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Munchner Fachanwaltstag IT-Recht

Drama Domainpfandung

Eine unendliche Geschichte
mit vertieftem Blick in die Providervertrage
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Falle

» Pfandungsbeschluss fur die Domain
flowerbar.de
Forderungssumme: 750 €

= Pfandungsbeschluss fur die Domain
dachdecker-hans-werner-mustermann.de
Forderungssumme: 645.347 €

(Domainnamen sind realen Fallen nachempfunden)

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 2
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Historische Entwicklung bis 2005

= Seit Ende der 1990er Jahre erste Versuche von
Domainpfandungen

= Streit vor allem um die rechtliche Einordnung der
Domain

« LG Essen: ,Rechtsinstitut sui generis”
(LG Essen MMR 2000, 286)

« LG Dusseldorf: anderes Vermogensrecht im
Sinne des § 857 Abs. 1 ZPO (LG bisseldorf zZuM 2002, 155)

« Welzel: Blindel vertraglicher Anspruche, pfandbar
nach § 857 Abs. 1 ZPO (welzel MMR 2001, 131)

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Die BGH-Entscheidung im Jahre 2005

,aegenstand zulassiger Pfandung [...] ist [...] die
Gesamtheit der schuldrechtlichen Ansprtiche, die dem
Inhaber der Domain gegentiber der Vergabestelle aus
dem Registrierungsvertrag zustehen."”

(BGH MMR 2005, 685)

= Gesamtheit der schuldrechtlichen Anspruche
* aus dem Registrierungsvertrag
= gegenuber der Vergabestelle

Klingt doch eigentlich sehr einfach ...

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Entwicklung nach der BGH-Entscheidung

= Typischer Ablauf einer Domainpfandung seit dem ...
« Glaubiger:  Jetzt geht es los!

« DENIC: Ohne mich!
« Glaubiger:  Na dann eben die Provider ...
* Provider: Wie? Was haben wir damit zu tun?

« Glaubiger:  Aberder BGH ... I?1?

* Fragen in der Praxis:
1) Was kann gepfandet werden?
2) Gibt es einen Drittschuldner?
3) Wie wird die gepfandete Domain (sinnvoll) verwertet?

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Rechtlicher Rahmen

= Vertragsparteien bei Domains
- Wer ist die ,Vergabestelle”

= Vertragsinhalt von Domainvertragen
- Was sind die ,schuldrechtlichen Anspruche”

14. Oktober 2011

Nikolaus Bertermann
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Vertragspartner bei Domainvertragen

= _de-Domains

<= = Registrierungsauftrag = = =

PROVIDER == \\Vebhosting-Vertrag =———p ENDKUNDE

<= Domainpflege-Vertrag =————p

]
Weiterleitung des | .
Registrierungsauftrags I .
im Namen und im | .
1

Auftrag des Endkunden —
Registrierungsvertrag

i Zahlung der =
Domainentgelte, =
| Pflege der Daten =
‘ - Zahlung der

—— o —— Domainentgelte, == »
. Pflege der Daten

DENIC-Mitglied | © .o DENIC

Registrierungsauftrags

: : ™ im Namen und im
MBosssEssEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEES s Auftrag des Endkunden

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 7
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Vertragspartner bei Domainvertragen

= generische TLDs, wie z.B. .com, .net, .info,

PROVIDER

]
Weiterleitung des |
Registrierungsauftrags |
im Namen und im |
Auftrag des Endkunden I

i Zahlung der
Domainentgelte,
| Pflege der Daten

¥ L

akkreditierter
Registrar

14. Oktober 2011

<= = Registrierungsauftrag = = =

¢ \\ebhosting-Vertrag =)

<= Domainpflege-Vertrag =————p

/

Registrierungsvertrag

— Meldung Uber die
Registrierung der Domain

Nikolaus Bertermann

Zahlung des __

Registrierungsentgelts

ENDKUNDE

Registry
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Vertragspartner bei Domainvertragen

= _eu-Domains

<= = Registrierungsauftrag = = =

PROVIDER == \\Vebhosting-Vertrag =———p ENDKUNDE

<= Domainpflege-Vertrag =————p

]
Weiterleitung des | .
Registrierungsauftrags I .
im Namen und im | .
1

Auftrag des Endkunden —
Registrierungsvertrag

i Zahlung der =
Domainentgelte, =
| Pflege der Daten =
‘ - Zahlung der

—— o —— Domainentgelte, == »
. Pflege der Daten

RegiStar ; Weiterleitung des EURid

Registrierungsauftrags

: : ™ im Namen und im
MBosssEssEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEES s Auftrag des Endkunden

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 9
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Inhalt von Domainvertragen

= ,Vergabestelle® im Sinne der BGH-Entscheidung ist
der Vertragspartner des Domaininhabers fur den
Domain-Vertrag — also DENIC, EURId oder der
Registar (bei generischen Domains)

= Die ,Gesamtheit der schuldrechtlichen Anspruche”
ergibt sich dann aus den jeweiligen Registrierungs-
vertragen. Wird der Domainvertrag uber einen Dritten
(z.B. den Hostprovider) abgeschlossen, so werden
die Registrierungsbedingungen regelmafig durch
einen Verweis in den AGB einbezogen.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann ([0]
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Inhalt von Domainvertragen

= Typische Anspruche aus Domainvertragen:

* Registrierung der Domain
§ 1 Abs. 1 DENIC-Domainbedingungen

» Aufrechterhaltung der Registrierung
§ 2 Abs. 1, § 7 Abs. 1 DENIC-Domainbedingungen

« Eintragung im (Primary) Nameserver
§ 2 Abs. 1 DENIC-Domainbedingungen

* Providerwechsel
§ 1 Abs. 4 DENIC-Domainbedingungen

« Ubertragung auf einen Dritten
§ 6 Abs. 1 DENIC-Domainbedingungen

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Inhalt von Domainvertragen

* |n aller Regel nicht Inhalt von Domainvertragen:
* Anzeigen einer Webseite bei Aufruf der Domain
« Konkrete Eintragungen im DNS fir eine Domain

—> das regelt Ublicherweise der Vertrag mit dem Hostprovider

Beachte:
Zur Pfandbarkeit von Anspruchen aus dem Vertrag mit dem
Hostprovider hat sich der BGH bisher nicht geaulert.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 12
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Antwort auf Frage 1)

= Was kann gepfandet werden?

* |m Kern wird der Monopolanspruch auf die konkrete
Domain gepfandet, der sich aus dem Anspruch auf
Aufrechterhaltung der Registrierung, dem Recht zur
Bestimmung des Eintrages im Primary Nameserver
und dem Recht auf Bestimmung des zukunftigen
Inhabers zusammensetzt.

Die Gesamtheit dieser Anspruche spiegelt den Wert
der einzelnen Domain wieder.

= Aber — wer bei der DENIC Erfolg haben mochte, der
muss noch mehr pfanden, bzw. explizit benennen!

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 13
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Gibt es einen Drittschuldner?

» Die Frage ist fur die Wirksamkeit der Pfandung von
grundlegender Bedeutung:
« § 857 Abs. 2 ZPO legt fest, dass der Pfandungsbeschluss

dem Schuldner zuzustellen ist, wenn kein Drittschuldner
vorhanden ist.

« § 857 Abs. 1 ZPO erklart die ,entsprechende” Geltung der
,2vorstehenden Vorschriften” auf die Pfandung anderer
Vermogensrechte. § 829 Abs. 2 ZPO schreibt dann vor, dass
die Pfandung von Geldforderungen durch Zustellung an den
Drittschuldner bewirkt wird.

Problem: Eine Definition des Begriffes ,Drittschuldner”
gibt es in der ZPO nicht.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 14
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Ausgangssituation: Geldforderung

Schuldner

Geldforderung

Leistung

Drittschuldner

14. Oktober 2011

— PfandgléUbiger

Vollstreckbarer
Zahlungstitel

Pfandung beim
Drittschuldner

Leistet der Drittschuldner auf die Forderung
des Pfandschuldners, so erlischt die Forder-
ung nach § 362 Abs. 1 BGB.

- Aussprache eines Zahlungsverbots!

Nikolaus Bertermann 15
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Situation beim Domainvertrag

Schuldner G —— Pfandglaubiger

Vollstreckbarer
Zahlungstitel

Domain- Pfandung beim
registrierung Drittschuldner

Die Hauptleistungspflicht der Vergabestelle

besteht in der Aufrechterhaltung der
Vergabestel le Domainregistrierung.

- Die Aussprache eines Leistungsverbotes
halte ich daher eher flr kontraproduktiv...

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 16
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Wofur ist Drittschuldner uberhaupt gut?

» Die Pflichten des Drittschuldners ergeben sich aus
§ 840 Abs. 1 ZPO - es handelt sich im Wesentlichen
um Auskunftspflichten:
« Wird die Forderung anerkannt?
« Machen Dritte Anspruche geltend?
» |st die Forderung bereits gepfandet?

« Gab es in der Vergangenheit bereits Pfandungen, wurde ggf. eine
Unpfandbarkeit festgestellt?

= FErteilt der Drittschuldner diese Auskunfte nicht, dann
haftet er dem Glaubiger auf Schadenersatz fur
Schaden, die wegen der Nichterfullung eintreten.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 17
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Ziel der Benennung als Drittschuldners

= Das eigentliche Ziel des Pfandglaubigers ist die vor-
rangig die Sicherung der gepfandeten Domain vor
Verlust. Er mochte verhindern, dass der Schuldner die
Domain an einen Dritten ubertragt.

= Das ist allerdings gar keine Frage der Drittschuld-
nereigenschaft der Vergabestelle, sondern wird
bereits allgemein im BGB geregelt:

Nach §§ 135, 136 BGB sind Verfugungen uber den
Pfandgegenstand gegenuber dem Pfandglaubiger
unwirksam.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Wirkung von §§ 135, 136 BGB

» Die Leistung des Drittschuldners einer Geldforderung
an den Schuldner ist dem Pfandglaubiger gegenuber
unwirksam, der Drittschuldner muss nochmals zahlen.

= Ubertragt der Schuldner seine Domain auf einen
Dritten, so ist dieser Ubertragungsakt gegeniiber dem
Pfandglaubiger unwirksam. Er kann die Vergabestelle
auffordern, die Ubertragung riickgéngig zu machen.
* bei .de-Domains kein Problem (=macht die DENIC)

* bei generischen Domains problematisch, wenn der neue
Registrar im Ausland sitzt!

» Keine Strafbarkeit nach § 136 StGB, da der Pfandungs-
gegenstand keine Sache i.S.d. § 90 BGB ist.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Sicherungspflichten der Vergabestellen

= Muss die Vergabestelle im Falle einer Benennung als

Drittschuldner Sicherungsmalinahmen fur die Domain
ergreifen?

* Der Drittschuldner einer Geldforderung muss seinen Bargeld-
bestand nach bisheriger Rechtsprechung nicht besonders
sichern — etwa durch einen neuen Tresor.

« Von den Vergabestellen werden solche Sicherungen haufig
verlangt mit der Begrundung, die Pfandung konnte sonst
vereitelt werden.

* Verlangt werden kann m.E. aber nur das, was dem Schuldner

vertraglich geschuldet ist. Sicherungsmaldahmen wie ein
Dispute-Eintrag oder eine Transfersperre gehoren nicht dazu.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Vertragszwang fur die Vergabestellen?

» Darf eine Vergabestelle nach der Zustellung des
Pfandungsbeschlusses an sie als Drittschuldnerin die
betroffene Domain vertragsgemal’ kundigen?

« Das LG Frankfurt/Main (ZUM-RD 2011, 492) meint ,Nein”
und hat die DENIC jungst zum Schadenersatz verurteilt.

* Der Drittschuldner einer Geldforderung behalt aber seine
Einreden und darf mit eignen Forderungen aufrechnen.
Warum sollte bei Vergabestellen eine Art Vertragsstarre auf
Kosten der Vergabestelle einsetzen?

Soll das auch gelten,

— wenn die Domain nicht mehr bezahlt wird?

— wenn die Domain gegen die Domainbedingungen verstoft?
— wenn jemand die Vergabestelle als Storerin angreift?

14. Oktober 2011

Nikolaus Bertermann 21




T Ll

"CME]:h;CHner Fachafhwalts;tavg IT-Recht

Y
bR

Meine Antwort auf Frage 2):

» Die schuldrechtliche Konstellation bei Geldforderung-
en ist grundlegend verschieden von der Konstellation
bei Domainvertragen. Nach meiner Uberzeugung ist
§ 829 ZPO daher nicht ,entsprechend” anwendbar.

Die Vergabestelle ist kein Drittschuldner.

 Ebenso:
AG Frankfurt/Main MMR 2009, 709; Welzel MMR 2001, 131 (grundlegend);
Hombrecher MMR 2005, 647; Fezer Markenrecht, 4. Auflage 2009, Rn 111.

- Dagegen:
LG Frankfurt/Main ZUM-RD 2011, 492; LG Zwickau MMR 2010, 72; Stadler

MMR 2007, 71; Hartig GRUR 2006, 299; Berger RPfleger 2002, 181

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann

22




A
f D8N

1
I\
{ .-\ -~
o A 1
A K‘-\ TRyLTRY i R :
[N L A NN LY - -
J ¢ ,.\\ i | N

Y J1 s(t\ ’L i\ﬁ%
Munohner Fachanwaltstag IT-Recht *

Moglichkeiten der Verwertung

* Praktisch kommen m.E. nur zwei Verwertungsformen
fur Domains in Betracht:
« Uberweisung an Zahlungs Statt zum Schatzwert
* Freihandige Veraulderung

= Andere Verwertungsformen rechtlich mogliche Arten
erscheinen mir in der Praxis nicht geeignet:
- Offentliche Versteigerung (durch Gerichtsvollzieher)
« Uberweisung zur Einziehung

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 23
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Uberweisung an Zahlungs Statt zum Schatzwert

» Das Vollstreckungsgericht schatzt auf Vorschlag des
Pfandglaubigers den Wert der Domain und beschliel3t
die Uberweisung der Domain an den Pfandglaubiger.

» Die Forderung gegen den Schuldner sinkt um den
Wert der Domain.

» Eignet sich nur, wenn der Glaubiger mit der Domain
auch etwas anfangen kann.

= Der Schatzwert sollte realistisch sein, anderenfalls
drohen weitere Streitereien mit dem Schuldner.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Praxistipps (1)

* Ein Schatzwert muss angegeben werden.

(Es ist unglaublich, was Rechtspfleger fur Quatsch erlassen...)
= Die DENIC verlangt fiir eine Ubertragung der Domain
auf den Pfandglaubiger, dass mit dem Pfandungs-
beschluss ausdrucklich auch die ,Stellung als Partei”
gepfandet (und spater Uberwiesen) wird, anderenfalls

verweigert sie die Ubertragung der Domain.

Hintergrund:

Die DENIC versteht eine Ubertragung der Domain als Léschung
und sofortige Neuregistrierung fur den neuen Inhaber. Eine
Loschung sei nur dem Vertragspartner, nicht dem blof3en Inhaber
der ,Gesamtheit der schuldrechtlichen Anspruche” erlaubt.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 25
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Praxistipps (2)

= Der Pfandglaubiger tritt durch die Uberweisung nicht
in den Vertrag mit dem Hostprovider ein, er muss fur
die Domain also einen eigenen Vertrag mit einem
Provider oder Registrar abschliel3en.

* Problematisch ist in der Praxis, dass sich die meisten
Domains nur noch bei Kenntnis des so genannten
AuthCodes (oder ,AuthinfoCodes”) Ubertragen
lassen. Diesen generiert bei .de-Domains das aktuell
zustandige DENIC-Mitglied. Haufig verweigern sie die
Herausgabe an ,Dritte” wie den Pfandglaubiger, weil
sie mit denen in keinem Vertragsverhaltnis stehen.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Freihandige VerauBBerung

» Bei der freihandigen Veraulderung sucht der Pfand-
glaubiger selbst nach einem geeigneten Kaufer fur die
Domain, der bereit ist, einen angemessenen Preis fur
die Domain zu zahlen.

* |n der Regel bietet sich die Einschaltung einer
Domainborse wie SEDO an, weil dadurch sicher-
gestellt wird, dass gentgend potentielle Kaufer von
dem Verkauf erfahren.

= Die Ubertragung erfolgt wie bei der Uberweisung an
Zahlungs Statt.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Offentliche Versteigerung

= Offentliche Versteigerung i.S.d. § 814 ZPO war friher
die klassische Versteigerung durch einen Gerichts-
vollzieher vor Ort. Eine solche Form der Verwertung
ist fur Domains sicherlich nicht geeignet.

» Allerdings sieht § 814 Abs. 2 Nr. 2 ZPO inzwischen
vor, dass die Versteigerung auch online uber eine
Versteigerungsplattform erfolgen kann.

Dies kame der freihandigen Veraul3erung nahe, es
bleibt aber fraglich, ob spezialisierte Domainborsen
nicht im Ergebnis doch bessere Preise erzielen.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 28
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Uberweisung zur Einziehung (1)

» Grundsatzlich kann das Gericht dem Nutzungsrecht
an einer Domain einen Wert beimessen und dann
dem Pfandglaubiger die Nutzungsrechte an der
Domain fur einen gewissen Zeitraum zur Einziehung
uberweisen.

* |n der Praxis geschieht dies haufig, um den Druck auf
den Schuldner zu erhohen. Dabei wird aber regel-
maldig ,vergessen”, einen Schatzwert und die Dauer
der Nutzungsuberlassung festzulegen. Das stort
komischerweise die Rechtspfleger nicht, macht aber
den Uberweisungsbeschluss offensichtlich fehlerhaft.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 29
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Uberweisung zur Einziehung (2)

= Die Uberweisung zur Einziehung von Domains bege-
gnet einer ganzen Reihe von bisher ungelosten
praktischen Problemen:

» Der bisherige Hostprovider schuldet dem Glaubiger nicht die
Nutzung des Hosting-Paketes des Schuldners

* Nutzbar wird die Domain nur durch einen Providerwechsel,
den aber nur der Inhaber veranlassen kann; an der Inhaber-
stellung andert sich durch die Nutzungsbefugnis nichts

« Temporare Providerwechsel gibt es technisch bisher nicht

* Die Bewertung des Nutzungsrechts an der Domain ist
ausgesprochen schwierig.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Unpfandbarkeit von Domains im Einzelfali

= Domains konnen als Arbeitsmittel im Sinne von
§ 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unpfandbar sein. Die Regel-
ung gilt zwar nur far Sachen, kann aber uber die
Hartefallregelung § 765a ZPO zum Tragen kommen.

= Namens- oder Markenrechte an der Domain hindern
die Pfandung nicht, konnen aber Einfluss auf die
Bewertung der Domain haben.

= Die Pfandung von faktisch wertlosen Individual-
domains kann nach § 803 Abs. 2 ZPO unzulassig sein
und u.U. zu Schadenersatzanspruchen nach § 826
BGB oder nach § 823 BGB fuhren.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Praxistipps fur die Domainpfandung

* |[mmer die Top-Level-Domain nennen (domain.de)

= Nicht versehentlich eine Thrid-Level-Domain
(z.B.: www.domain.de) pfanden

* |[nhaberdaten vor der Pfandung prufen

= Bei gTLDs den Unterschied zwischen dem Registrar
(=Vergabestelle) und dem Registrant (=Domain-
inhaber) kennen und beachten

* Wenn die Vergabestelle (vorsorglich) als Drittschuld-
ner benannt wird, sollte kein Leistungsverbot ausge-
sprochen werden, sonst ist die Domain weg

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann 32
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Pfandung beim Hostprovider

* Viele Hostprovider bieten Domainbestellungen fur die
Kunden an. Teilweise werden auch die Hostprovider

als Drittschuldner benannt.

» Hostprovider ubermitteln die initiale Bestellung der Domain
an die DENIC oder den Registar, wenn sie nicht selbst
Registrar sind.

« Wahrend der Laufzeit des Vertrages zahlen die Provider das

Domainentgelt an DENIC oder den Registrar und leiten
Anderungswiinsche etwa fir die Inhaberdaten weiter.

- Nach meiner Auffassung sind dies Nebenleistungen ohne
eigenen Wert, die nicht eigenstandig gepfandet werden

konnen.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Pfandung von Hostingleistungen (1)

» Haufig wird bei der Benennung des Hostproviders als
Drittschuldner — teils versehentlich, teils absichtlich —
auch versucht, die ,Gesamtheit der schuldrechtlichen
Anspruche” aus dem Hostingvertrag zu pfanden.

» Hier stellen sich bereits Fragen zur Bestimmtheit,
denn der Webspace, auf den eine Domain verweist,
kann sich jederzeit andern. Bei vielen Hostprovidern
kann auch der Domaininhaber vom Hosting-Vertrags-
partner abweichen. E-Mail-Postfacher unterhalb von
Domains konnen wiederum Dritten zur Nutzung uber-
lassen worden sein ...

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Pfandung von Hostingleistungen (2)

» [st Webhosting pfandbar?

« Bisher wurden Hosting-Vertrage im Kern als Mietvertrage
angesehen (AG Berlin-Charlottenburg MMR 2002, 258; OLG Kéin CR 2002, 832)

« Dann ware eine Pfandung nach § 851 ZPO ausgeschlossen

* Der BGH hat jetzt jedoch in einem Fall Werkvertragsrecht
angenommen (BGH MMR 2010, 398, ,Internet-System-Vertrag®)

.Findet der Vertragszweck seinen Schwerpunkt in der Gewé&hrleistung der Abrufbarkeit
der Website des Kunden im Internet, so liegt es allerdings nahe, insgesamt einen
Werkvertrag i.S. der §§ BGB § 631ff. BGB anzunehmen.”

« Dann stunde jedenfalls § 851 ZPO einer Pfandung nicht
mehr im Wege.

14. Oktober 2011 Nikolaus Bertermann
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Pfandung von Hostingleistungen (3)

* Die Entscheidung des BGH Uberzeugt in diesem
Punkt nicht.

14. Oktober 2011

Beim Access-Provider-Vertrag bestatigt der BGH die Einordnung als
Dienstvertrag.

Die Anbindung eines Menschen an das Internet ist demnach dienstvertrag-
licher Natur, die Anbindung von Webspace an das Internet aber soll ein
Werkvertrag sein?

Es ein Wesensmerkmal des Internets, dass niemand die Erreichbarkeit aller
Inhalte an allen Orten gewahrleisten kann. Dem Access-Provider-Vertrag
legt der BGH dieses Verstandnis auch zu Grunde, beim Hostprovider dann
aber nicht mehr.

In dem vom BGH entschiedenen Fall ist insgesamt die Einordnung des
.internet-System-Vertrag“ als Werkvertrag nachvollziehbar und schlissig, die
quasi als Nebensatz und ohne tragende Bedeutung fur den Fall eingefugte
Passage zum Hostingvertrag Uberzeugt (mich) nicht.

Nikolaus Bertermann
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Vielen Dank fur die Aufmerksamkeit!

Fragen und Anregungen gern jetzt — oder auch spater:

SKW Nikolaus Bertermann

Schwarz SKW Schwarz Rechtsanwalte

Rechtsanwalte

Kurfurstendamm 21
10719 Berlin

n.bertermann@skwschwarz.de
T: 030 /889 26 50 - 55
F: 030/889 26 50 - 10
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