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Die Ahndung unlauterer Faxwerbung durch die Regulierungsbehérde fiir

Telekommunikation und Post™

Dvie Faxuwerbung fily 0120-Nummmers qudlt seit einigen Mondten
weile Kreise der Bevolkerwng. Die Regultersngsbebirden fiir
Post und Telekommuorikation reagieren anf diese Unsitte ebensa
wenig wie die Absender solcher Werbesendungen, Der folgende
Beitrag zeigt, dass die Regulienungshebirde bei der Verwaltung
der 1 90-Nupmern in der Lage and verpﬂi'chret 1st, auf die
Einbaltung wettbewerbsrachtlicher Vorgaben zu achten,

I. Einfiihrung’

Der Beitrag des Verfassers zur 0190-Faxwerbung® zog
grofe Kreise, Reakrionen kamen von Telekommunika-
tionsunternehmen, der Regulierungsbehorde fiir Post und
Telekommunikation und leidgepriifren privaten Faxgeri-
tebesitzern. Nur natlirlich erschien es, dass Unternehmen,
die sehenden Auges 0190-Blacke an Leute vergeben, die
mit aggressivsten, rechtswidrigen Mitreln Werbung ma-
chen, zumindest Mitstorer sind und entsprechend in An-
spruch genommen werden kénnen. Und unumstoBlich er-
schien es, dass die Regulierungsbehérde gegen solche Un-
ternchmen vorgehen kann, wobei die Aufmerksamboeit auf
das Wort ,kann® zu richten ist. Die Regulierungshehorde
entgegnete jedoch, dass die Vergabe von Nummernblécken
keine Leistung sei, die unter den lizenzpflichtigen Bereich
des Telekommunikationsgesetzes (im Folgenden: TKG)
falle. AuBerdem sei fraglich, ob ein Widerruf der Lizenz
unter dem Gesichtspunkt mangelnder Zuverldssigkeit aus-
gesprochen werden dirfe. Jedoch werde man die Zurer-
lungsnehmer der 0190-Rufnummernbliacke bitten, Werbe-
taxe nach Moglichkeit zu unterbinden. Im Folgenden soll
gezeigt werden, dass an solcher Argumentation wenig dran
1st. Die Regulierungsbehbrde ist verpflichtet, titig zu wer-
den — auch wenn sie das nicht wahrhaben will,

II. Rechtliche Bewertung unerwiinschter Faxwerbung

Zunichst die Banalititen: Faxwerbung gegeniiber Pri-
vatpersonen, vhne deren vorheriges ausdriickliches oder
konkludentes Einverstandnis, verstofit gegen § 1 UWG
und § 823 I BGE . Das gilt selbst fitr den Fall, dass sie aus
dem Ausland stammt. Denn im Werthewerbsrecht ist nach

Art. 40 1 EGBGB das Recht des Ortes mafigebend, an
dem die Wertbewerbshandlung auf den Werthewerbsgeg-
ner cinwirkt. Fiir § 823 I BGB greift das delikerechtliche
Prinzip des Erfolgsortes. Der Erfolg der WerbemaBnahme
tritt am Standort des Faxperats in Deutschland ein. Damit
muss sich jeder, der sich des Faxes als Werbemediam
bedient, an deutschem Recht messen lassen. Anspruchs-
berechtigt aus § 1 UWG ist der unmittelbar verletzte Ge-
werbetreibende bzw, Mitbewerber und bestimmte Wer-
binde und Institutionen nach § 13 II, 11 UWG. Fiir den
Fall der Faxwerbung bedeutet das, dass simrtliche Ver-
braucherschutzverbinde anspruchsberechtigt sind, zu de-
ren satzungsgemalien Aufgaben es gehort, die Interessen
der Verbraucher durch Aufllirung nnd Beratung wahr-
zunchmen, soweit die unerberene Faxwerbung in erhebli-
chem Mafie die personlichen Belange des privaten Endver-
brauchers beeintrachtipt und damit wesentliche Belange
der Verbraucher berithet®. Bei der Suche nach dem Verant-
wortlichen, dem miglichen Anspruchspegner des wett-
bewerbs- und  zivilrechtlichen Unterlassungsanspruchs,
offnet sich ein breites Spektrum. Denn nach der Recht-
sprechung des BGH zum Architektenwettbewerb kann
auch derjenige als Storer in Anspruch genommen werden,
der eine unzuldssige Wetthbewerbshandlung eines aus eige-
nem Antrich handelnden Diritten unterstiirzr und es trotz
bestehender rechtlicher Maglichkeir unterldsst, den Drit-
ten an der Stirerhandlung zu hindern. Wach der stindigen
Rechsprechung des [, Zivilsenars des BGH?

* Drer Auwtor st Professor an der Universitic Miinseer wnd Direktor
des dortigen Institurs fiir Informations-; Telekommunikations- und Me-
dienrecht (TTM],

1} Deer folpende Text beruht auf cinem Gueachoen, das der Verf, unier
Mirwirkung von Ricarda Luise Boenigh auf Ersuchen des Bundesminis-
teriums Hir Werbraucherschutz, Emahrung und Landwircschaft erstellc
hat.

2} Hoeren, W 2001, 2525.

3y BGH, MW 199, 6el; OLG Hamr, GRUR 1990, 689,

4} BGH, GRUR 2000, 818 {820).

5y BGH, NTW 1997, 2180 = LM H. 711397 HOAl Ne. 33 = GRUR
1407313 1315),
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wlo..) haftet derjenige in entsprechender Anwendung des
& 1004 BGB als Seirer, ﬁl:l.’ auch UE.TI.(: Wetthewerbsforderungs-
absicht und ohne Verschulden an dem Wetthewerhsverstoff eines
Dricten in der Weise beteiligt ist, dass er in irgendeiner Weisc
willenclich und adiquat kausal an der Herheifithrung der rechis-
widrigen Becintrichtigung mitwirkt. Dabei kann als Mirwirkung
auch die Unterstitzung oder Ausnutzung der Handlung sines
cigenverantwortlich Handelnden Dritten geniigen, sofern der
[nanspruchgenommene die rechifiche Moghchlieit zur Verhin-
derung dieser Handlung hate (.. .)".

Damit gehisren sowohl die unmittelbaren Lizenznehmer
als auch die Nutzungsberechtigten zum Kreis der Verant-
wortlichen®. Die Lizenznehmer sind an den mit den Mehr-
wertdiensten erzielten Gewinnen mafigeblich bereilige,
nutzen also die jeweils eipenverantwortliche Wetthe-
werbsstorung aus, Unterstiitzungshandlung ist aufferdem
die vertragliche Uberlassung der Rufnummern an Dritte,
die dem Anbieter der Dienstleistung die Inhaberschaft an
der fraglichen Fax-Rufnummer und damit auch die Fax-
werbung selbst iiberhaupt erst erméglicht. Durch Mafi-
nahmen wie Auflagen, Abmahnung und Lizenzentzug
bzw. Zugangssperre hdtten sie dem Missbrauch rechtlich
entgegenwirken und ihn letztlich verhindern konnen. In
der mitunter zahlreiche Glieder umfassenden Kette von
Lizenznehmern bzw, Nutzungsberechtigten hat also jeder
darauf hinzuwirken, dass seine Vertragspartner die wett-
bewerbsrechtlichen Vorgaben beachten. Das gilt auch in
dem Falle, in dem der Inhaber einer Fax-Bufnummer diese
weitervermietet hat”. Indem er entgeltlich scinen Fax-
anschluss zur Verfiigung stelle, forderr er fremden Wett-
bewerb, Auch in dieser Fallgestaltung hat der Vermieter
wettbewerbskonformes Verhalren seines Mieters durch-
zusetzen, beispielsweise durch Kiindigung des Vertrags.

Regelmafig verhalr sich auch der Anbieter der Leistung
wetthewerbswidrig, wenn er die Faxwerbung in eigener
Regie durchfiithre. Er macht sich jedenfalls zum Mitstérer,
indem er fremde Unternchmen mit der Versendung der
Werbefaxe beaufrragt. Das beauftragte Unternehmen wie-
derum, welches sich in der Praxis oft als Scheinfirma mit
woitz” im Ausland entpuppt, stort in diesem Fall unmiteel-
bar den Werthewerh, ;

Damit ist die Rechtslage klar: Vom Telekommunika-
tionsunternehmen als Lizenznchmer bis hin zum Inhaber
abgeleiteter Zuteilung findet sich eine ununterbrochene
Kette von Storern 1, 5. von § 1 UWG, §5 1004, 823 IBGB,

. An die Linzenz ankniipfende Sanktionsmiglichkeiten

1. Verhdltmsmafigkeit der Mafinahmen

Bei der Wahl ihrer Mittel hat die Regulierungsbehorde
sich in jedem Fall an die allgemeinen verwaltungsrecht-
lichen Grundsirze und damit nach § 40 VwViG auch an
den Grundsarz der VerhilmismaRBigkeit zu halten. Der
Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit gilt auch im Rahmen
des § 15 TKG (Widerruf der Lizenz): Liegen seine Voraus-
setzungen vor, so ist die Regulierungsbehorde nicht ver-
pflichtet, die Lizenz zu widerrufen. Sie hat aber ihr Ermes-
sen pflichtgemadf, das bedeutet ausgerichtet an Arr und
Schwere des Fehlverhaltens, auszuiiben. Dei besonders
gravierenden Verstéflen fithrt das dazn, dass sich ihr Er-
messen auf Mull, vorliegend also auf ein Einschreiten,
reduziert®. Faxwerbung verstoBt gegen das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Verbrauchers und stellt eine
Form des unlauteren Wertbewerbs dar®. Sowohl das Per-
sonlichkeitsrechr als auch die Lauteckeir des Wetthewerbs
sind zentrale Aussagen unserer Rechtsordnung, Bei der
derzeitig vorherrschenden systematischen Massenverschi-
ckung von Faxwerbung wire jede Passivitdr, jedes Unti-
tighleiben der Regulierungsbehirde ermessensfehlerhafr.
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Sie muss viclmehr bei der aktuellen Sachlage mit geeig-
neten Mafnahmen die Verstifle ahnden, will sie ihr Er-
messen pflichegemils betitigen.

Bei der Wahl der Mittel hat die Regulierungsbehérde zu
beriicksichtigen, dass der Widerruf nach § 15 TKG ultima
ratio ihrer Eingriffshefugnisse ist. Dies fithrt dazu, dass sie
erst dann, wenn duferst schwer wiegende Rechisverstiile
nachgewiesen wurden und mildere Mittel nicht ausrei-
chen, der Faxwerbung mit diesem schirfsten Mittel be-
gegnen darf. Als mildere Mittel stehen ihr die Beanstan-
dung rechiswidrigen Verhaltens oder nachrrdgliche Ne-
benbestimmungen zur Verfiigung,

2. Nachtriigliche Nebenbestimmung

Die Moglichkeit, die Lizenz'® nachtriglich mit einer
MNebenbestimmung zu versehen, ergibt sich aus § 8112
Ale. 2 TKG. lhr Erlass steht aber nicht in freiem Ermessen
der Repulierungsbehérde, vielmehr darf sie die Lizenz nur
mit solchen Nebenhestimmungen versehen, die der Sicher-
stellung der in § 2 11 TKG normierten Regulierungsziele
dienen und mit Are, 7 bis 11 Richdinie 97/13/EG kon-
form gehen!!,

a) § 8 TKG im Lichte der Richtlinie 97/13/EG. Auf-
lagen kinnen nach Anhang Richtlinie 97/13/EG unter der
Nummer 2 zur Verhinderung wetthewerbswidriger Prak-
tiken auf dem Telekommunikationsmarke erlassen wer-
den. In diesem Sinne ist auch § 2 I Nr. 2 TKG zu ver-
stechen. Dieses weite Verstindnis rechtfertigt sich dadurch,
dass die Regulierungsziele an sich weit gefasst sind und
eine grofie Bandbreite gesetzpeberischer Intentionen erfas-
sen. Das Telekommunikationsunternehmen, welches als
Mirstirer an unerwiinschter Faxwerbung beteiligt ist,
wirkt an wettbewerbswidrigen Praktiken auf dem Markt
der Telekommunikation mit. Daher ergeben sich im Rah-
men unlauterer Faxwerbung keine Unterschiede in der
Auslegung.

An dieser Stelle sei noch auf das in § 2 IT Nr. 1 TKG
normierte Regulierunpgsziel verwiesen: Die Wahrung der
Interessen der Nutzer auf dem Gebiet der Telekommunika-
rion. Auch dieser zentrale Zweck kann zur Verhinderung
unlauterer Faxwerbung in den Nebenbestimmungen ver-
wirklicht werden, liuft doch unerwiinschie Faxwerbung
den Interessen der Nurzer entgegen. Damit stehen der Re-
gulierungsbehorde rechtlich gesehen alle Méghichkeiten
offen, die Lizenzen {nachtriglich) mit Auflagen zu ver-
sehen, um unlauterer Faxwerbung entgegenzutreten.

b Verbilinis des §8 TKG zu §36 VuwVIG. § 36
VwWViG legr fest, dass ein Verwaltunpsake, auf den ein
Anspruch besteht, nur dann mit Nebenbestimmungen ver-
sehen werden darf, wenn unter anderem die Neben-
bestimmung durch Rechrsvorschrift zugelassen ist. Diesen
Voraussetzungen pgenigt § 8 [1 TKG. Dariiber: hinaus
spielt § 36 VwVIG fir § 8 II TEG keine Rolle. Vielmeho
ist § 8 II TKG im Lichte von Art. 7 bis 11 Richtlinie
971 3EG zu schen. Damit diirfen nur diejenigen , Aunf-
lagen® beigefiljpr werden, die im Anhang Richtlinie
97MIEG unter den MNummern 2 und 4 aufgefithrr wer-
den. Der dortige Katalog ist weit gefasst, insbesondere 15t
der Begriff ,Auflage® nicht i. 5. des § 36 VwVIG zu ver-

6} Socjetzt auch auvsdritcklich AG Nidda, N]JW-RE 2002, 469,

7} LG Leipzig, Un, v 25, 6, 2001 — 05 O 246501, 5. 9% a. A, LG
Miimckers [, Urto v 18, 7. 2001 - 21 O 228000, 5. 12,

8 Aus Sichr des Verbrauchers besteht gegen die Regulierungsbehede
ein formell subjekrives Rechr auf rechtsfehlerfreie Ermessensavsibung,
Denn der betroffene Biieper ist jedenfalls in seinem subjekriv Sffencli-
chen Recht auf negative Informationsfreiheit verletzt.

)5, oben unrer [L

10 Zu Anflagen bei der Nummesnzuteilung s u. anrer {1 5,

11) Vgl. dazu auch den Anhang zu Richtlinie 9771 3EG.
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stehen, vielmehr sind allgemein Nebenbestimmungen ge-
meint. Damir kann die Behirde nach ihrem Ermessen der
Lizenz (auch nachtriiglich) Nebenbestimmungen beifiigen,
um das Erreichen der Begulierungszicle nach § 2 II TKG
zw gewahrleisten. Eine solche Vorgehensweise ist fiir den
Lizenznehmer niche zwingend von Nachteil, kénnte die
Behérde doch auch fiir den Fall, dass die Lizenzvoraus-
setzungen nach Erteilung der Lizenz entfallen, den Wider-
ruf nach § 15 TKG wihlen. Fine nachtrigliche MNeben-
bestimmung kann durch selbststindigen Verwaltungsakr,
aber auch durch eine nachtrigliche Auflage zum Lizenz-
bescheid ausgesprochen werden?!?,

3. Widerruf der Lizenz

Auf Grundlage des § 43 TKG 1. V. mit den vorldufigen
Regeln fir die befristete Zuteilung von noch freien Ruf-
nummern nimmt die Regulierungshehérde die Aufgabe
der Nummernvergabe wahr, Damit weist sie auch die hier
in Frage stehenden 0190-Nummern fur Premium Rate-
Dienste zu. Nach § 43 T TKG 1. V. mit Nr, 4 der ,Vorldn-
figen Regeln fur die befristete Zuteilung von noch freien
Rufnummern aus dem Teilbereich 0190 fiir Premium
Rate-Dienste® sind nur Lizenznehmer antragsberechrigt.
Dias bedeuret, dass sich die Fragestellung und ihre Beant-
wortung im lizenzpflicheigen Bereich bewepgen. Damit ge-
winnt § 15 TKG besondere Bedeurung im Pflichten- und
Rechtekatalog der Regulierungsbehirde: Nach § 15 TKG
kann sie die Lizenz vollstandig oder teilweisc widerrufen,
Beachrung finden muss in diesem Rahmen, dass die Li-
zenznehmer die ihnen zugeteilten Rufnummernblacke re-
gelmafig niche selbst fiir ,.Premium Rate-Dienste® nutzen,
sondern die Nutzungsrechte ihren Vertragspartmern zu-
weisen {abgeleitete Zuteilung).

a] Voraussetzungen eines Widerrafs. Die Lizenz nach
§ 8 TKG wird im Vergabeverfahren stets in Form eines
Verwaltungsakes erteilt’®, Es handelt sich dabei regelmiBig
um einen begiinstigenden Verwaltungsakt. Der Widerruf
dieses Verwaltungsakes richtet sich daher nach der beson:
deren telekommunikationsrechtlichen Ermichtigung in
§ 15 TKG und den allgemeinen Widerrufsrathestinden in
§§ 48, 49 VwVIG. Dieses Verhiltnis zwischen § 15 TKG
cinerseits und §§ 48, 49 VwViG auf der anderen Seite
ergibe sich sowohl aus der Systematik der Geserze als auch
aus der Begriindung zum Enrwurf des TKG. Danach bleibt
die Regelung des § 49 VwVIG unberithrt und wird durch
§ 15 TKG um einen speziellen telekommunikationsbezo-
genen Widerrufstachestand erginzt?.

b) Tatbestandliche Voraussetzungendes § 15 TKG.§ 15
Mr. 1 TKG berechtigt die Regulierungsbehérde zum voll-
stindigen oder teilweisen Widerruf der Lizenz, wenn der
Lizenznehmer den Verpflichtunigen aus seiner Lizenz oder
seinen Verpflichtungen nach dem TKG nicht nachkommt,
Die Regelung unterscheidet also zwischen VerstoBen gegen
Lizenzpflichten und Verstéfen gegen Verpflichtungen aus
dem TKG. Eine scharfe Grenzziehung ist aber indes niche
maglich. Die Verpflichtungen des Lizenznehmers finden
sich sowohl in den in der Lizenz enthaltenen Regelungen als
auch in den Bestimmungen des TKG. An dieser Stelle sollen
unter Lizenzpflichten die besonderen Verpflichtungen des
TKG an die Inhaber von Sprach- und Netzlizenzen verstan-
den werden, Verpflichtungen nach dem TKG sind dem-
gegeniiber alle tbrigen Verpflichtungen, dic fiir alle Anbie-
ter von Telekommunikationsdienstleistungen gelten.

Pflichten, die sich aus der Lizenz ergeben:

= Der Berroffene hat Nebenbestimmungen aus der Lizenz ein-
zuhalten.

— Der Lizenenchmer darf seine Dienste nur im Rahmen der
Lizenzklasse anhieten.
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— Er muss die rechtmafig erhobene Lizenzgebihr entrichten.

= Er muss den Verpflichrungen, die er mit der Beanrragung
seiner Lizenz Gbernommen hat (vgl. § § T TKG), geniigen.
Relevanr ist im Rahmen dieser Fragestellung insbesonders
§ 810 Nr. 2a TKG'. Danach ist die Zuverlissigkeir des
Anrragstellers Voraossetzung fiir die Erteilung der Genehmi-
gung. Er muss Gewihr dafiir bieten, dass er als Lizenznehmer
die Rechtsvorschriften einhaleen wird (§ 811 2 Nr. 1 TEG).
Unter den Begriff der Rechtsvorschrifeen fallen neben den
eigentlich  telekommunikationsrechtlichen  Bestimmungen
auch solche, die in sachlichem Zusammenhang mit der Er-
bringung von Telekommunikationsdienstleistungen stehen.
Zu beachren ist hier sicherlich auch das Geserz gepen den
unlauteren Wettbewerh, welches fiir den TK-Sektor von wirt-
schafwsrechtlicher Bedenrung ist. Wie bereits festgesrellr, ver-
stofir das Telekommunikationsunternehmen gegen das UWG,
wenn €5 unlautere Faxwerbung ihees unmittelbaren Kunden,
trotz Hinweis auf ein solches wetthewerhswidriges Verhaleen,
nicht unterhindet, Das bedenter, dass wihrend der Ausibung
seiner Lizenzrechte der Lizenznehmer sowohl zuverlsssig als
auch leistungsfihip und sachkundig sein muse (& 8 111 2
Nrn. 1-3 TKG). Unterbinder der Lizenznehmer die uner-
wiinschre Faxwerbung des Inhabers der Mehrwertrufnummer
troiz wiederholter Hinweise nicht und frucheen aoch keine
von der Regulierungshehiirde verhingren Miteel, so verlierr er
seine Zuverlissigheit (Verstof gegen § 1 UWG, §& 823 1,
1004 BGB). Das bedeuter, dass er aus der Lizenz heraus
verpflichtet ist, dic unlautere Bewerbung von Mehrwertdiens-

ten von dem durch abgeleitete Zuteilung Nutzungsberechtip-
ren zu unterbinden.

Watiirlich stellt dieser Uberblick nur eine Auswahl dar.
Entscheidend im Fall unerwinschrer Faxwerbung sind
allerdings nur die unter dem ersten und letzten Spiegel-
strich aufgefiihrten Verpflichtungen.

Verpflichtungen, die sich aus dem TKG ergeben:

— Der Lizenznehmer har Berichte pem. § § TKG zur Verfligung
zu stellen. :

— Der in der Lizenz genannte Lizenznehmer muss bei der Uber-
rragutig der Lizenz auf einen Dritten dic in § 9 TEG normier-
ten Yoraussetzungen cinhalten. ;

— Der Lizenznchmer muss in seinem Metz sicherstellen, dass
jeder Mutrer gem. § 43 VI TKG die Moglichkeir hat, den
Verbindungshetreiber sowohl daverhatt als auch im Einzelfall
frei auszuwihlen.

Der Vollstindigheit wegen sei an dieser Stelle abschlie-
Bend erwihnt, dass nach § 13 Nr. 2 TKG die Regulie-
rungshehirde zum vollstindigen oder teilweisen Widerruf
berechrigt ist, wenn bei einem Wechsel des Lizenznehmers ©
gem. § 9 Il TKG beim Lizenznehmer oder demjenigen,
dem die Lizenz iiberlassen wurde, ein Versagungsgrund
nach § 8111 Nr. 2 TKG entsteht. Auferdem kann sie
auch dann widerrufen, wenn die Voraussetzungen des all-
gemeinen Widerrufsgrundes des § 49 VwVIG gegeben
sind. Meben dem Widerrufstathestand des § 15 TKG als
lex specialis, der hier auch einschligig ist, erlangt § 49
VwVIG im Falle unlauterer Faxwerbung aber keine oder
nur untergeotdnete Bedeutung,

c) Allgemeine Widerrufsgriinde. Relevant kann aus
§ 49 Il Nrn. 1-5 VwVIG diec Regelung in Nr. 3 werden.
Sie ermécheigt die Regulierunpsheharde zum Widerruf,
wenn sie auf Grund nachtraglich eingetretener Tawsachen
berechrigt wire, den Verwaltungsake nichr zu erlassen,
und wenn ohne den Widerruf das offentliche Interesse
gefdhrdet wiirde. Im Falle der Faxwerbung greifen aller-

12) Schiitz, in: Beck TKG-Komm., 2. Aufl, (20080, § & Rdor. 31,

13) Méglich, aber eher seleen, ist die Lizenzerteilung durch Ahschluss
eines offentlich-rechtlichen Wertrags. Hier finden die Regelungen der
§4 54, VwViG Anwendung.

14) BT-Dr 13/3609, §. 40 20 § 14 TEG,

13} Hoeren, NJW 2001, 2525; Kerkboff, in: BeckTEG-Komm. [o.
Fuln. 13), § 15 Renr. 10; 2. A. Mansser, TEG, 2. Aufl. {2001), C & 15
Rdnr, 7, der cinen Anwendungsfall des 849111 Mr 3 bezw M 8
VwVHG mir der Folge der Entschidigongsverpflichtung annimme.
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dings bereits §§ 15 Nr. 1, 8 [I Nr. 22 TKG als lex specia-
lis. Daher sind dic allgemeinen Widerrufsgriinde in diesem
Rahmen eher von untergeordneter Bedeutung.

4. Arten von Mebenbestimmungen

Der teilweise Widerruf der Lizenz kommt vor allem
dann in Betracht, wenn die Lizenz teilbar ist und der
Lizenz- oder Rechtsverstofs nur einen Teilbereich betrifft.
Als Nebenbestimmungen zulissig sind Befristung, Bedin-
gung, Widerrufsvorbehalt und Auflage (zu den jeweiligen
Begriffen kana § 36 VwVIG herangezogen werden}. Spe-
ziell im TKG geregelt ist die Universaldienstauflage (§ 19
TKG). Eine befristete Lizenz kann nur erteilt werden,
sofern dies wegen Knappheit der zur Verfugung stehenden
Frequenzen geboten ist (§ 8 IV TKG). Den Widerrufsvor-
behalt kann die Reguliernngsbehérde nur mit solchen Tat-
bestanden versehen, die von der gesetzlichen Widerrufs-
regelung gedeckt sind,

5. Fallgruppen

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Wi-
derrufsgrundes vor, so ist die Regulierungsbehorde nicht
verpflichtet, die Lizenz zu widerrufen. Sie hat sowohl im
Rahmen ihres EntschlieBungs- als auch Auswahlermes-
sens ihre Fntscheidung pflichtgemal, ausgerichtet an Art
und Schwere des Fehlverhaltens, zu treffen. Die Voraus-
setzungen fir einen ermessensfehlerfreien Widerruf sind,
dass der Widerruf als ultima rario geeignet, erforderlich
und angemessen ist. Er ist geeignet, wenn er den be-
zweckten Erfolg herbeifiihrt. Bezweckter Erfolg ist im
Rahmen des § 15 TKG, die Regulierungsziele nach §§ 1,
2 TKG zu verwirklichen und den Gesetzesverstofi zu
beseitigen. Tragende Séulen dieser Regulierungsziele sind
die flichendeckende Grundversorgung mit Telekom-
munikationsdienstleistungen und die Schatfung eines
chancengleichen: und funktionsfahigen Wettbewerbs auf
dem  Telekommunikationsmarkt. Dasjenige  Telekom-
munikarionsunternehmen, das als Mitstorer an unlaute-
rer Faxwerbung bereiligt ist und sich damit pflichtwidrig
1.5, des § 15 TKG verhilt, store diese Regulierungsziele.
Der Eingriff wird durch den Entzug der Lizenz beendet.
Damit ist der Widerruf der Lizenz im Falle unlauterer
Faxwerbung geeignet, die Regulierungsziele des TKG zu
wahren.

Der Lizenzwiderruf ist erforderlich, wenn es kein
gleich wirksames Mittel gibt, das den Adressaten weniger
belastet. Als mildere Mitrel stehen der Regulierungs-
behirde grundsitzlich die Beanstandung rechrswidrigen
Verhaltens, die Abmahnung und nachtraghche Neben-
bestimmungen zur Lizenz zur Verfiigung. Sie sind geeig-
net, die Ziele des TKG zu verwirklichen und beschneiden
den Lizenznehmer weniger tief in seinen Rechten. Ob
allerdings der Widerruf auf der einen Seite und die Bean-
standung rechtswidrigen Verhaltens, die Abmahnung
bzw. nachtragliche Nebenbestimmungen zur Lizenz auf
der anderen Seite gleich geeignet sind, ist Frage des Ein-
zelfalls und abhingig von Art und Schwere des Pflicht-
verstofies. :

Der Widerruf ist erforderlich (verhaltnismifig i.e.5.),
wenn Art und Umfang des Eingriffs nicht aufler Verhalt-
nis zum bezweckten Erfolg stehen. Abzuwigen ist ins-
besondere, ob der Widerruf der Lizenz zwingend not-
wendig ist, um den Gesetzesverstolf i.5. des § 15 TKG
zu beseitigen. Denn der Lizenzwiderruf ist letzres Mireel,
um dieses Ziel zu verwirklichen. Fiir den Netzbetreiber
selbst wiirde der Widerruf bedeuten, dass er den Netz-
betrieb einstellen miisste. Letztlich wiren aber die Ver-
braucher in den meisten Fillen die Leidtragenden des
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Widerrufs. Konnte die Folge beispiclsweise die Still-
legung von Telefonanschlissen oder Telekommunikati-
onsinfrastruktur sein. Die Kunden des Lizenznehmers
wiren in diesem Fall zur Begriindung eines neuen Ver-
tragsverhiltnisses mit einem anderen Netzbetreiber ge-
awungen. Auf der anderen Seite stehr die verfassungs-
rechtliche Verpflichtung des Bundes zur Gewihrleistung
ciner funktionierenden Telekommunikation. § 15 TKG
gewahrleistet eine hohe Qualitar und Sicherheit der Tele-
kommunikation. Letztlich sind die Interessen Dritter in
der Interessemabwiigung zu berucksichtigen, soweit eine
Vergaheentscheidung nach § 11 TKG vorliegt. Denn
dann sprechen die Interessen anderer Mitbewerber in
der Regel fiir den Widerruf der Lizenz.

Vaor diesem Hintergrund sind folgende Einzelfille denk-
bar: :

i1) Der Lizenznehmer hat keine Kerntnis von dewms rechtswid-
rigen Verbalten des Nutzungsberechtigten der Mebrwertmum-
mer, es liegt kein Verstoff gegen Nebenbestinmungen vor.

Tn diesem Fall ist der Verstoff des Lizenznehmers als Mirstorer
5. der 85 1004, 823 1 BGB, § 1 UWG besonders gering. Hier
kann die Regulierungshehorde das Verhalten entweder einfach
dulden oder zu milderen MaBnahmen {Beanstandung, Abmah-
nung, nachtrighiche Nebenbesummungen zur Lizenz) greifen. In
jedem Fall muss sie dem Lizenznehmer Gelegenheit geben, die
Verpflichtungen aus dem TKG zu erfilllen. Ein Widerruf wire in
diesemn Falle schon nichr erforderlich,

{2) Der Lizenznebmer bat Kenmtnis pon der vechtewidrigen
Verbalter: des Nutzungsherechtipten der Mebnvertnummer, er-
greift aber keine Mafinakmen, es Tiapt bein Veretofi gegen Neben-
Bestimtgen vor.

Vorliegend ist der Geserzesverstoff als Mitstéirer schon gravie-
render als der vorgehende. Reagiert ein Unternehmen nicht, so
ist angesichts der enormen Massenverbreitung der Faxe in jedem
Fall eine Abmahnung verhilmismiBig. Das gilt auch fiir den
Fall, in dem das Unternehmen wiederholt und nachdricklich
von der rechtswidrigen Bewerbung des Faxanschlusses unterrich-
ter wurde. Auch hier muss ihm Gelegenheit gegeben werden, das
beanstandete Verhalten abzustellen.

i3) Der Lizenznebmer hat Kenntnis von demt rechtswidrigen
Verbalten des Nutzungsberechtigtern der  Mekrwertnumimer,
wirde aus diesem Grinde durch die Regulierngsbehéirde abge-
bt wnd bat keine Mafnabmen eingeleitet.

Hier hatte der Lizenznehmer bereirs die Moglichkeit, den
Gesetzesverstof zu beseitigen. Der Verstof ist sowohl von seiner
Art und seiner Vorwerfbarkeit besonders gravierend. Unrer Ab-
wigung der verfassungsmallip garantierten Bechte des Lizenz-

nehmers aus Art. 12 und 14 GG und der Inceressen der Verbrau-

cher einerseits und dem anhalrenden Verstof gegen lizenzrecht-
liche Verpflichrungen kann in diesem Falle ein Widerruf der
Lizenz gerechrferrigs sein.
(4) Der Lizenznebmer verstofit gegen ausdricklich genannte
Lizenzpflichten ader Nebenbestimmungen zur Lizenz,
Ein solcher VarscoR wirke in der Regel schwerer als Verstifie
gegen geserzlich normierte Pflichren. Allerdings ise auch hier von

. dem Grundsatz auszugehen, dass dem Lizenzentzug eine Abma h-

nung vorzugehen hat,

(5] Wurde im vorgenannren Fall der Lizenznehmer fruchtlos
abgemahnt, so fiihren Art und Schwere des andavernden Pflich-
tenverstoles zu sinem dberwiegenden Interesse an dem Widerruf
der Lizenz. L

&, Ermessensreduzierung auf Null

Auch bei Ermessensentscheidungen kann sich aus dem
Zusammenhang mit anderen Vorschriften oder angesichts
der besonderen Umstinde des konkreten Falls ergeben,
dass schon aus rechtlichen Griinden nur eine einzige Ent-
scheidung in Betracht kommt. Jede andére Entscheidung
wire ermessensfehlerhafe, damit ist das Ermessen der Be-
horde auf Null reduziere. Im EntschlieBungsermessen
priift die Regulierungsbehorde zunachse das Vorliegen der
in § 15 Nrn. 1, 2 TKG beschricbenen Widerrufsgrunde
und entscheider anschliefend, ob sie Mafinahmen gegen
den Betroffenen einleitet. Im Auswahlermessen iiberpriift
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sie, ob sie nicht star des Widerrufs gleich gecignete, mil-
dere Mitrel ergreifen kann.

Die Annahme eciner Ermessensredukeion auf Null ist
restrikeiv zu handhaben. Es sind kaum Fille denkbar, in
denen die Regulierunpsbehorde aus rechtlichen Grinden
nur eine richtige Entscheidung rreffen kann, obwohl ihr
gesetzlich Ermessen eingerdumt wurde, Dies gilt insheson-
dere fur das . Wie* |(Auswahlermessen) der MaBnahme.
Fallkonstelladonen sind denkbar (5. 0.), in denen der Ent-
zug der Lizenz niher liegr als mildere Mafinahmen. Ent-
scheidet sich die Behirde in einem solchen Fall fisr die
mildere Alternative, so kann das ermessensfehlechaft sein,
ohne dass ihr Ermessen vorher auf Null reduziert war.
Dias Ermessen ist aber grundsirzlich innerhalb des Ent-
schliefungsermessen {also ,Ob* ciner Mafinahme"} auf
MNull-reduzierr, wenn der betroffene Lizenznehmer trotz
Kenntnis der unlauteren massiven Bewerbung der Fax-
nummer des durch abgeleitete Zuteillung Nutzungsherech-
tigten keine Mafinahmen dagezen ergreife. Vor dem Hin-
tergrund  der  derzeit vorherschenden  systematischern
Massenverschickung von Faxwerbung muss die Regulie-
rungsbehdrde hier titig werden. Blicbe sie untitig, wiirde
sie ermessensfehlerhafr handeln, .

Es fille schwer, anhand von Fallgruppen pauschal Aus-
sagen iber ZulassigheitUnzulissigkeir bzw. Ermessens-
reduktion zu machen. Schon kleinste Abweichungen in
der Fillgestaltung kénnen zu einem anderen Ergebms fah-
ren. Denncin der Prifung der Angemessenheit sind umfas-
send simtliche Interessen abzuwigen. Aus dicsem Grunde
verbietet sich jegliche Pauschalierung, selbst in Fallgrup-
pen. Es kann jeweils nur die Tendenz einer Entscheidung
testgelepr werden,

7. Rechesfolgen

Der Widerruf nach & 15 Nr. 1 ader Nr. 2 TKG ver-
pilichter nicht zur Entschadigung nach § 49 VI YwVIG,
Zu diesem Ergebnis fithren zwei unterschiedliche Ansirze:

Zundchst bezieht sich § 49 VI VwVIG ausdriicklich nur
auf einen Widerruf nach & 49 11 1 Nrn. 3-5 Vw©IG. Hier
liegt aber sowohl bei §15 Mr. 1 TKG als auch bei § 15
Nr. 2 TKG ein Widerruf nach § 49 11 1 Nr. 1 VwWVIG vor.
Dicses Ergebnis ist auch sachgerecht: Der Lizenznehmer
har im Falle eines Widerrnfs der Lizenz nach § 13 TEG
den Widerruf selbst zu verantworten. Damit muss die
Regulierungsbehérde dic Moéglichkeit haben, den Verwal-
tungsake entschidigungslos widerrufen zu konnen. -

Zusidtzlich setzt die Entschadipungsptliche nach § 49 VI
VawViG vorans, dass das Interesse des Lizenzoehmers an
einem’ Vermogensausgleich schutzwiirdig ist. RegelmaRip
ist das nicht der Fall, wenn der Betroffene den Widerrufs-
grund selbst zu vertreten hat, insbesondere, wenn er die
den Widerruf begrindenden Tatsachen in zurechenbarer
Weise herbeigefithre hat.

IV. An der Nummernvergabe ansetzende Sanktionsmog-
lichkeiten -
1. Mummernvergabe

Die Regulicrungsbehtrde ist nach § 43 TKG fiir die
Mummericrung zostindig. Wach § 43 11 2 TKG legt sie
dic Bedingungen fest, die zur Erlangung von Nutzungs-
rechten an Nummern zu erfiillen sind, Diese miissen im
Amrshlart verdffentlicht werden. In den , Vorlaufigen Re-
geln fir die Zuteilung von Rufnummern® finden sich
regelmdfig unter N 6 die Regelung von Auflagen und
unter Nr. # die des Widerrufs. Um unlautcrer Faxwer-
bung entgegen zu wirken, kénnte dic Regulierungs-
hehérde die Auflagen entsprechend erweitern. Folge eines
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Verstofles gegen diese Auflage wire, dass die Regulie-
rungsbehirde die Zuteilung der Rufnummer widerrufen
konnte, Dem Mutzer stiinden unter. Umstinden die
Rechtsfolgen des § 40 TKG offen. Ein Widerruf der Zu-
teilong wire im Vergleich zom Lizenzwiderruf ein milde-
res Mittel. Nacheréglich allerdings kann die Regulicrungs-
behiirde die Zuteilung der Rufnummern nicht an eine
Auflage kniipfen, es sei denn, sie hatte sie sich bei der
Zuteilung vorbehalten®,

2, Widerruf einer rechmifiigen Rufnummernzureilung

Die im Amtsblatt verdtfentlichten Begeln fir die Zurei-
lung von (0)900-Rufnummern fiie , Premivm Rate-Diens-
te” sind um einige Widerrufstatbestinde erweitert. Nach
Nr, 7d ast der Widerrof einer rechimifligen Zuteilung
dann vorgeschen, wenn der Antragsteller durch die Art
der Nummernnutzung, gegen peltendes Recht verstiifit,
Unlautere Faxwerbung allerdings fillr eher unrer Nr. 7,
der den Widerruf im Falle des § 49 VwVIG ermiglicht.
Die Vorausserzungen des § 49 VwViG sind unrer anderem
dann erfillt, wenn die Behirde auf Grund nacheriglich
cingetretener - Tatsachen berechtigr wire, den Werwal-
tungsakt nicht zu erlassen. Die Zuverldssigheir des An-
tragstellers ist im lizenzpflichtigen Bereich dem System
der Nummernvergabe immanent. Damit berechtige die
Unzuverlissipkeit des Telekommunikationsunternehimens
die Repulierungsbehiirde im {0)900-Rufnummernbereich
zum Widerruf der Zuteilung.

3. Zugangssperre
41 TKG i. V. mit § 19 TKY berechtigt den Anbieter
von festen Netzzugingen und Sprachrelefondienst, die

JTnanspruchnahme ihrer Leistungen durch' den Kunden

unter bestimmten Umstdnden ganz oder teilweise zu
Sperren.

Dieses Recht gewahrt §121 Ne 2 TRV iVl mit
§19 11 3 Nr. 1 TEV dann, wenn der Kunde Veranlassung
zu einer  fristlosen Kandigung des Vertragsverhilmisses
gegeben hat. Wirbt der Kunde sittenwidrig mit Massenfa-
xen oder beauftragt er Dritte dazu und dndert er gegebe-
nenfalls sein Verhalten nach einer Abmahnung niche, so
15t dem Telekommunikationsunternehmen die Fortserzung
des Vertrags nicht zuzumuten. Zugangssperren sind damit
wirksames Sanktionsmittel zur Unterbindung unlauterer
Massenfaxe als Werbemittel. Allerdings steht es nicht der
Repulierungsbehiirde, sondern lediglich den Telekom-
munikationsunternehmen . Ein Rechr zur Sperre bestehe
aber immer nur bezogen auf das jeweilige betroffene Ver-
hilemis, also zwischen den Parteien, dic in rechtlichem
Verhaltnis zueinander stehen.

4. Abschalten der Endeinrichtung durch das Telekommuni-

kationsunternehmen

Ein Abschalten der Endeinrichtong nach § 59 VI TEG
L. V. mit § 31 TKY kommt vorliegend nicht in ‘Betrache.
§ 59 [1 TKG setze im weitesten Sinne technische Mingel
an der Endeinrichtung voraus. Sitenwidriges Verhaleen
allem rechtfertigt ein Vorgehen nach § 5% VI TEG 1. V.
mit § 31 TKY somit nicht.

V. Zusammenfassung

Das Telekommunikationsunternehmen: als Lizenzneh-
mer verhilt sich auch dann wettbewerbswidng, wenn der
Anbieter der (0)190er ,,Premium Rate-Dienste® diese mit
unerwiinschten Werbetaxen bewirht oder bewerben |dger.
Damict kann die Regulierungshehiirde telekommunika-

161 Kopp, VwVIG, 7. Aufl. 12000) § 36 Rdnr. 44,
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tionsrechtlich gegen den  Lizenznehmer emnschreiten.
Sanktionsmafnahmen eroffnen sich ihr grundsatelich im
Bereich der Lizenzvergabe und MNummernzuteilung, Die
Lizenz kann nacheriglich mit einer Auflage versehen wer-
den, als scharfstes Mittel steht der Entzog der Lizenz zur
"I.-'erfugung Langertristig gesehen empfichlt es sich, auch
die Nummernzureilong mir einer in Ncbcnbc:anmmmlgtn
enthaltenen Auflage zu verkniipfen und in den Amtsblir-
tern zu veroffentlichen. Bisher ist ein derartiger Wider-
rufstatbestand nur bei den (0)900-Rufnummern fiie , Pre-
mium Rate-Dienste” vorgesehen. Akruell bestehr damit
nummerierungsrechtlich keine Handlungsgrundlage gegen
Bewerbung von Mehrwertdiensten aus dem Bereich der
(0)190-Rufnummern. Aus Sicht der Telekommunikations-
unternehmen besteht die Moglichkeir der Vertragsgestal-
tung mit den Erwerbern der abgeleiteten Zuteilung. Sic
kénnen das Vertragsverhilenis mit threm unmittelbaren
Vertragspartner kiindigen und eine’ Zupangssperre ver-
hingen.

Zusammenfassend kann sich die Regulierungsbeharde
daher nicht auf den Standpunkr zuriickzichen, sic sei an
Mafinahmen zur Unterbindung unerwiinschter Faxwer-
bung pehindert. Im Bahmen rechemafig ausgeubten Er-
messens ist sie berechtigr und verpflicheet, der massenhat-
ten Bewerbung von Mehrwertdiensten einen Riegel vor-

zuschieben.

Professor Dr. Michael Bartsch, Karlsrube

Softwarepflege nach neuem Schuldrecht™

Softwarepflege fst — pemadssen amm Umsaty — wivtschaftlich be-
dentender als Softwarelieferung wnd -erstellung. Der Beitrag
erdrtert die wesenclichen Probleme dieses Vertragstyps, ins-
besondere die Fragen nack der Bestimmung des Leistungeinbalts
wund den Bechisfolgen von Leistungsstorungen. Es zeigt sich,
dass. die viel diskutierte Frage nach dienst- oder werkvertragli-
cher Emmstufung wert pebend obne Bedewtung st und dass dem

Gruppencharakter dieser Dienstleistung auch rechtlich- Rech-,

RusHg Zu fragen st

I. Vertragstypologische Einordnung

1. Werkvertrag oder Dienstvertrag?

Im Vordergrund rechtlicher Erérterungen zur Soft-
wareptlege! steht zumeist die Frage, ob der Vertrag ein
Werkvertrag oder ein Dienstvertrapg sei. Sie ist jedoch
nicht ergiebig. Bei beiden Vertragstypen har der Auf-
rragnehmer Handlungs- und Leistungspflicht; er muss
auch beim Dienstvertrap. titig sein, his die Aufgabe
erledigt oder die Vertragszeit abgelaufen ist®. Beim Ple-
gevertrag als Danerschuldverhdlmis bestehr die Leis-
tungspflicht in jedem Moment, auch dann, wenn es
zuvor schon einen vergeblichen Leistungsversuch gab.

Auf die Frage, ob als Softwarepflege nur eine Tatigheit

oder auch ein Erfolg geschulder wird?, komme es also
zunichst nichr an.

Werk- und Dienstvertrag unterscheiden sich konzeptio-
nell in Bezug auf die Zuordoung des Risikos, dass der
Erfolg trotz fachgerechter Bemiihung nicht eintrin®. Die
dienstvertragliche  Entlastung vom  Erfolpsrisiko st im
Arzt- oder Anwaltsvertrag gerechtfertige, weil hier der
Fachmann die Risikolage bei Vertragsbeginn antrifft®,
Das Softwarchaus kann sich jedoch nicht wie Arzt oder
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Anwalt auf die Unkalkulierbarkeiten der Biologie und der
Rechtsprechung herausreden. Dic als Softwareptlege ge-
schulderen Leistungen kénnen, Qualitit der Software und
Qualifikation des Softwarehauses vorausgesetzt, immer
den gewiinschten Erfolg haben. Bis er erreicht ist, bleibe
das Softwarehaus auch bei dienstvertraglicher Einstufung
leistungspilichrig”.

Die geserzlichen Modelle Werk- und Dienstvertrag ha-
ben keine direkt anwendbare Lisung fiir nachlassige, ver-
zogerte Softwarepflege (solange hieraus keine Schaden
entstehen), denn der passende Rechtshehelf wiire Min-
derung der zeitanteiligen Vergiitung. Das Dienstvertrags-
recht bieter kein Minderungsrecht®. Die werkvertragliche
Minderung (48 634 13, 638 111 BGB) geht davon aus,
dass der konkreten Leistung ein konkreter Werklohn ge-
gentibersteht, was beim Pflegevertrag mit zeitbezogener
Vergiitung niche der Fall ist; wie soll also gemindert wer-
den?

Die Frape nach dienst- oder werkvertcaglicher Einstu-
fung ist also nichr ergiebig.

2. Sofewarepflege als moderner Vertragstyp

Laur Softwarepflegevertrag soll das Sofrwarehaus wih-
rend der Vertragsdauer die geschuldeten Dicnste leisten®.
Der Softwarepflegevertrag ist demnach ein Dauerschuld-
verhalmis!?. Regeln fiir solche Vertripe wurden neben
dem Gesetz entwickelt!!. Der Softwarepflegevertrag ist
deshalb ein Musterbeispiel cines modernen Vertragsoyps,
der sich nicht mit BGB-Vertragsmodellen abbilden lzisst.
Er betrifft ein immaterielles Gue, regelt cine komplexe
Dienstleistung und hat Dauerschuldcharakter. Das Ver-
tragsrecht muss auf solche Anforderungen der Lebens-
wirklichkeit die vorhandenen Gestaltungsspielrdume aus-
nutzen. Es wiire falsch, fiir neue Vertragsmodelle an den
gesetzlichen Vertragstypen zu kleben oder dem AGBE-Ge-
setz Einschrankungen zu entnehmen, die nicht einmal

* Der Awror ist Rechrsanwal in Karlsruhe und kehoe an der Univer-
sivit - Karlsruhe und der Hochschule fiir  Gesralmang - Earlsruhe
{hiep: fwwrw. bartsch-partmer.defpersonen/mby/).
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int Redeker, Hdb, der IT-Vertrage, Stand: Now 2001, Kap. 1.12 Rd-
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honorar an. Er muss dann acbeiten, bis die GmbH eingeoagen ist
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