einrichtung dennoch auch nicht dadurch wesentlich, dass der (potentielle
neue) Wettbewerber tUber schlechtere Absatzmadglichkeiten verfligt. Das bedeutet, dass

bloRe Wettbewerbsnachteile unbeachtlich sind®*2.

838 sSjehe MUKo/Eilmansberger, Art. 82 EGV Rdn. 357.

839 Sjehe WIELSCH, EUZW 2005 S. 391 (393).

80 50 DIETRICH, S. 188.

%1 Siehe BUCKING, GRUR 2002 S. 27 (32).

842 Siehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 18 Rdn. 52; BECKMERHAGEN, S; 263.
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Dies ist allerdings auch verstandlich: Es gehort zu einem System von Wettbewerb, dass
Anfangsverluste von Unternehmen, die sich auf einem Markt etablieren wollen, hinzu-
nehmen sind®?. Daher stellt der EuGH nicht auf die individuellen Ressourcen des Pe-
tenten ab, sondern auf die eines fiktiven, mit den gleichen Mitteln wie der Inhaber der
Einrichtung ausgestatteten Unternehmens®“. Die wirtschaftliche Unméglichkeit lasst
sich somit wie folgt definieren: Dem Zugang begehrenden Unternehmen darf es nicht
maoglich sein, seine Aufwendungen zumindest langfristig durch entsprechende Ertrage

zu decken.

Genauso verhalt es sich auch im Bereich der Root-Dienstleistungen. Das Domain Na-
me System ICANNs mit der Legacy Root ist eine wesentliche Einrichtung, da sie fir
alternative Anbieter nicht duplizierbar ist. Es kdnnen zwar alternative Serversysteme
geschaffen werden, diese konnen aber nicht den gleichen Zweck erflllen: Namlich der
einfache Zugang zu den gewtinschten Internet-Seiten. In diesem Zusammenhang wird

auch auf die Ausfiihrungen oben unter 2.3.3 verwiesen.

Selbst wenn man als theoretische Lésung verlangen wirde, dass die Betreiber alterna-
tiver Adressierungssysteme weltweite Serverstrukturen aufbauen und Vertrage mit allen
Internet Service Providern schlieRen, damit diese die Daten der alternativen Anbieter
statt der Daten der Server von ICANN fir die Resolving-Prozesse heranziehen, wére
dies finanziell unzumutbar und — noch entscheidender — im Widerspruch zum System
der dezentralen Verantwortung Gber das Adressierungssystem im Internet. Sollten sich
namlich, was auch zu erwarten ist, Internet Service Provider dem Vertragsschluss mit
den alternativen Anbietern entziehen, wirde dadurch die Einheit des Internets gefahr-
det.

Daher ist auch im Sinne der européischen Essential Facilities Doktrin die Legacy Root

eine wesentliche Einrichtung.

3.3.3.3 Mangelnde Rechtfertigung

Abschliel3end darf die Zugangsverweigerung seitens ICANN nicht durch objektive

Grinde gerechtfertigt sein. Es besteht also keine objektive Notwendigkeit, Zugang zur

%3 50 GA Jacoss, Schlussantrage zu EuGH, Rs. C-7/97 — Bronner.

84 Vergl. LOEWENHEIM/MEESSEN/RIESENKAMPF, Art. 82 EGV Rdn. 214.
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Legacy Root zu geben, wenn ICANN als Inhaber die Einspielung der IP-Adresse aus

betriebsbedingten oder sonstigen Griinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist®*°.

Da sich der EuGH in der Bronner-Entscheidung, ebenso wie die Kommission, nicht ein-
deutig zu den Grinden fur eine Rechtfertigung gedulRert hat, ist von hohen Anforderun-
gen an diese auszugehen®*®. Aus den bisherigen Entscheidungen lasst sich aber ablei-
ten, dass eine potentielle Rechtfertigung im Rahmen einer Abwagung zu ermitteln ist.
Dabei sind als Entscheidungsparameter die Nichterfullung der erforderlichen techni-
schen, fachlichen oder kommerziellen Voraussetzungen fur die sachgerechte Nutzung

der Einrichtung durch den Zugangspetenten heranzuziehen®"’.

Weiterhin lasst sich aus der bisherigen Praxis entnehmen, dass Kapazitatsgriinde einen
tauglichen Rechtfertigungsgrund darstellen, daher scheidet auch eine Pflicht zur Kapa-
zitatserweiterung fiir den Inhaber der Einrichtung aus®®®. Dies begriindet sich darin,
dass der Zweck der Zugangsgewahrung die Sicherstellung des wirksamen Wettbe-
werbs ist, somit durfen die Pflichten zur Zugangsgewahrung aus der Doktrin nicht so
weit reichen, dass letztendlich jeder Wettbewerber Zugang zur Einrichtung erhalten
kann®®. Allerdings wurde den Inhabern wesentlicher Einrichtungen durch die Kommis-
sion aufgegeben, die vorhandenen Kapazitdten etwa durch Umstrukturierungsmaf3-

nahmen effizienter zu nutzen®>®.

Ebenso kann ein Zugangsanspruch ausscheiden,
wenn die Einrichtung nach dem Zugang Dritter nicht kostendeckend betrieben werden
kann®*. Mithin wird auch eine Sicherung der Qualitat im Zusammenhang mit der Ein-
richtung als méglicher Rechtfertigungsgrund gesehen®?, jedoch ist hier konkretisierend
zu beachten, dass notwendige QualitatssicherungsmalRnahmen auch mit dem Zu-

gangspetenten vertraglich vereinbart werden kénnen®.

845 vergl. zur Situation der DENIC e.G. BUCKING, GRUR 2002 S. 27 (34).

846 Siehe BECKMERHAGEN, S. 281.

%7 Siehe MULLER, EuZW 1998 S. 232 (235).

848 Siehe MESTMACKER/SCHWEITZER, § 18 Rdn. 54; VON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schréter,
Art. 82Rdn. 264; vergl auch EuGH, Urteil vom 22.01.1974, verb. Rs. 6 und 7/73 —
Commercial Solvents

849 vergl. IMMENGA/MESTMACKER/Mdschel, Art. 82 Rdn. 240.

80 Kommission, Entscheidung vom 21.12.1993, Rs. 1V/34.689, ABI. 1994 Nr. L 15/ 8 — Sea

Containers ./. Stena Sealink.

Siehe BECKMERHAGEN, S. 287,

82 Etwa EUGH, Urteil vom 31.05.1979, Rs. 22/78 — Hugin Kassaregister AB & Hugin Cash
Registers Ltd. ./. Kommission.

853 Kommission, Entscheidung vom 14.01.1998 Rs. 1V/34.801, ABI. 1998 Nr. L 72/30 —
FAG — Flughafen Frankfurt am Main.

851
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Im Zusammenhang mit Root-Dienstleistungen wird in der Literatur vorgeschlagen, auch
die Kriterien zum telekommunikationsrechtlichen Nutzungsanspruch bei der Beurteilung
einer Rechtfertigung mit heran zuziehen. Demnach wirden fir ICANN folgende legitime

Interessen filr die Zugangsverweigerung in Frage kommen®*:

o Uberlastungsaspekte im Sinne der Integritat der eigenen Server
e Storungsfreie Zusammenarbeit der eingesetzten Technologien
¢ Unabhéangigkeit eigener Leistungsangebote
e Zuverlassigkeit und fachliche Qualifikation der alternativen Anbieter
Diese Kriterien ahneln der von ICANN gedul3erten Beflrchtung, dass die Stabilitat des

Internets nicht mehr bei einer beliebigen Erweiterung gewahrleistet sei.

Allerdings Uberzeugen die Argumente fur eine Rechtfertigung nicht. Wie bereits zur
U.S.-Anwendung der Essential Facilities Doktrin oben unter 2.3.5 bei der sog. Business
Justification ausgefuhrt, sind die technischen Grinde nicht ausreichend, die Zugangs-
verweigerung zu rechtfertigen. Allein der Vergleich mit den autoritativen Servern der
grol3en Top Level Domains wie .com oder .de, die weitaus mehr Anfragen bearbeiten
missen, zeigt, dass eine grol3ere Anzahl von Eintragen in die Legacy Root durchaus
technisch darstellbar ist. Dies zeigt sich auch in der mit der Erweiterung der Root einge-
schlagenen Richtung, wenngleich hier das strenge Auswahlverfahren von potentiellen
Top Level Domains nicht mit der beliebigen Registrierung bei den Second Level Do-
mains zu vergleichen ist, so dass auch auf absehbare Zeit es nicht zu einer sprunghaf-
ten Erweiterung der eingespielten Top Level Domains kommen durfte. Daher ist der
Anwendungsbereich der Essential Facilities Doktrin auch nach Europaischem Recht

erdffnet.

8 Siehe zur Situation der DENIC e.G. BUCKING, GRUR 2002 S. 27 (35)
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4 Zugangsgewahrung zur Legacy Root

Da der Anwendungsbereich der Essential Facilities Doktrin sowohl nach § 2 Sherman
Act als auch Art. 82 EG festgestellt wurde, ist ICANN verpflichtet, dem klagenden Wett-
bewerbern Zugang zur Legacy Root zu gewéhren. Allerdings bestehen praktische Un-
klarheiten, in welcher Form dieser Zugang zu erfolgen hat: Da sich der Monopolist bis-
lang geweigert hat, seine Einrichtung dem Wettbewerber zu 6ffnen, ist auch nach der
Feststellung des Zugangsanspruches nicht mit einfachen Verhandlungen zu rechnen.
Insofern bleibt zu beflrchten, dass der Inhaber durch die konkrete Ausgestaltung der

Nutzung den Wettbewerber benachteiligt und so wieder zu verdrangen sucht®>®.

Die technische Lésung fur einen Zugang in diesem Sinne ist relativ unspektakular: Auch
die IP-Adressen der als Zonen-Server vorgesehenen Server der bislang nicht anerkann-
ten Top Level Domains missen durch ICANN in die Root-Zonen-Datei der Legacy Root
eingetragen werden, die Zuordnungstabelle des A Root-Servers muss also dement-
sprechend erganzt werden. Jedoch stellt sich hier der reine technische Akt als das wohl

geringste Problem dar.

4.1  Regulierter Zugang

Unstreitig ist, dass der Anspruch auf Zugang nicht uneingeschrankt und bedingungslos
gewdahrt werden kann. Vor allem unter Berlcksichtigung der Tatsache, dass auch im
Falle der Anordnung der Zugangsgewahrung, etwa durch Kartellgerichte, der Monopo-
list selten freiwillig seine Einrichtung teilt, muss schon in der Anordnung ein Weg gefun-
den werden, wie der Anspruch ausgestaltet sein muss, damit langwierige Folgestreitig-
keiten unterbunden werden kdnnen. Daher muss auch eine umsetzbare Ldsung fur die
sonstigen in diesem Zusammenhang zu regelnden Problematiken gefunden werden,
insbesondere das Zugangsentgelt fur die Einbindung in die Legacy Root muss geklart
werden®®. Bei der Berechnung des Zugangsentgeltes ist insbesondere auch das Inte-
resse des Betreibers an der bisherigen Entwicklung und dem Ausbau der Einrichtung zu

85 Vergl. KNIEPS, MMR 1998 S. 275 (279).

8% In den USA zeigt sich hier insbesondere ein Problem, da die Kartellgerichte zwar
mangels Anordnungskompetenz des U.S.-Justizministeriums zustandig sind, ihnen
Regulierungsaufgaben aber eher fremd sind, siehe auch WERDEN, 32 St. Louis U. L.J.
S. 433 (438) sowie AREEDA, 58 Antitrust L.J. S. 841 (853).
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berticksichtigen, es ist also ein Entgelt zu fordern, das den wirtschaftlichen Wert der

Einrichtung abbildet und marktfahig ist®’.

Bei der Frage, wie der Anspruch letztendlich ausgestaltet werden muss, geht die U.S.-
Rechtsprechung von einem Zugang zu den gleichen Bedingungen wie sie die Mitglieder
der Einrichtung haben, aus®®, abstrakt formuliert bedeutet dies ein Zugang zu diskrimi-
nierungsfreien Bedingungen. Dies entspricht auch der Rechtsauffassung der Europai-
schen Kommission in den Hafenentscheidungen sowie dem im européischen Recht in
Art. 82 Abs. 2 lit. ¢ EG enthaltenen Gedanken, dass marktbeherrschende Unternehmen
nicht zum eigenen Vorteil diskriminieren diirfen®®°. Das bedeutet, dass der Inhaber der
wesentlichen Einrichtung dem Zugangspetenten beim Zugang die gleichen Bedingun-
gen wie dem eigenen Unternehmen zu gewéhren hat, da ansonsten eine verbotene
Diskriminierung vorliegen wiirde®°. Unberiihrt bleibt in diesen Fallen dennoch das zu

zahlende Entgelt.

Ubertragt man diese Forderung auf den Bereich der Root-Dienstleistungen ergibt sich
daraus, dass ICANN alternativen Anbietern den gleichen Zugang zur Legacy Root bie-
ten musste, wie es ihn selber in Anspruch nimmt. Problematisch ist aber, dass ICANN
selber nur den Root-Server verwaltet und nicht als Registrar engagiert ist, auch erfolgt
keine Tatigkeit im Bereich der Registrierungen von Second Level Domains. Das bedeu-
tet, ICANN nutzt die Legacy Root nicht als interner Kunde, wodurch auf den Umfang der

eigenen Nutzung der Root durch ICANN nicht zurlickgegriffen werden kann.

Ein Anhaltspunkt fur die zu gewahrenden Zugangsbedingungen ergibt sich aber aus der
Tatsache, dass ICANN die Root fur die bislang akkreditierten Registrare geotffnet hat.
Wurde die Einrichtung namlich bereits neben dem Inhaber von weiteren (dritten) Wett-
bewerbern genutzt, kann die hierfur einschlagige Vereinbarung auch im Verhaltnis zum
neuen Petenten angewandt werden®’. Das bedeutet, dass alternativen Anbietern ein
Zugang zur Legacy Root zu den gleichen Bedingungen zu gewahren ist, wie ihn die

bereits akkreditierten Registrare erhalten. Die in den Vereinbarungen enthaltenen finan-

87 Vergl. LIPSKY/SIDAK, 51 Stan. L. Rev. S. 1187 (1237).

88 SUPREME COURT, United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis, 224 U.S.
383 (411) (1912)

89 Vergl. BECKMERHAGEN, S. 290; sowie EUG, Urteil vom 21.10.1997, Rs. T-229-94 —
Deutsche Bahn AG ./. Kommission.

%0 vergl. auch VON DER GROEBEN/SCHWARZE/Schréter, Art. 82 Rdn. 267

81 Siehe BECKMERHAGEN, S. 132.
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ziellen Bedingungen sind auch fiir das durch die alternativen Anbieter zu zahlende Nut-

zungsentgelt anzuwenden, da es sich hier um einen marktgerechten Preis handelt.

Jedoch kann sich der Zugang hier nicht darauf beschréanken, dass sich alternative An-
bieter bei ICANN als Registrare bewerben miissen, da sonst der durch die Offnung der
Root durch die Anwendung der Essential Facilities Doktrin bezweckte Wettbewerb, ins-
besondere auch hinsichtlich der zu erwartenden Innovationen auf dem Gebiet der Root-

Dienstleistungen eben nicht eintreten wirde.

Insofern muss es zu einer Angemessenheitskontrolle der von ICANN verlangten Bedin-
gungen fur den Zugang zur Legacy Root kommen. Diese Angemessenheit der Bedin-
gungen muss sich insbesondere auch auf die Art der Zugangsgewahrung erstrecken,
damit sichergestellt ist, dass neben den Registraren zu den Bedingungen von ICANN
auch weitere Anbieter mit ihren Root-Dienstleistungen im Internet auffindbar sind, damit

es auch auf diesem Gebiet zu weiteren Innovationen kommen kann.

4.2 Strukturelle MaRnahmen als Alternativen

Eine weitere Moglichkeit auf die kartellrechtliche Relevanz der Stellung von ICANN zu
reagieren ware neben der reinen Zugangsgewahrung eine Entflechtung der Funktionen
von ICANN. Eine solche Mallnahme ist auch geeignet, gegen die Marktabschottung
uber die Zugangsverweigerung oder der Benachteiligung durch wirtschaftlich unzurei-
chende Zugangsbedingungen zu reagieren. Dadurch wére auch eine Regulierung des
Zugangs nicht mehr erforderlich®®?. Wenn dagegen die wesentliche Einrichtung in selb-
standige Teile aufgegliedert ware, hatten mehrere Anbieter die Chance, auf dem nach-

gelagerten Markt tatig zu werden.

In der gegenwartigen Situation zeigt sich eine grundsatzliche Problematik: ICANN ist
einerseits als Anbieter eines Adressierungssystems, des derzeitigen Domain Name
Systems, tatig. In diesem Rahmen vergibt es auch die Zugangsmaglichkeiten zur Lega-
cy Root, indem es Unternehmen als Registrare akkreditiert. Andererseits setzt ICANN

die Standards fir das gesamte Domain Name System und hat so einen massiven Ein-

82 Vergl. LIPSKY/SIDAK, 51 Stan. L. Rev. S. 1187 (1196).
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fluss auf das Internet allgemein. Das bedeutet, ICANN hat die kartellrechtliche Méglich-
keit, technische Standards fur vor- bzw. nachgelagerte Markte zu setzen, jedoch wird
eine solche Macht kartellrechtlich als durchaus bedenklich angesehen®?,

Theoretisch gangbar ware daher die Mdglichkeit, eine weitere, gegebenenfalls interna-
tionale Organisation wie der ITU aulR3erhalb ICANNs mit der technischen Konfiguration
der Legacy Root zu betrauen, damit diese Funktion von den tbrigen Aufgaben ICANNs
getrennt ist®®*. Das bedeutet, ein von ICANN unabhéngiger Dritter wiirde unabhangig
von der Akkreditierung durch ICANN alternativen Anbietern von Root-Dienstleistungen
und Adressierungssystemen den Zugang zur Legacy Root ermdglichen und so Uber die
notwendige Einmaligkeit der Top Level Domains wachen. Dadurch wirde insbesondere
auch die Missbrauchsmoglichkeit technischer Standardisierungsmacht und die daraus

resultierende Wettbewerbsverzerrung verhindert werden®®.

Jedoch ist die tatsachliche Umsetzbarkeit einer solchen Ldsung, insbesondere bei der
Beauftragung einer internationalen Organisation nur schwer durchsetzbar, da die Verei-
nigten Staaten regelmafig Vorbehalte gegen solche internationalen Losungen haben

und auch der politische Wille zu einer Anderung des Status Quo fehlen duirfte®°®.

83 \ergl. KOENIG/NEUMANN, MMR 2003 S. 695 (697).

84 vergl. auch SIGNPOSTS, S. 192.

85 vergl. MULLER, MMR 2006 S. 427 (432).

80 Sjehe auch VOEGELI, Regulierung des DNS S. 243 f; FROOMKIN, 50 Duke L.J. S. 17 (177).



180

Teil E: Schlussbetrachtung und Ausblick

Aufgrund des immer wachsenden Bedarfs an Top Level Domains ist eine Erweiterung
der Legacy Root unumganglich, damit der Internet-Gemeinde auch weiterhin ,interes-
sante” Domain-Namen zur Verfigung stehen. Allerdings kdnnen Root-Dienstleistungen
im Bereich von Top Level Domains derzeit nur Unternehmen fir die breite Masse der
Internet-Nutzer anbieten, wenn sie — zumindest mittelbar — mit ICANN vertraglich ver-

bunden sind.

Jedoch kénnen Anbieter alternativer Adressierungssysteme sowohl nach U.S.- als auch
nach Europadischem Kartellrecht nach der Essential Facilities Doktrin einen Anspruch
auf diskriminierungsfreien Zugang zur Legacy Root erhalten, der sie zumindest den
existierenden Registraren gleichstellen wirde, besser aber noch ihnen die Mdglichkeit
einrdumt, unabhangig von ICANN weitere und innovative Root-Dienstleistungen zum

Wohle der Verbraucher zu entwickeln.

Da auch ICANN die Notwendigkeit der Erweiterung der Root-Zone erkannt hat, wird es
ab Ende 2009 zu weiteren gTLD kommen. In gewisser Weise hat sich ICANN damit
dem Geschéaftsmodell der alternativen Anbieter angeschlossen, die fast jede Top Level

Domain fur Registrierungen von Second Level Domains anbieten.

Auch unter diesen geanderten Bedingungen ergibt die Anwendung der Essential Facili-
ties Doktrin im Bereich der Root-Dienstleistungen durchaus Sinn, da durch sie im Rah-
men einer Angemessenheitskontrolle die Bedingungen, zu denen ICANN die Legacy
Root 6ffnet, immer neu Uberprift werden kann. Dies gilt auch fur die Falle, in denen
nicht zum Zuge gekommene Bewerber die Entscheidung ICANNs Uberpriifen lassen

maochten.

Zumindest wirde es somit weiterhin bei einer zentralen Verwaltung der in die Legacy
Root eingespielten Daten durch ICANN bleiben. Aus 6konomischer Sicht wirde ein
nicht-monopolistisches Adressierungssystem im Internet sicherlich mehr (sozialen) Wert
besitzen®®’. Gerade durch einen Ansatz, in der die Root-Dienstleister nicht in das ,Kor-

sett von ICANN" mit den hier geltenden Beschrankungen und Regularien eingebunden

87 Vergl. LEMLEY/McGOWAN, 86 Cal. L. Rev. S. 479 (558).
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sind, kdnnten sich andere, innovative Root-Dienstleistungen und auch Mehrwerte fir
die Internet-Gemeinde entwickeln. Als nach wie vor bestehender Nachtelil fiir den Inter-
net-Nutzer — und somit Raum fur Dienstleistungen alternativer Anbieter — ist sicherlich
zu werten, dass bislang nur Unternehmen als Registrar fur die neuen generischen Top
Level Domains dienen kdonnen. Daher bleibt Privatleuten ,ihre* Top Level Domain wei-

terhin verschlossen.

Allerdings ist eine Erweiterung gewissermalen fur jedermann technisch ungemein
schwieriger umzusetzen, um nicht der Gefahr einer Balkanisierung des Internets aus-

gesetzt zu sein.

Insofern hat die Praxis zu zeigen, wie die alternativen Root-Dienstleister mit der neuen,
mehr oder weniger beliebigen Erweiterung der Root-Zone umgehen kénnen. Auch hier-

fur werden rechtliche Lésungen gefunden werden.
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Postgraduiertenstudium im IT- und Telekommunikationsrecht an der
University of Strathclyde in Glasgow, UK
Abschluss: Master of Laws (LL.M.)

Zulassung zur Anwaltschaft und Téatigkeit in diversen Unternehmen

und Kanzleien

Postgraduiertenstudium im Internationalen Management an der
Fachhochschule Fulda

Abschluss: Master of Business Administration (MBA)

Wissenschaftliche Hilfskraft / Korrekturassistent bei Prof. Hesse an

der Fachhochschule Fulda

Lehrauftrag fur Internationales Wirtschaftsrecht an der Hochschule
Fulda im Rahmen des Masterprogrammes “Internationales Mana-

gement”



