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Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht beurteilt nach Art. 97 Abs. 1 OG letztinstanzlich

V erwaltungsgerichtsbeschwerden gegen Verfigungen im Sinnevon Art. 5VwWVG,
insbesondere auch Verfligungen der eldgendssischen Rekurskommissionen ( Art. 98 lit. e
OG ). Die Beschwerdefihrerin, auf deren Rechtsmittel die Vorinstanz nicht eintrat, hat ein
schutzwirdiges Interesse an der Prifung, ob von der Durchfiihrung eines
Verwaltungsverfahrens abgesehen werden durfte ( BGE 127 |1 323 E. 1 mit Hinweisen). Es
liegt kein Ausschlussgrund im Sinne von Art. 99 ff. OG vor. Die formellen Anforderungen
sind erflllt. Auf die Beschwerde ist daher einzutreten. Zu prifen ist, ob die Vorinstanz
Bundesrecht verletzt hat, indem sie die Weigerung der Beschwerdegegnerin geschiitzt hat,
Uber das Gesuch der Beschwerdefhrerin durch Verfligung zu entscheiden.

E.2

Das Fernmeldegesetz (FMG) regelt in den Art. 28 bis 30 die Adressierungselemente. Deren
Verwaltung und Zuteilung ist in Art. 28 FMG geregelt. Nach Absatz 1 dieser Bestimmung
verwaltet das Bundesamt die Adressierungsel emente unter Beachtung der internationalen
Normen. Gemass Absatz 2 kann das Bundesamt die Verwaltung und Zuteilung bestimmter
Adressierungsel emente Dritten Ubertragen. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten,
namentlich die Aufsicht durch das Bundesamt. Zu den Adressierungsel ementen gehdren
insbesondere die Internet Domain-Namen (Fischer/Sidler in Weber [Hrsg.],

Schwei zerisches Bundesverwal tungsrecht, Bd. /1, 2. Aufl. 2003, Informations- und
Kommunikationsrecht, S. 216). In der Verordnung tber die Adressierungselemente im
Fernmeldebereich (AEFV) hat der Bundesrat in Art. 14 bis 14i die der Domain "ch"
untergeordneten Domain-Namen geregelt (vgl. AS 2002 S. 273).

E.21

Nach Art. 14a AEFV bezeichnet das Bundesamt die Registerbetreiberin und schliesst mit
ihr einen verwaltungsrechtlichen Vertrag ab. Die Aufgaben und Pflichten der Betreiberin
werden in Art. 14a Abs. 2 und 14b AEFV aufgefuihrt. Nach Art. 14b Abs. 3 AEFV ist die
Registerbetreiberin vorbehaltlich der Félle von Nichtzahlung oder zweifel hafter
Zahlungsfahigkeit verpflichtet, ihre Dienste allen Nutzerinnen und Nutzern des Internets
anzubieten. Nach Art. 14b Abs. 5 AEFV unterstellt die Betreiberin (vorbehaltlich
abweichender Bestimmungen des IPRG und des LugU) Streitigkeiten im Zusammenhang
mit der ihr Ubertragenen Verwaltung und Zuteilung der Domain-Namen schweizerischem
Recht und der schweizerischen Gerichtsbarkeit. Nach Art. 14c Abs. 1 AEFV legt siedie
allgemeinen Geschéaftsbedingungen ihres Diensteangebots fest und unterbreitet sie dem
Bundesamt zur Genehmigung. Sie setzt geméss Art. 14c Abs. 2 AEFV die Preisefir ihre
Dienste auf Grund der entstandenen K osten sowie der Notwendigkeit einen angemessenen



Gewinn zu erzielen fest und unterbreitet die Preise dem Bundesamt zur Genehmigung.
Nach Art. 14d AEFV schliesst die Registerbetreiberin mit der Dachorganisation fur die
Verwaltung der Domain-Namen auf internationaler Ebene einen Vertrag ab, der vor
Unterzeichnung vom Bundesamt zu genehmigen ist. Geméss Art. 14f AEFV teilt die
Registerbetreiberin die Domain-Namen auf Gesuch und nach der Reihenfolge der
Gesuchseingange zu (Abs. 1); sie Uberpriift nicht, ob eine Gesuchstellerin berechtigt ist, die
alphanumerischen Bezeichnungen des verlangten Domain-Namens zu verwenden, wobel
Streitigkeiten Uber die privaten Rechte Dritter an einer solchen Bezeichnung sich nach den
zivilrechtlichen Bestimmungen richten (Abs. 2). Die Registerbetreiberin wird in Art. 14g
AEFV verpflichtet, einen Streitbeilegungsdienst zu schaffen (Abs. 1), dessen
Organisationsstruktur und Verfahrensvorschriften der Genehmigung des Bundesamtes
bedurfen (Abs. 3); die Klage bei einem Zivilrichter bleibt vorbehalten (Abs. 4).

E.22

Die Vorinstanz hat aus diesen Bestimmungen der AEFV zutreffend geschlossen, dass die
Beziehungen der Registerbetreiberin mit den Nutzerinnen und Nutzern dem Privatrecht
unterstehen. Die zivilrechtliche Natur des Rechtsverhé tnisses ergibt sich (sinngeméass)
insbesondere aus Art. 14b Abs. 5 AEFV , sind doch das LugU (Ubereinkommen uiber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, SR 0.275.11) und das IPRG (Bundesgesetz tiber das Internationale
Privatrecht, SR 291) auf privatrechtliche, nicht jedoch auf verwaltungsrechtliche
Streitigkeiten anwendbar (vgl. Art. 1, LugU, Ingress; Volken, Zircher Kommentar zum
IPRG, N. 21 vor Art. 2; Berti, Basler Kommentar, N. 35 Vorbemerkungen zu Art. 2;
Volken, aa.O., N. 18 zu Art. 2). Die Bestimmung des anwendbaren Rechts und des
Gerichtsstandes ist denn auch fUr privatrechtliche Vertrage verbreitet, erscheint dagegen fir
V erwaltungssachen ausgeschlossen. Mit der entsprechenden Bestimmung wird daher die
privatrechtliche Natur des Rechtsverhaltnisses sinngemass vorausgesetzt. Auch sindim
Privatrechtsverkehr allgemeine Geschaftsbedingungen verbreitet (vgl. dazu Kramer, Berner
Kommentar, N. 271 zu Art. 19-20 OR sowie Gauch/Schluep/Schmid, Schwelzerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl., N. 1116 mit Hinweisen auf die Literatur). In
offentlichrechtlichen, insbesondere durch Verfligung begriindeten Rechtsbeziehungen ist
dagegen mindestens der Begriff der allgemeinen Geschéftsbedingungen selbst dann nicht
gelaufig, wenn regelmassig eine Vielzahl von Verfligungen gleicher Art erlassen werden.
Auch aus Art. 14c Abs. 1 AEFV ergibt sich insofern, dass der Bundesrat von einer
privatrechtlichen Rechtsbeziehung der Registerbetreiberin zu den Nutzerinnen und Nutzern
ausgeht. In der Lehre wird denn auch ohne Weiteres angenommen, dass die Beziehungen
des Delegationérs bzw. der Registerbetreiberin zu den Kunden grundsétzlich dem
Privatrecht unterstehen, weshalb gegen Zuteilungsentscheide mit Ausnahme der
Aufsichtsbeschwerde kein verwaltungsrechtlicher Beschwerdeweg zur Verfligung steht
(Fischer/Sidler, aa.0., S. 212).

E.23

Das Bundesgericht kann im V erwaltungsgerichtsbeschwerde-V erfahren Verordnungen des
Bundesrates vorfragewei se auf ihre Gesetzes- und Verfassungsmassigkeit prifen. Bei

unsel bststandigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stiitzen, priift es,
ob sich der Bundesrat an die Grenzen der ihm im Gesetz eingeraumten Befugnisse gehalten
hat. Soweit das Gesetz den Bundesrat nicht erméchtigt, von der Verfassung abzuweichen,
befindet das Gericht auch Uber die Verfassungsmassigkeit der unsel bststéndigen



Verordnung. Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter
Ermessensspielraum fir die Regelung auf Verordnungsebene eingerdumt, so ist dieser
Spielraum nach Art. 191 BV fir das Bundesgericht verbindlich; das Gericht darf in diesem
Fall bei der Prifung der Verordnung nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle degenigen
des Bundesrates setzen, sondern beschrankt sich auf die Prifung, ob die Verordnung den
Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz del egierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder
aus anderen Griinden gesetz- oder verfassungswidrigist ( BGE 12211 411 E. 3b; 120 1b 97
E. 3amit Hinweisen). Es kann dabei namentlich prifen, ob sich eine

V erordnungsbestimmung auf ernsthafte Griinde stiitzen 1&sst oder ob sie Art. 9 BV
widerspricht, weil sie sinn- und zwecklos ist, rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein
vernunftiger Grund in den tatsachlichen Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder
Unterscheidungen unterl&sst, die richtigerweise hétten getroffen werden missen. Fir die
Zweckmassigkeit der angeordneten Massnahmen trégt demgegeniiber der Bundesrat die
Verantwortung ( BGE 129 11 160 E. 2.3; 128 11 34 E. 3b, je mit Hinweisen).

E.24

Art. 28 Abs. 2 FMG erméachtigt das Bundesamt zur Ubertragung einzelner
Adressierungselemente an Dritte und den Bundesrat zur Regelung der Einzelheiten. Die
Beschwerdefihrerin stellt grundsétzlich nicht in Frage, dass die Verwaltung und Zuteilung
von Domain-Namen rechtmassig auf die Beschwerdegegnerin Ubertragen wurde. Sie hélt
jedoch daftr, Art. 28 FMG erklére diese Dienstlei stung ausdrticklich zur

V erwaltungsaufgabe des Bundes und mit der Ubertragung dieser Aufgabe an die
Beschwerdegegnerin sei dieser auch die Kompetenz Ubertragen worden, die Zuteilung der
Domain-Namen an Private mittels Verfligung vorzunehmen; die Beschwerdegegnerin wére
nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin zur privatrechtlichen Gestaltung ihrer Beziehungen
Zu den Benutzern nur befugt, wenn diesim (formellen) Gesetz ausdriicklich so vorgesehen
ware. Sie verkennt damit, dass sich die Wahl der zuléssigen Handlungsformen der
Verwaltung auch sinngemass aus dem Gesetz ergeben kann (vgl. BGE 128 111 39 E. 4b;
Moor, Droit administratif Bd. 11 2. Aufl. 2002 S. 370 ff; Hafelin/MUller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 315 N. 1530, S. 59 N. 285 f). Das Verhdltnis zu den
Benutzern kann insbesondere dann, wenn nicht eigentlich hoheitliche, sondern gewerbliche
Téatigkeiten in Frage stehen, durchaus privatrechtlich geregelt werden (Tschannen/
Zimmerli, aa.O., S. 356). Die Zuteilung von Domain-Namen gehdrt zur
Leistungsverwaltung, die keines Verwaltungszwangs bedarf. Sie wurde vor Erlass des
geltenden FM G durch privatrechtlichen Vertrag geregelt, wie die Beschwerdefthrerin
selbst bemerkt. Das geltende FM G hat daran insoweit nichts geandert. Die Delegationsnorm
wurde, wie aus dem Votum des Berichterstatters im Standerat hervorgeht, erlassen, um
bestehende, gut funktionierende Systeme wie beim Telex oder im Internet bei den
Domain-Namen nicht wieder riickgangig zu machen und dem BAKOM Ubertragen zu
mussen (AB 1997 S S. 95). Die Beschwerdefihrerin behauptet das Gegenteil, vermag
jedoch keine Griinde zu nennen, weshalb entgegen der Einschétzung des Gesetzgebers das
historisch gewachsene System nicht mehr zu befriedigen vermocht habe. Der historische
gesetzgeberische Wille war darauf gerichtet, das bestehende System der
Adressierungselemente im Internet zu erhalten, das sich in privater Initiative weltweit
entwickelt hatte (vgl. Fischer/Sidler, a.a.O., S. 212/216). Der Bundesrat hat den Rahmen der
Erméchtigung geméss Art. 28 Abs. 2 FMG nicht tberschritten, wenn er bestimmte, dass die
Registerbetreiberin den Nutzerinnen und Nutzern wie bis anhin die Domain-Namen durch
privatrechtlichen Vertrag Ubertrage. Es sind auch keine Griinde ersichtlich, welche einer



derartigen Regelung von V erfassungs wegen entgegen stehen konnten.

E.3

Die Beschwerdefthrerin rigt, die Vorinstanz habe Art. 6, 48 und 64 VWV G verletzt, indem
sie der anwaltlich vertretenen Beschwerdegegnerin eine Partei entschadigung zugesprochen
habe.

E.31

Als Parteien gelten gemass Art. 6 VWV G Personen, deren Rechte oder Pflichten die
Verfugung bertihren soll, und andere Personen, Organisationen oder Behérden, denen ein
Rechtsmittel gegen die Verfiigung zusteht. Da die Beschwerdegegnerin entgegen der
Ansicht der BeschwerdefUhrerin ihre Beziehungen zu den Internet-Nutzerinnen und
Nutzern privatrechtlich regelt, ist sie nicht Vorinstanz im Sinne dieser Bestimmung. Sieist
jedoch vom Ausgang des vorliegenden Verfahrens betroffen, dasie - falls die
Rechtsauffassung der Beschwerdefuhrerin zutreffen wirde - organi satorische Umstellungen
vornehmen musste. Somit ist sie von der Vorinstanz zu Recht als Partei im Sinne von Art. 6
VwVG qualifiziert worden.

E.3.2

Nach Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise
obsiegenden Partel von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsene notwendige und verhatnisméassig hohe K osten zusprechen. Die
Beschwerdefuhrerin bestreitet nicht, dass die Beschwerdegegnerin mit ihren Antréagen vor
der Vorinstanz durchgedrungen ist und damit im Verfahren obsiegt hat. Sie bestreitet auch
nicht grundsétzlich, dass die Komplexitét der Sache den Beizug einer rechtskundigen
Vertreterin erforderte. Die Voraussetzungen fur die Entschadigung nach Art. 64 Abs. 1
VwV G sind damit gegeben. Dass die Beschwerdegegnerin Uber einen internen Rechtsdienst
verflge, den sie mit der Stellungnahme hétte betrauen konnen, &ndert daran nichts. Soweit
damit sinngeméass geltend gemacht werden sollte, die Parteikosten waren geringer
ausgefallen, wenn die Beschwerdegegnerin eigene Angestellte beigezogen hétte, fehlt dafur
jede Begrindung.

E.4

Die Vorinstanz ist zu Recht auf die Beschwerde vom 27. Februar 2004 nicht eingetreten.
Die vorliegende Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen diesen Nichteintretensentscheid ist
daher abzuweisen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die BeschwerdefUhrerin die
Verfahrenskosten zu tragen ( Art. 156 Abs. 1 OG ). Sie hat der anwaltlich vertretenen
privaten Beschwerdegegnerin Uberdies eine Parteientschadigung zu leisten ( Art. 159 Abs. 2
OG). Von der in dieser Bestimmung genannten Regel ist insbesondere deshalb abzusehen,
well die Beschwerdegegnerin keine Verfligungen erlasst (vgl. BGE 126 11 54 E. 8 S. 62).
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