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Identifizierende Pressemittei-
lung der BNetzA zu BuBgeld
unzulassig

VG Koln, Urteil vom 17.11.2023 - 1 K 3664/21
(nicht rechtskraftig)

Volltext-ID: KuRL2024-150, www.kommunikationundrecht.de

Art. 12 GG; § 53 Abs.5 GWB; § 52 Abs.7, § 123 Abs. 1 TKG
2021

1. Die Bundesnetzagentur darf keine Pressemitteilung ver-
offentlichen, in der sie unter namentlicher Nennung des
betroffenen Unternehmens liber den Erlass eines BuBgeld-
bescheides unterrichtet.

2. Eine entsprechende Anwendung von § 53 Abs.5 GWB
kommt nicht in Betracht. (Leitsdtze des Gerichts)

Sachverhalt

Die Klagerin ist im Telemarketing tatig und betreibt mehrere
Call-Center. Im Auftrag von Unternehmen kontaktiert sie Be-
standskunden und akquiriert Neukunden. Im Mérz 2016 lei-
tete die Beklagte gegen die Kldgerin ein Ordnungswidrigkei-
tenverfahren wegen des Verdachts unerlaubter Werbeanrufe
ein. Mit BuBgeldbescheid setzte sie eine GeldbuBe fest. Die
Klagerin legte Einspruch gegen den BuBgeldbescheid ein, tiber
den noch nicht entschieden ist.

Gegen die Auftraggeber der Klagerin setzte die Beklagte eben-
falls GeldbuBen fest. Der BuBgeldbescheid gegen die N. GmbH
& Co. KG wurde rechtskraftig. Die G. GmbH, die gegen den an
sie gerichteten BuBgeldbescheid Einspruch eingelegt hatte,
wurde - mittlerweile als A. GmbH firmierend - vom AG Bonn
freigesprochen.

Die Beklagte beabsichtigte im Zusammenhang mit dem BuB-
geldbescheid gegen die Klidgerin die Veroffentlichung einer
Pressemitteilung. Unter dem [...] vermerkte die Beklagte, dass
der Prozessbevollmachtigten der Klagerin telefonisch die Ab-
sicht, eine Pressemitteilung zu veroffentlichen, mitgeteilt wor-
den sei. Am [...] veroffentlichte die Beklagte sodann eine
Pressemitteilung, in der die Kldgerin mehrfach namentlich
genannt wurde. Der Text der Pressemitteilung lautet wie folgt:

BuBgeld gegen Call-Center wegen unerlaubter Telefonwerbung -
Prasident Homann: ,Ahnden VerstoBe gegentiber allen Beteiligten
konsequent“ Die BNetzA hat gegen das Call-Center E. GmbH & Co. KG
eine GeldbuBe in Hohe von [...] Euro verhdangt. ,Wir ahnden uner-
laubte Telefonwerbung und gehen konsequent gegen alle beteiligten
Unternehmen vor*, sagt Jochen Homann, Prasident der BNetzA. ,Call-
Center sind bei der Beachtung der gesetzlichen Regelungen genauso
in der Pflicht wie ihre Auftraggeber.”

Werbeanrufe ohne Zustimmung - Die E. hatte nach Erkenntnissen
der BNetzA im Auftrag des F. G. an dessen Kunden insbesondere |...]
vertrieben. Dabei kam es immer wieder dazu, dass den Angerufenen
im Nachgang des Telefonats Zusatzdienstleistungen untergeschoben
und teilweise auch in Rechnung gestellt wurden, die diese iiberhaupt
nicht bestellt hatten. Daneben hatte E. fiir den Z.N. telefonische
Neukundenakquise iibernommen. Das Unternehmen fiihrte all diese
Anrufe durch, obwohl keine giiltige Werbeeinwilligung der Angeru-
fenen vorlag. Viele Betroffene berichteten zudem gegentiber der
BNetzA, dass trotz Untersagung weiterer Anrufe gehauft Kontaktauf-
nahmen erfolgten, durch die sie sich massiv beldstigt fiihlten. Gegen
die beiden beauftragenden Unternehmen G. und N. hatte die BNetzA
wegen der rechtswidrigen Werbeanrufe ebenfalls bereits hohe BuB-
gelder verhingt.

Unserioser Datenhandel - Bei der telefonischen Neukundenakquise
fiir N. hatte die E. Adresskontingente bei Adresshiandlern eingekauft.
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Angeblich hitten die Betroffenen auf Internetseiten der Adresshand-
ler Q. GmbH, M. GmbH und V. GmbH an Gewinnspielen teilgenom-
men und dabei auch ein Werbeeinverstindnis abgegeben. Nach
Ermittlungen der BNetzA haben die Angerufenen diese Internetseiten
jedoch weder besucht noch im Rahmen eines Gewinnspiels eine
Werbeeinwilligung erteilt. Weder die E. noch ihre Auftraggeber hat-
ten dies im Vorfeld der Telefonkampagne ausreichend gepriift. Die
GeldbuBe gegen die E. GmbH & Co. KG ist noch nicht rechtskréftig.
Uber einen méglichen Einspruch entscheidet das AG Bonn.

Unerlaubte Telefonwerbung melden - Verbraucherinnen und Ver-
braucher, die Werbeanrufe erhalten, in die sie nicht eingewilligt
haben oder die sie trotz eines Werbewiderrufs erhalten, konnen sich
bei der BNetzA unter www.B]...].de/[...] melden. Um die Téater {iber-
fiihren zu konnen, sind moglichst prizise und detaillierte Angaben
hilfreich.

Die Veroffentlichung erfolgte iiber die Internetseite www.bl...].
de, einen Mailverteiler an Journalisten im Telekommunikati-
onsbereich sowie eine Meldung bei Twitter.

Mit Schreiben vom [...] forderte die Klagerin die Beklagte auf,
die Pressemitteilung zu 16schen und eine Unterlassungserkla-
rung abzugeben. Dies lehnte die Beklagte ab, stellte der Pres-
semitteilung jedoch folgenden Hinweis voran:

,2Die E. GmbH & Co. KG hat gegen den BuBgeldbescheid form- und
fristgerecht Einspruch eingelegt.”

Aufgrund einer Gegendarstellung der V. GmbH &nderte die
Beklagte die Pressemitteilung unter dem Abschnitt ,Unserio-
ser Datenhandel” teilweise ab.

Am 28.1.2021 beantragte die Kldgerin den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung gegen die Beklagte. Das Gericht lehnte
den Antrag mit Beschl. v. 17.2.2021 ab (Az.: 1 L166/21). Auf
die Beschwerde der Klagerin untersagte das OVG fiir das Land
Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: OVG NRW) der Beklag-
ten mit Beschl. v. 17.5.2021 vorldufig, die Pressemitteilung
iiber deren Internetseite zu verbreiten (Az.: 13 B 331/21). Die
Klagerin hat am 10.7.2021 Klage erhoben.

Aus den Griinden

Die Klage ist zuldssig und begriindet. Der Kldgerin steht der in
erster Linie geltend gemachte Unterlassungsanspruch gegen
die Beklagte zu, weil die Pressemitteilung der BNetzA [...]
rechtswidrig in ihr Grundrecht auf freie Berufsausiibung ein-
greift.

Der offentlich-rechtliche Anspruch auf Unterlassung der Wie-
derholung einer amtlichen AuBerung setzt voraus, dass diese
rechtswidrig in subjektive Rechte des Betroffenen eingreift
und die konkrete Gefahr ihrer Wiederholung droht. Fehlt es -
wie hier - an einer spezialgesetzlichen Grundlage, leitet sich
der Unterlassungsanspruch aus einer grundrechtlich ge-
schiitzten Position des Betroffenen ab. Die Grundrechte schiit-
zen vor rechtswidrigen Beeintrachtigungen jeder Art, auch
solchen durch schlichtes Verwaltungshandeln. Der Betroffene
kann daher, wenn ihm eine derartige Rechtsverletzung droht,
gestiitzt auf das jeweilige Grundrecht Unterlassung verlangen.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 - 3C 27.13, juris Rn.11.
Diese Voraussetzungen liegen vor.

1. Die Klagerin hat die Gefahr einer Wiederholung der bean-
standeten Pressemitteilung durch die Beklagte zu besorgen.
Dass weitere Eingriffe drohen, kann ohne weiteres angenom-
men werden, wenn bereits eine Beeintrachtigung stattgefun-
den hat. Im Regelfall wird die Behérde ihre MaBnahmen fiir
rechtmaBig halten und keinen Anlass sehen, von ihr Abstand
zu nehmen. Sie wird sie in der Zukunft aufrechterhalten und in
diesem Sinne wiederholen wollen. Vgl. BVerwG, Urteile vom
15.12.2005 - 7 C 20.04, juris Rn. 34, und vom 25.1.2012 -
6 C9.11, juris Rn. 21.
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Vorliegend hat die Beklagte in der miindlichen Verhandlung
zwar geauBert, dass sich ihr Interesse an der streitgegenstand-
lichen Pressemitteilung aufgrund des Zeitablaufs verringert
habe. Sie hat aber weder ihren Rechtsstandpunkt aufgegeben
noch konnte sie auf Nachfrage der Klagerin ausschlieBen, dass
die Pressemitteilung beispielsweise im Rahmen eines Online-
Archivs erneut abrufbar wire. Eine drohende Wiederholung
kann auch deshalb nicht ausgeschlossen werden, weil das
Ordnungswidrigkeitenverfahren betreffend den BuBgeldbe-
scheid [...] noch nicht rechtskriftig abgeschlossen ist.

2. Die streitgegenstidndliche Pressemitteilung der BNetzA ver-
letzt die Klagerin in ihrer Berufsausiibungsfreiheit aus Art. 12
Abs.11.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG.

a) Die Kldgerin kann sich auf Art.12 Abs.1 i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG berufen.

Art. 12 GG gewahrt das Recht der freien Berufswahl und -aus-
iibung und ist gemaB Art. 19 Abs.3 GG auch auf juristische
Personen anwendbar, soweit sie eine Erwerbszwecken dienen-
de Tatigkeit ausiiben, die ihrem Wesen und ihrer Art nach in
gleicher Weise einer juristischen wie einer natiirlichen Person
offensteht. StRspr, vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.3.2018 -
1 BvF 1/13, juris Rn.26. Dies trifft auf die Kldgerin zu. Der
Begriff der juristischen Person i.S.d. Art.19 Abs.3 GG er-
streckt sich auch auf teilrechtsfahige Organisationen des Pri-
vatrechts, wie hier eine Kommanditgesellschaft. Vgl. Remmert,
in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 101. EL
Mai 2023, Art. 19 Abs.3 Rn.39. Soweit die Beklagte im Ver-
merk vom 00. 12.2020 auf das Unternehmenspersonlichkeits-
recht der Klagerin Bezug nimmt, scheidet Art. 2 Abs. 1 GG als
MaBstab aus. Denn der Schutz von Marktteilnehmern im
Wettbewerb wird von der sachlich spezielleren Grundrechts-
norm des Art.12 Abs.1 GG erfasst. Vgl. BVerfG, Beschl. v.
26.6.2002 - 1 BvR 558/91, juris Rn. 82.

b) Die streitgegenstandliche Pressemitteilung der BNetzA
greift in die Berufsausiibungsfreiheit der Kldgerin ein. Die
Berufsfreiheit schiitzt grundsatzlich nicht vor bloSen Verande-
rungen der Rahmenbedingungen unternehmerischer Tatig-
keit. [...]

Dies zugrunde gelegt stellt sich die streitgegenstiandliche Pres-
semitteilung der Beklagten in ihrer Zielgerichtetheit und Wir-
kung als funktionales Aquivalent eines Grundrechtseingriffs
dar. Hierzu hat das OVG NRW im Eilverfahren bereits aus-
gefiihrt:

,Die mit der Pressemitteilung verbreiteten Informationen sind inhalt-
lich geeignet, die Markt- und Wettbewerbssituation mittelbar-fak-
tisch zum wirtschaftlichen Nachteil der Antragstellerin zu verandern.
Im Einzelnen informiert die BNetzA sowohl {iber die Verhangung des
BuBgeldes selbst als auch iiber das der Antragstellerin bzw. ihrer
Geschiftsleitung in diesem Zusammenhang zur Last gelegte Fehlver-
halten. [...] Da die Antragstellerin in der Pressemitteilung mehrfach
unter ihrer vollen Firma genannt wird, konnen ihr die Feststellungen
der BNetzA individuell zugeordnet werden. Bisherige Geschaftspart-
ner der Antragstellerin konnen die mitgeteilten Informationen zum
Anlass nehmen, schon aus Sorge vor einer eigenen Rufschadigung
von einer weiteren Zusammenarbeit mit der Antragstellerin Abstand
zu nehmen. Potentielle neue Geschaftspartner konnen durch die
mitgeteilten Informationen verschreckt werden und sich vorsorglich
fiir die Inanspruchnahme anderer ,unbelasteter’ Dienstleister ent-
scheiden. Nicht zuletzt kann der Antragstellerin die eigene Tatigkeit
im Bereich des Telemarketings dadurch erschwert werden, dass ihr
Ruf im Kreis der Verbraucher in Mitleidenschaft gezogen wird und
Anrufe ihrer Mitarbeiter wegen der gemaB § 312a Abs. 1 BGB gebo-
tenen Offenlegung der Identitiat der Antragstellerin als Unternehme-
rin per se als unserios bewertet und abgewehrt werden. [...] Diese
mittelbar-faktischen Wirkungen der Pressemitteilung sind auch nicht
bloBer Reflex eines nicht hierauf ausgerichteten Informationshan-
delns. Die Pressemitteilung wird durch die BNetzA unter den gege-
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benen Umstinden vielmehr wegen dieser Wirkungen ziel- und
zweckgerichtet eingesetzt, um die general- und spezialpriventive
Wirkung des verhdangten BuBgeldes zu verstarken und um Geschafts-
partner und Verbraucher vor der Antragstellerin zu warnen. Aus-
weislich eines im Zuge der Verdffentlichung der Pressemitteilung
angefertigten Aktenvermerks |...] folgt die Veroffentlichung der Pres-
semitteilung einer behordenintern abgestimmten Kommunikations-
strategie. Verhdngte BuBgelder sollen hiernach nicht nur einen
repressiven und tadelnden, sondern auch einen general- und spezial-
praventiven Charakter entfalten. Zu diesem Zweck soll in geeigneten
Féllen auch unter namentlicher Nennung der verfolgten Unterneh-
men iber die entsprechenden BuBgeldverfahren per Pressemitttei-
lung berichtet werden. Fiir eine namentliche Nennung der Antrag-
stellerin spreche dabei im vorliegenden Fall insbesondere, dass sie
sich die Einleitung des BuBgeldverfahrens nicht habe zur Warnung
dienen lassen; vielmehr seien auch wahrend der BuBgeldverfahrens
weitere Anzeigen zu unerlaubter Werbung eingegangen. Im gericht-
lichen Verfahren hat die Antragsgegnerin diese Erwdgungen néaher
erldutert. Die Antragstellerin habe ihr rechtswidriges Verhalten trotz
Einleitung des BuBgeldverfahrens fortgesetzt. Es bestehe daher auch
zukiinftig eine akute Gefahr weiterer Rechtsverletzungen, vor denen
die Verbraucher zur Vermeidung weiterer Schaden gewarnt werden
sollten. Zugleich erfiille die Pressemitteilung auch eine Warnfunktion
gegeniiber den Geschéftspartnern der Antragstellerin in dem Sinne,
dass diese bei einer etwaigen Zusammenarbeit mit der Antragstelle-
rin einen gesteigerten AufsichtsmaBstab anwenden, um Zuwider-
handlungen gegen gesetzliche Bestimmungen praventiv zu begegnen.
SchlieBlich sei die namentliche Nennung der Antragstellerin auch aus
generalpraventiven Griinden gerechtfertigt. Sie konne in den ein-
schldgigen Marktkreisen eine Abschreckungswirkung entfalten, die
andere Unternehmen zu rechtmiaBigem Verhalten anhalte. Diese
Ausfiithrungen der Antragsgegnerin belegen, dass die BNetzA [...]
die beanstandete Pressemitteilung [...] ziel- und zweckgerichtet als
funktionales Aquivalent fiir die teils priventiven, teils repressiven
AufsichtsmaBnahmen einsetzt, die ihr nach ndherer MaBgabe von
§ 67 TKG und § 20 Abs.3 UWG bei der ihr zugewiesenen Sachauf-
gabe der sog. Nummernverwaltung zukommen.“, OVG NRW, Beschl.
v. 17.5.2021 - 13 B 331/21, juris Rn. 31 ff.

Dieser Bewertung der Zielsetzung und Wirkungen der streitge-
genstandlichen Pressemitteilung schlieft sich die Kammer in
eigener Uberzeugung an. Dass es der Beklagten entscheidend
auf eine unternehmensspezifisch individualisierte Warnung
mit moglichst groBer Reichweite ankommt, zeigt auch ihr Vor-
bringen im vorliegenden Hauptsacheverfahren. Danach laufe
die Warnfunktion der Pressemitteilung ohne Namensnennung
ins Leere. In der miindlichen Verhandlung erginzte sie, dass die
Pressemitteilung zur effektiven Abwehr der Gefahr unerlaubter
Telefonwerbung - gleichsam spiegelbildlich - ,in die Breite*
gehen miisse. Insoweit verstdrkte die Beklagte den fiir die
Klagerin ohnehin schon nachteiligen Effekt bewusst, indem
sie die Pressemitteilung zusatzlich iiber einen E-Mail-Verteiler
anJournalisten im Telekommunikationsbereich versendete und
bei Twitter teilte und damit die mediale Berichterstattung bzw.
die sozialen Medien gezielt als Multiplikatoren nutzte.

c¢) Der Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit der Klagerin ist
nicht gerechtfertigt. In das durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierte
Grundrecht der Berufsfreiheit darf nur auf gesetzlicher Grund-
lage und unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismé-
Bigkeit eingegriffen werden. StRspr, vgl. BVerfG, Beschl. v.
26.9.2016 - 1 BvR 1326/15, juris Rn.23. Dies gilt auch bei
Vorliegen eines funktionalen Aquivalents eines Eingriffs. Die
RechtmaBigkeit des Informationshandelns hdngt insoweit da-
von ab, dass die fiir Grundrechtseingriffe maBgeblichen recht-
lichen Anforderungen erfiillt sind. Vgl. BVerwG, Urt. v. 20. 11.
2014 - 3C27.13, juris Rn. 14. Vorliegend fehlt es an einer
gesetzlichen Grundlage fiir die Veroffentlichung der streitge-
genstandlichen Pressemitteilung durch die BNetzA.

aa) Die von der Beklagten herangezogenen telekommunikati-
onsrechtlichen Vorschriften kommen hierfiir nicht in Betracht.
Dies folgt fiir § 45n Abs. 8 S. 1 TKG a. F. aus dem Anwendungs-
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bereich der Norm, fiir § 67 Abs.1 S.1 TKG a.F. aus der ander-
weitigen Zielsetzung der streitgegenstandlichen Pressemittei-
lung.

(1) GemdB § 45n Abs.8 S.1 TKG a.F. kann die BNetzA in
ihrem Amtsblatt oder auf ihrer Internetseite jegliche Informa-
tion veroffentlichen, die fiir Endnutzer Bedeutung haben kann.
Zum Anwendungsbereich der Norm hat das OVG NRW im
Eilverfahren ausgefiihrt:

,Dem Wortlaut nach steht der BNetzA damit zwar eine sehr weit
reichende Erméchtigungsgrundlage fiir eine Informationspolitik zum
Schutz der Endnutzer zur Verfiigung. Es spricht aber Uberwiegendes
dafiir, dass die Vorschrift nach dem ihr durch den Gesetzgeber beige-
messenen Zweck jedenfalls nicht zur Rechtfertigung der hier im Streit
stehenden Informationspolitik herangezogen werden kann.§ 45n
TKG ist Teil des Kundenschutzrechts des Telekommunikationsgeset-
zes und dient in erster Linie der Umsetzung europarechtlicher Vor-
gaben aus Art.21, 22 und 29 der RL 2002/22/EG des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 iiber den Universaldienst
und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und
-diensten (ABL. L 108, S.51) in der insoweit zuletzt durch die
RL 2009/136/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
25.11.2009 (ABL L 337, S.11) geédnderten Fassung (im Folgenden:
Universaldienstrichtlinie). [...] Die genannten Bestimmungen sehen
eine Reihe von Transparenz-, Informations- und Bereitstellungs-
pflichten vor, zu denen die nationalen Regulierungsbehorden die
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze und offentlich zu-
ganglicher elektronischer Telekommunikationsdienste im Interesse
der Verbraucher bzw. Endnutzer verpflichten konnen. Sie betreffen
insbesondere transparente, vergleichbare, ausreichende und aktuelle
Informationen tber die geltenden Preise und Tarife, tiber die bei
Vertragskiindigung anfallenden Gebiihren, tiber die Standardbedin-
gungen fiir den Zugang zu den bereitgestellten Diensten und deren
Nutzung, tiber die Qualitat der Dienste und die Bereitstellung ver-
schiedener Dienstmerkmale. Sie ergdnzen damit den in Art.20 der
Universaldienstrichtlinie vorgegebenen Mindestinhalt der mit Ver-
brauchern bzw. Endnutzern geschlossenen Vertrage tiber den Zugang
zu und die Nutzung von offentlichen Telekommunikationsnetzen und
offentlich zugénglichen elektronischen Telekommunikationsdiens-
ten. Die Erwdgungsgriinde 30 und 31 sowie die Einleitung zum
Anhang II der Universaldienstrichtlinie machen in diesem Zusam-
menhang deutlich, dass sowohl die Vertragsinhalte als auch der
Zugang zu offentlich verfiigbaren Informationen dazu dienen sollen,
fiir Verbraucher bzw. Endnutzer ein MindestmaB an Transparenz
iiber Preise, Vertragsbedingungen und sonstige fiir den Vergleich
unterschiedlicher Angebote von Wettbewerbern relevante Details der
Leistungen sicherzustellen, damit sie in voller Sachkenntnis eine
Wahl treffen konnen. [...] Ausgehend hiervon hat der Gesetzgeber
in § 45n Abs. 1 bis 7 TKG eine Ermachtigung zu Gunsten des Bundes-
ministeriums fiir Wirtschaft und Energie einschlieBlich einer Sub-
delegationsmoglichkeit zu Gunsten der BNetzA geschaffen, um Anbie-
ter von offentlichen Telekommunikationsnetzen und Anbieter von
offentlich zugdnglichen Kommunikationsdiensten durch Rechtsver-
ordnung verpflichten zu konnen, dem Verbraucher und auf Verlan-
gen auch anderen Endnutzern transparente Informationen tiber die
angebotenen Dienste sowie zusitzliche Dienstmerkmale zur Kosten-
kontrolle bereitzustellen. In diesem Zusammenhang ermachtigt
schlieBlich § 45n Abs.8 S.1 TKG die BNetzA dazu, auch selber
Informationen in ihrem Amtsblatt oder auf ihrer Internetseite zu
veroffentlichen, soweit diese fiir Endnutzer von Bedeutung sein
konnen. Ausweislich der Begriindung zum Gesetzentwurf der Bun-
desregierung soll mit dieser Ermdchtigung dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass nach der Einleitung zum Anhang II der
Universaldienstrichtlinie die nationalen Regulierungsstellen ent-
scheiden sollen, welche Informationen von den Unternehmen verof-
fentlicht werden miissen und welche Informationen von der nationa-
len Regulierungsstelle selbst veroffentlicht werden, um sicherzustel-
len, dass die Verbraucher in voller Sachkenntnis eine Wahl treffen
konnen. [...] Der Mehrwert einer Veroffentlichung durch die BNetzA
selbst liegt dabei nach der Vorstellung des Gesetzgebers maBgeblich
darin, dass den Verbrauchern Informationen tiiber verschiedene
Anbieter auf einer neutralen Plattform zur Verfiigung stehen. [...]
Hieraus folgt, dass die fiir sich genommen sehr weite Formulierung in
§ 45n Abs.8 S.1 TKG eine inhaltliche Einschrankung erfdhrt. Zu-
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néchst streiten der systematische Zusammenhang und die Erwagun-
gen des Gesetzgebers zum Mehrwert einer durch die BNetzA zur
Verfiigung gestellten neutralen Vergleichsplattform dafiir, dass § 45n
Abs. 8 S.1 TKG nicht zu jeder Informationstatigkeit zu Gunsten der
Endnutzer gleich welchen Inhalts erméachtigt. Voraussetzung einer
Veroffentlichung ist vielmehr, dass die bereitgestellten Informationen
wie in § 45n Abs. 1 bis 7 TKG sicherstellen, dass die Endnutzer bei der
Wabhl eines offentlichen Telekommunikationsnetzes oder eines offent-
lichen zuginglichen Kommunikationsdienstes {iber eine volle Sach-
kenntnis verfiigen. [...] Schon hiernach scheidet eine Verbreitung der
im Streit stehenden Pressemitteilung voraussichtlich aus, weil die
Antragstellerin als Betreiberin mehrerer Call-Center weder ein 6f-
fentliches Telekommunikationsnetz noch einen offentlich zugéng-
lichen Kommunikationsdienst betreibt. [...] Es ist hiernach nicht
ersichtlich, wie die Information iiber den Erlass des BuBgeldbeschei-
des zu einer groBeren Sachkenntnis der Endnutzer bei der Wahl eines
offentlichen Telekommunikationsnetzes oder eines offentlichen zu-
ginglichen Kommunikationsdienstes beitragen konnte. Soweit die im
Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes ergangene Entscheidung
des Senats vom 8.4.2011 - 13 B237/11 - zur offentlichen Unter-
richtung der von einem Rechnungslegungs- und Inkassierungsverbot
betroffenen Endnutzer dem VG [im Verfahren 1L 166/20, Anm. d.
Gerichts] in diesem Zusammenhang Anlass zu einer weiteren Ausle-
gung von § 45n Abs. 8 S. 1 TKG gegeben hat, hélt der Senat an dieser
Entscheidung aus den vorstehenden Griinden nicht fest. [...] Unab-
héngig von diesen Erwdgungen macht der Kreis der in § 45n Abs. 1
bis 7 TKG ausdriicklich genannten Informationen - Preise, Tarife,
Bedingungen, Qualititsmerkmale etc. - zudem deutlich, welche Art
Informationen dem Gesetzgeber in diesem Zusammenhang grund-
sdtzlich vor Augen gestanden hat. Hieraus muss nicht zwingend
abzuleiten sein, dass § 45n Abs. 8 S.1 TKG ausschlieBlich zur Verof-
fentlichung solcher Informationen ermachtigt, zu deren Bereitstel-
lung die Anbieter nach § 45n Abs. 1 bis 7 TKG verpflichtet werden
konnen. Es spricht aber Uberwiegendes dafiir, dass jedenfalls die
offentliche Bekanntmachung buBgeldbewehrter RechtsverstoBe au-
Berhalb dessen liegt, was der Gesetzgeber mit § 45n Abs.8 S.1 TKG
an Informationspolitik intendiert hat. Die o6ffentliche Anprangerung
begangener RechtsverstoBe ist vom Kreis in § 45n Abs. 1 bis 7 TKG
genannten Informationen so weit entfernt, dass eine ausdriickliche
gesetzliche Klarstellung zu erwarten wére, hitte der Gesetzgeber
auch hierzu erméchtigen wollen. [...] “, OVG NRW, Beschl. v. 17.5.
2021 - 13B 331/21, juris Rn. 48 ff.

Dieser Auslegung des Anwendungsbereichs von § 45n Abs. 8
S.1 TKG a.F. stimmt die Kammer in eigener Uberzeugung zu.
Die dagegen vorgebrachten Einwdnde der Beklagten im vor-
liegenden Hauptsacheverfahren fiihren zu keiner anderen
Beurteilung. Dass die systematische Stellung der Norm ledig-
lich der heterogenen Struktur der gesetzlichen Regelungen
zum Verbraucherschutz in der Telekommunikation geschuldet
sei, lasst die Systematik der Vorschrift ganzlich unbertick-
sichtigt. Dabei nimmt schon Abs. 8 S. 2 mit den Informationen
iber die standortbezogene Mobilfunknetzabdeckung Bezug
auf die vorstehenden Absitze des § 45n TKG a. F., namentlich
Abs. 2 Nr. 6. Dasselbe gilt fiir Abs.8 S.4, der ,vergleichbare
Informationen nach Abs. 1“ betrifft. Dass es nach Auffassung
der Beklagten sinnvoll wére, Transparenz fiir Endkunden nicht
nur auf den punktuellen Moment der Auswahlentscheidung
fiir einen bestimmten Telekommunikationsanbieter zu be-
schranken, rechtfertigt ebenfalls keine weitergehende Ausle-
gung. Dem stehen - wie vom OVG NRW {iberzeugend heraus-
gearbeitet - die Systematik der Norm, die Begriindungen des
Gesetzgebers sowie die zugrundeliegende Universaldienst-
richtlinie entgegen.

Lediglich ergdnzend weist die Kammer darauf hin, dass auch
im Rahmen der Neufassung des TKG nichts dafiir spricht, dass
die Vorschrift anders auszulegen ware. Wortlaut und Syste-
matik von § 52 Abs.7 S. 1 TKG n. F. sind im Vergleich zu § 45n
Abs.8 S.1 TKG a.F. im Wesentlichen unverdndert. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus Art.103 der RL (EU)
2018/1972 des europdischen Parlaments und des Rates vom



K&R  2/2024

11.12.2018 iiber den europdischen Kodex fiir die elektroni-
sche Kommunikation. Die Gesetzesbegriindung macht eben-
falls deutlich, dass es nur um den Vergleich und die Beur-
teilung verschiedener Dienste durch den Endnutzer geht, vgl.
BT-Drs. 19/26108, S. 285.

(2) Die Beklagte kann die streitgegenstdndliche Pressemittei-
lung nicht auf § 67 Abs.1 S.1 TKG a.F. stiitzen. Danach kann
die BNetzA im Rahmen der Nummernverwaltung Anordnun-
gen und andere geeignete MaBnahmen treffen, um die Einhal-
tung gesetzlicher Vorschriften und der von ihr erteilten Be-
dingungen tber die Zuteilung von Nummern sicherzustellen.

Die Norm findet auf Félle unerlaubter Telefonwerbung Anwen-
dung, vgl. OVG NRW, Beschl. v. 17.5.2021 - 13 B 331/21,
juris Rn. 67 f. m. w.N. Vgl. zu § 123 Abs. 1 TKG n. F. auch BT-
Drs. 19/26108, S. 326.

Auf der Tatbestandsseite setzt § 67 Abs.1 S.1 TKG a.F. eine
konkrete Gefahr der Verletzung gesetzlicher Vorschriften oder
der von der Beklagten erteilten Bedingungen tiber die Zutei-
lung von Nummern voraus. Hierbei hat die Beklagte eine
Prognoseentscheidung zu treffen, ob hinreichende Verdachts-
momente fiir eine drohende Verletzung bestehen. Auf der
Rechtsfolgenseite ist der Beklagten ein EntschlieBungs- und
ein Auswahlermessen eingeraumt. Sie hat nach pflichtgema-
Ber Ermessensausiibung zu entscheiden, ob und wie sie ein-
greift. Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 17.5.2021 - 13 B331/21,
juris Rn. 69 ff. m. w. N. Davon ausgehend hat das OVG NRW im
Eilverfahren ausgefiihrt:

,Hiermit steht die hier im Streit stehende Informationspolitik zur
Anprangerung bufSgeldbewehrter RechtsverstoBe aus der Vergangen-
heit nicht im Einklang. Der Erlass eines BuBgeldbescheides ersetzt fiir
sich genommen nicht die fiir eine angestrebte offentliche Warnung
vor der Geschiftspraktik der Antragstellerin erforderlichen hinrei-
chenden Verdachtsmomente dafiir, dass sich die Antragstellerin auch
weiterhin regelwidrig [...] verhalten wird. Die von der BNetzA ange-
flihrte spezialpraventive Wirkung eines BuBgeldbescheides zur Sank-
tionierung begangener RechtsverstoBe liegt ja gerade in der Erwar-
tung, dass der Betroffene das BuSgeld zum Anlass nimmt, sich kiinftig
regelkonform zu verhalten. Falls der BNetzA belastbare Verdachts-
momente fiir kiinftiges regelwidriges Verhalten der Antragstellerin
vorlagen, wiirde dies wiederum nicht die hier in Mitten stehende
Unterrichtung der Offentlichkeit iiber den Erlass eines BuBgelbeschei-
des, sondern allenfalls eine konkrete Warnung vor kiinftigem Fehl-
verhalten rechtfertigen, wobei die BNetzA im Rahmen des ihr durch
§ 67 Abs.1 S.1 TKG eroffneten Ermessens zu erwidgen hétte, warum
sie zur Beseitigung der drohenden Gefahr nicht gleich auf die ihr nach
§ 67 Abs.1 TKG zustehenden AufsichtsmaBnahmen zuriickgreift.
Eine allgemeine generalpraventive Wirkung oder eine etwaige Ver-
stairkung der Sanktionswirkung des verhdngten BuBgelds gegeniiber
der Antragstellerin lieBen sich auf die der Abwehr einer konkreten
Gefahr dienende Regelung des § 67 Abs.1 S.1 TKG von vornherein
nicht stiitzen.“, OVG NRW, Beschl. v. 17.5.2021 - 13 B 331/21, juris
Rn.73.

Auch nach Uberzeugung der Kammer stellt sich die streitge-
genstiandliche Pressemitteilung nicht als eine MaBnahme dar,
mit der i.S.d. § 67 Abs. 1 S.1 TKG a. F. - kiinftige - VerstoBe
bei der Nummernnutzung abgewendet werden sollten. Sie
diente allein der Unterrichtung der Offentlichkeit iiber das -
vergangene - Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen die Kla-
gerin. Das lasst sich dem Vermerk vom [...] unmissverstand-
lich in Uberschrift und Griinden entnehmen. Darauf aufbauend
enthalt auch die Pressemitteilung [...] fast ausschlieBlich In-
formationen iiber das Ordnungswidrigkeitenverfahren. Dies
zeigen die Uberschrift (,BuBgeld gegen Call-Center wegen
unerlaubter Telefonwerbung“) sowie der nachfolgende Text,
in dem das verhdngte BuBigeld und die zugrundeliegenden
Vorwiirfe - bezeichnenderweise ohne Angabe der zugehorigen
Rufnummern - dargestellt werden. Lediglich der letzte Absatz
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enthélt einen allgemeinen Hinweis auf die Moglichkeit, un-
erlaubte Telefonwerbung bei der BNetzA zu melden.

Vor diesem Hintergrund findet der Einwand der Beklagten im
vorliegenden Hauptsacheverfahren, dass die Pressemitteilung
der Warnung der Verbraucher vor unerlaubten Werbeanrufen
der Klagerin diene, keine Stiitze. Zwar mag die Kammer nicht
ausschlieBen, dass § 67 Abs. 1 S.1 TKG a.F. (bzw. § 123 Abs. 1
TKG n. F.) im Einzelfall zu 6ffentlichen Warnungen erméchti-
gen konnte. Der Schwerpunkt der streitgegenstandlichen Pres-
semitteilung lag aber erkennbar in der Unterrichtung der
Offentlichkeit iiber den erlassenen BuBgeldbescheid und hatte
damit eindeutig eine andere Zielsetzung als § 67 Abs.1 S.1
TKG a.F.

bb) Die Beklagte kann sich bei der Veroffentlichung der Pres-
semitteilung nicht auf die Praxis der Kartellbehorden stiitzen.

Die Kartellbehorden sind zu ihrer Informationspraxis, ein-
schlieBlich namentlicher Nennung der Unternehmen, gesetz-
lich befugt. Die Ermachtigungsgrundlagen finden sich auf
Unionsebene in Art.30 der VO (EG) Nr.1/2003 des Rates
vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Art.81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (gemeint
ist der EG-Vertrag) sowie auf nationaler Ebene in § 53 Abs.5
GWB. Nach letzterer Vorschrift soll das Bundeskartellamt jede
BuBgeldentscheidung wegen eines Kkartellrechtlichen Ver-
stoBes nach Abschluss des behordlichen BuBgeldverfahrens
mitteilen, wobei die Mitteilung unter anderem Angaben zu den
Unternehmen enthalten soll.

Eine erweiternde Auslegung von § 53 Abs.5 GWB auf die
Veroffentlichung einer Pressemitteilung durch die BNetzA
kommt nicht in Betracht. Dem steht der Gesetzesvorbehalt
des Art.12 Abs.1 S.2 GG entgegen, der angesichts der Ein-
griffsqualitat der streitgegenstdandlichen Pressemitteilung eine
ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung der Beklagten zu
einem solchen Vorgehen erfordert.

Davon unabhéngig fehlt es an einer Vergleichbarkeit der
streitgegenstdandlichen Informationspraxis der Beklagten und
derjenigen der Kartellbehorden. § 53 Abs.5 GWB tragt dem
Informationsbediirfnis moglicher Geschéadigter Rechnung, da-
mit diese das Bestehen moglicher Schadensersatzanspriiche
gegen die am kartellrechtlichen VerstoB beteiligten Unterneh-
men priifen konnen. Vgl. BT-Drs. 18/10207, S. 82, und BGH,
Beschl. v. 8.10.2019 - KVZ 14/19, juris Rn. 9.

Der Entscheidung der Kartellbehorde kommt dabei gemalB
§ 33b GWB Bindungswirkung fiir das zivilrechtliche Verfah-
ren zu. Dem liegt die Erwdgung zugrunde, dass der Nachweis
eines KartellverstoBes privaten Kldgern regelmiaBig schwerer
fallt als den Wettbewerbsbehorden, denen weitreichende sank-
tionsbewidhrte Auskunfts- und Ermittlungsbefugnisse zuste-
hen. Die Bindungswirkung bezweckt damit eine Erleichterung
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung. Vgl. Liibbig, in: Miin-
chener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4.Aufl. 2022,
§ 33b GWB Rn. 1.

Im Lauterkeitsrecht konnen Mitbewerber zwar ebenfalls Scha-
densersatzanspriiche geltend machen (§ 9 UWG). Ebenso kom-
men Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche in Betracht
(§ 8 UWG). Anders als im Kartellrecht kommt der behdord-
lichen Feststellung der Ordnungswidrigkeit aber keine Bin-
dungswirkung zu. Bei der Einfiihrung von § 20 UWG ging es
lediglich darum, eine zusatzliche Sanktionierung ohne vorhe-
rige Abmahnung zu ermdglichen, vgl. BT-Drs. 16/10734, S. 13.

Angesichts dieser Unterschiede kann sich die Beklagte auch
nicht mit Erfolg auf die schon vor Einfithrung des § 53 Abs. 5
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GWB zum 1.6.2017 ergangene kartellrechtliche Rechtspre-
chung stiitzen. Diese hatte die Veroffentlichung von Presse-
mitteilungen tiber abgeschlossene BuBgeldverfahren unter na-
mentlicher Nennung der betroffenen Unternehmen mit Blick
auf das besondere Informationsbediirfnis der Kartellgeschéadig-
ten auch ohne gesetzliche Grundlage gebilligt. Vgl. OLG Diissel-
dorf, Beschl. v. 9.10.2014 - VI-Kart. 5/14 (V), juris Rn. 50 f.

Davon ungeachtet war die genannte Rechtsprechung weder
unumstritten, vgl. Zorn, in: Miinchener Kommentar zum Wett-
bewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, § 53 GWB Rn. 14 m.w.N., noch
verhielt sie sich zur Berufsausiibungsfreiheit der betroffenen
Unternehmen und damit zum Gesetzesvorbehalt in Art. 12
Abs.1 S.2 GG, daher im Eilverfahren ebenfalls ablehnend
OVG NRW, Beschl. v. 17.5.2021 - 13 B 331/21, juris Rn. 36.

cc) Eine Veroffentlichung der streitgegenstdndlichen Presse-
mitteilung war nicht nach den Grundsétzen staatlichen Infor-
mationshandelns gerechtfertigt.

Staatliches Informationshandeln ist verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden, wenn eine staatliche Aufgabe vorliegt, die
Zustandigkeitsordnung eingehalten wird und die Anforderun-
gen an die Richtigkeit und Sachlichkeit von Informationen
beachtet werden. Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 -
1 BvR 558/91, juris Rn.49. Vgl. auch BVerwG, Urt. v. 18.9.
2019 - 6 A 7.18, juris Rn. 28.

Konnen Aufgaben der Regierung oder der Verwaltung mittels
offentlicher Informationen wahrgenommen werden, liegt in
der Aufgabenzuweisung grundsitzlich auch eine Ermachti-
gung zum Informationshandeln. Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26. 6.
2002 - 1 BvR 558/91 (Glykolwarnung) -, juris Rn. 51.

Die gesetzliche Zustandigkeit der BNetzA fiir die Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten im Bereich der unerlaubten Tele-
fonwerbung (§ 20 Abs. 3 UWG a. F.) kann die streitgegenstand-
liche Unterrichtung der Offentlichkeit {iber die gegen die
Klagerin verhdangte GeldbuBe nicht rechtfertigen. Die Verof-
fentlichung der Pressemitteilung durch die BNetzA diente
nicht dem Zweck, die ihr zugewiesene spezifische Aufgabe
als Verfolgungsbehorde zu erfiillen, sondern ist ihrer behord-
lichen Offentlichkeitsarbeit zuzuordnen. Dabei unterscheidet
sich eine unternehmensspezifisch individualisierte Unterrich-
tung in ihrer Eingriffsqualitiat deutlich von der allgemeinen
behordlichen Offentlichkeitsarbeit und setzt gemiB Art. 12
Abs. 1 S.2 GG eine eigene gesetzliche Grundlage voraus. Inso-
weit hat auch das OVG NRW im Eilverfahren tiberzeugend
zwischen der allgemeinen Offentlichkeitsarbeit und amtlichen
AuBerungen mit Eingriffscharakter unterschieden:

,Offentliche Stellen - und so auch die BNetzA - sind grund-
satzlich ohne besondere Ermachtigung dazu berechtigt, im
Zusammenhang mit der ihnen jeweils zugewiesenen Sachauf-
gabe Presse-, Offentlichkeits- und Informationsarbeit zu
betreiben. [...] Amtliche AuBerungen, die einen unmittelbaren
Grundrechtseingriff darstellen oder einem Grundrechtseingriff
als funktionales Aquivalent gleichkommen, bediirfen jedoch
regelmaBig der Rechtfertigung durch eine gesetzliche oder
verfassungsunmittelbare Ermachtigungsgrundlage. Durch die
Wahl eines funktionalen Aquivalents eines Eingriffs konnen
die besonderen Bindungen der Rechtsordnung nicht umgan-
gen werden; vielmehr miissen auch in diesem Fall die fiir
Grundrechtseingriffe maBgebenden rechtlichen Anforderun-
gen erfiillt sein.“, OVG NRW, Beschl. v. 17.5.2021 -
13B331/21, juris Rn. 9, 11.

Auch das BVerwG verlangt eine besondere gesetzliche Er-
machtigung, wenn sich die staatliche Informationstatigkeit
als funktionales Aquivalent eines Eingriffs erweist. Andern-
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falls konnten durch die Wahl der Handlungsform die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an einen Grundrechtseingriff
umgangen werden. Vgl. BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 -
3C27.13, juris Rn.20 betreffend die offentliche Warnung
eines Gesundheitsministeriums vor E-Zigaretten.

Das BVerfG fordert bei Vorliegen eines Eingriffs in Art. 12
Abs. 1 GG sogar fiir die zeitliche Begrenzung der Informati-
onsverbreitung eine Regelung durch Gesetz. Fiir die konkrete
Ausgestaltung der Befristung seien unterschiedliche, jeweils
bedeutende Belange und Parameter zu gewichten und gegen-
einander abzuwégen. Das sei gesetzlicher Regelung vorbehal-
ten und konne nicht allein durch Behordenpraxis oder Recht-
sprechung erfolgen.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.3.2018 - 1 BvF 1/13, juris Rn. 60
betreffend den sog. Lebensmittelpranger in § 40 Abs. 1a LFGB.
Fiir die Veroffentlichung an sich gilt nichts anderes. Ohne
gesetzliche Erméachtigung kann staatliches Informationshan-
deln nur auf die verfassungsunmittelbare Aufgabe der Staats-
leitung gestiitzt werden. Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 -
1 BVR 670/91, juris Rn.72 ff. Das kommt vorliegend ersicht-
lich nicht in Betracht, da es sich - ungeachtet eines etwaigen
offentlichen Interesses - lediglich um gesetzesvollziehende
Verwaltungstatigkeit der BNetzA handelt.

dd) Eine gesetzliche Grundlage fiir die Veroffentlichung der
streitgegenstindlichen Pressemitteilung ist auch im Ubrigen
nicht erkennbar. Die im Ordnungswidrigkeitenverfahren gere-
gelten Akteneinsichts- und Auskunftsrechte der §§ 46 Abs. 1,
49b OWiG i. V.m. §§ 474 ff. StPO kommen ersichtlich nicht in
Betracht. Dasselbe gilt fiir § 12 Abs. 2 S. 1 UWG, der die Verof-
fentlichung eines zivilgerichtlichen Urteils ermoglicht.

Die Norm tritt neben die materielle Berechtigung eines Mit-
bewerbers zur Veroffentlichung einer Entscheidung auBerhalb
des Verfahrens, vgl. BGH, Urt. v. 6.5.2021 - 1ZR 167/20,
[K&R 2021, 583 ff. =] juris Rn.33. Vgl. ergidnzend zu den
zivilrechtlichen Rechtsschutzmoglichkeiten, die Rechtswidrig-
keit oder Unlauterkeit des Verhaltens eines anderen offentlich
bekannt zu machen Schlingloff, in: Miinchener Kommentar
zum Lauterkeitsrecht, 3. Aufl. 2022, § 12 UWG Rn. 276.

Auch auf presserechtliche Auskunftsanspriiche ldsst sich die
streitgegenstindliche Pressemitteilung nicht stiitzen, vgl. mit
naherer Begriindung OVG NRW, Beschl. v. 17.5.2021 -
13 B 331/21, juris Rn. 40 ff. [...] Wert des Streitgegenstandes:
100 000,00 €

Hinweis der Redaktion:
Das Verfahren wird beim OVG Miinster unter dem Az. 13 A 78/24 gefiihrt.

RA Dr. Fiete Kalscheuer™

Kommentar

I. Einleitung

Das Argument, es fehle an einer gesetzlichen Grundlage fiir die
betreffende behordliche MaBnahme, ist nicht nur im offent-
lich-rechtlichen AuBerungsrecht ein Joker. Das Argument
stiitzt sich auf zwei Pfeiler: Zum einen unterliegen MaB-
nahmen von Hoheitstragern, die einen Grundrechtseingriff

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie am Ende des Kommentars.
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darstellen, dem Gesetzesvorbehalt. Zum anderen hat das
BVerfG aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip den
allgemeinen Vorbehalt des Gesetzes abgeleitet. Danach hat
der Gesetzgeber ,in grundlegenden normativen Bereichen,
zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle wesentlichen
Entscheidungen selbst [zu] treffen“.! Diese sog. Wesentlich-
keitstheorie gibt dabei nicht nur Aufschluss zur Frage, ob ein
Gegenstand gesetzlich zu regeln ist; sondern auch dartiber, wie
genau diese Regelungen im Einzelnen sein miissen.?

Die Besonderheit des ffentlich-rechtlichen AuBerungsrechts,
d.h. des AuBerungsrechts von Hoheitstrigern, besteht in der
regelmafBig nur mittelbaren staatlichen Einflussnahme auf die
Rechte des Betroffenen. Die Nachteile der AuBerungen entste-
hen tiblicherweise nur in einer Dreieckskonstellation: Die
staatliche AuBerung beeinflusst unmittelbar das Verhalten
eines (privaten) Dritten und erst dieses Verhalten wirkt sich
dann auf die Grundrechte des Betroffenen aus. Die beiden
Grundfélle hierzu sind die Glykol-Entscheidung® und die Os-
ho-Entscheidung* des BVerfG - beide jeweils vom 26. 6.2002.
Eine ausdriickliche Ermachtigungsgrundlage gab es fiir die
betreffenden staatlichen Warnungen in beiden Féllen nicht.
Stattdessen deutete das BVerfG die Aufgabennorm Art. 65 S. 2
GG in eine Befugnisnorm um.

Im 6ffentlich-rechtlichen AuBerungsrecht gilt es, drei Ebenen
auseinanderzuhalten: Erstens, AuBerungen von Hoheitstri-
gern, die keine Grundrechtsrelevanz und sonstige Wesentlich-
keit aufweisen, - diese bediirfen iiberhaupt keiner Rechts-
grundlage; zweitens, AuBerungen, die blo8 grundrechtsrele-
vant oder sonst wesentlich sind, - diese konnen auf eine
umgedeutete Aufgabennorm gestiitzt werden; und drittens,
AuBerungen, die besonders wesentlich sind, weil sie etwa
einem herkommlichen Grundrechtseingriff gleichkommen, -
diese miissen auf einer ausdriicklichen Befugnisnorm griin-
den, die abhdngig von der Wesentlichkeit der betreffenden
AuBerung hinreichend detailliert und bestimmt sein muss.>

Il. Entscheidung des VG Kéln vom 17.11.2023

Die Entscheidung des VG Koln vom 17. 11. 2023 betrifft im Kern
die Frage, ob sich die betreffende AuBerung der Bundesnetz-
agentur auf der zweiten Ebene oder auf der dritten abspielt. Auf
der zweiten Ebene konnte eine Aufgabennorm in eine Befug-
nisnorm umgedeutet werden; auf der dritten Ebene ist eine
ausdriickliche und detaillierte Befugnisnorm erforderlich.

Die Bundesnetzagentur hatte eine Pressemitteilung veroffent-
licht, in der die Klagerin, die im Telemarketing titig ist und
mehrere Call-Center betreibt, mehrfach genannt wurde. Es
ging in der Pressemitteilung u.a. darum, dass ein BuBgeld
gegen das Unternehmen verhdngt wurde und bei unerlaubter
Telefonwerbung konsequent gegen alle Beteiligten vorgegan-
gen werde. Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren entschied
bereits das OVG Miinster,® dass die Bundesnetzagentur vor-
laufig die Pressemitteilung tiber deren Internetseite nicht ver-
breiten diirfe.

Nach dem VG Koln sind die Voraussetzungen des offentlich-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs gegeben. Eine Wiederho-
lungsgefahr bejaht das VG Koln u. a. deshalb, weil nicht aus-
geschlossen werden konne, dass die Pressemitteilung etwa im
Rahmen eines Online-Archivs erneut abrufbar wére. Mit dem
Argument, die betreffende amtliche Information der Bundes-
netzagentur stelle sich in ihrer Zielgerichtetheit und Wirkung
als funktionales Aquivalent eines Grundrechtseingriffs dar,
wird das Erreichen der dritten Ebene bejaht und eine aus-
driickliche und detaillierte Befugnisnorm gefordert. Diese aber
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liegt nach Auffassung des VG Koln weder unmittelbar noch
analog vor.

lll. Wirdigung der Entscheidung des VG Kdln

Die Entscheidung des VG Kéln vermag im Grundsatz zu tiber-
zeugen. Diskussionswiirdig erscheinen vor allen Dingen drei
Punkte: Die (knappen) Ausfiihrungen des VG Kdln zur Wieder-
holungsgefahr (1.), die Erwdagungen des VG Koln zum Errei-
chen der dritten Ebene mithilfe der Figur des funktionalen
Aquivalents (2.) und die Suche des VG Kéln nach einer - auf
der dritten Ebene erforderlichen - ausdriicklichen Befugnis-
norm (3.).

1. Zur Wiederholungsgefahr

Es iiberrascht, dass das VG Kdln eine Wiederholungsgefahr
u. a. mit dem bloBen Verweis darauf bejaht, die Pressemittei-
lung sei womoglich im Online-Archiv erneut abrufbar. Auf die
Entscheidungen des OVG Liineburg’ vom 25.7.2014 und des
VG Berlin® vom 16. 4.2019, die das Verhéltnis zwischen einem
Online-Archiv und einer Wiederholungsgefahr behandeln,
geht das VG Koln nicht ein. Nach den beiden genannten
Entscheidungen begriindet die bloBe Dokumentation einer
Pressemitteilung in einem Online-Archiv noch keine Wieder-
holungsgefahr, wenn es - fiir objektive Dritte erkennbar - an
einem erneuten Veroffentlichungswillen fehlt.” Da Vertreter
der Bundesnetzagentur in der miindlichen Verhandlung mit-
teilten, ihr Interesse an der streitgegenstdandlichen Pressemit-
teilung habe sich aufgrund des Zeitablaufs verringert, waren
Ausfiihrungen hierzu erforderlich gewesen. Ggf. wire eine
Umstellung von der allgemeinen Leistungsklage in Form der
Unterlassungsklage auf die Feststellungsklage nach § 43
Abs. 1 VwGO angezeigt gewesen.

2. Zum funktionalen Aquivalent

Bei den Ausfiihrungen, ob die betreffende AuBerung ein funk-
tionales Aquivalent zu einem (herkémmlichen) Eingriff in
Grundrechte darstellt, erfindet das VG Koln das Rad nicht neu.
Es verweist hierzu auf die LFGB-Entscheidung des BVerfG!'©
vom 21.3.2018 und die im einstweiligen Rechtsschutzverfah-
ren getroffene Entscheidung des OVG Miinster.!! Der nicht zu
beanstandende Obersatz des VG Koln lautet hierzu: ,Die amt-
liche Information der Offentlichkeit kann in ihrer Zielsetzung
und ihren mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff als
funktionales Aquivalent jedenfalls dann gleichkommen, wenn
sie direkt auf die Marktbedingungen konkret individualisierter
Unternehmen zielt, indem sie die Grundlagen der Entschei-
dungen am Markt zweckgerichtet beeinflusst und so die
Markt- und Wettbewerbssituation zum wirtschaftlichen Nach-
teil der betroffenen Unternehmen verdndert.“ Nachvollziehbar
bejaht das VG Koln diese Voraussetzungen fiir das Vorliegen
eines funktionalen Aquivalents zu einem (herkdmmlichen)
Eingriff und begibt sich sodann - entsprechend den Vorgaben
auf der dritten Ebene - auf die Suche nach einer geeigneten
Befugnisnorm.

BVerfG, 2.3.1993 - 1 BvR 1213/85, NJW 1993, 1379, 1380.
Vgl. dazu Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018, 523 ff.

BVerfG, 26.6.2002 - 1 BvR 558/91 u.a., NJW 2002, 2621.
BVerfG, 26.6.2002 - 1 BvR 670/91, NJW 2002, 2626.
Kalscheuer/Jacobsen, in: Conrad/Griinewald/Kalscheuer/Milker (Hrsg.),
Handbuch Offentlich-rechtliches AuBerungsR, 2022, § 3 Rn.7.
OVG Miinster, 18.6.2021 - 13 B 331/21, NVWZ-RR 2021, 823.
OVG Liineburg, 25.7.2014 - 13 ME 97/14, NordOR 2014, 502.
VG Berlin, 16.4.2019 - VGK 13.19, ZUM-RD 2020, 47, 49.
Siehe dazu Kalscheuer/Jacobsen (Fn.5) § 10 Rn. 19 f.

BVerfG, 21.3.2018 - 1 BvF 1/13, NJW 2018, 2109 ff.

OVG Miinster, 18.6.2021 - 13B331/21, NVwWZ-RR 2021, 823.
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3. Zur (vergeblichen) Suche nach einer Befugnisnorm

Zutreffend hélt das VG Koln weder § 45n Abs.8 S.1 TKG a.F.
noch § 67 Abs.1 S.1 TKG a.F. als Befugnisnorm fiir die
beanstandete AuBerung fiir geeignet: Angesichts der (grund-
rechtlichen) Wesentlichkeit der AuBerung der Bundesnetz-
agentur, die in der oOffentlichen Anprangerung begangener
RechtsverstoBe besteht, kann die Rechtsgrundlage § 45n
Abs.8 S.1 TKG a.F., die pauschal zur Verdffentlichung von
Informationen erméchtigt, die fiir Endnutzer Bedeutung haben
konnen, nicht ausreichen. Je wesentlicher die AuBerung, desto
detaillierter muss die gesetzliche Regelung sein. Eine hinrei-
chende Detailliertheit ist bei § 45n Abs.8 S.1 TKG a. F. nicht
gegeben; sie kann damit nicht zur o6ffentlichen Anprangerung
begangener RechtsverstoBe ermachtigen. Entsprechendes gilt
fiir § 67 Abs.1 S.1 TKG a. F., der tatbestandlich eine konkrete
Gefahr der Verletzung gesetzlicher Vorschriften oder der von
der Bundesnetzagentur erteilten Bedingungen {iiber die Zutei-
lung von Nummern voraussetzt. § 67 Abs.1 S.1 TKG a.F.
bezieht sich auf die Zukunft - auf Gefahrenabwehr, wihrend
die streitgegenstindliche Pressemitteilung im Ausgangspunkt
die Vergangenheit im Blick hat -, die Unterrichtung der
Offentlichkeit iiber das Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen
die Kldgerin. § 67 Abs.1 S.1 TKG a.F. als Erméchtigungs-
grundlage fiir die betreffende Pressemitteilung zu bejahen,
hieBe, die zukunftshezogene, d. h. zeitliche, Dimension dieser
Norm zu verkennen.

Zu Recht weist das VG Koln abschlieBend darauf hin, dass
mangels vergleichbarer Interessenlage auch nicht die analoge
Anwendung Kkartellrechtlicher Vorschriften als Ermaéchti-
gungsgrundlage in Betracht kommt und ebenso nicht eine
Aufgabennorm in eine Befugnisnorm umgedeutet werden kon-
ne: Namentliche Nennungen von Unternehmen im Kartell-
recht nach § 53 Abs. 5 GWB tragen dem Informationsbediirfnis
moglicher Geschidigter Rechnung, damit diese das Bestehen
moglicher Schadensersatzanspriiche gegen die am Kkartell-
rechtlichen VerstoB beteiligten Unternehmen priifen konnen.
Eine vergleichbare Interessenlage gibt es bei der streitgegen-
stindlichen AuBerung nicht. Eine Aufgabennorm kann hier
nicht in eine Befugnisnorm umgedeutet werden, weil sich die
AuBerung - aufgrund ihrer Eigenschaft als funktionales Aqui-
valent zu einem herkommlichen Grundrechtseingriff - auf der
dritten Ebene bewegt, bei der gerade keine Aufgabennorm in
eine Befugnisnorm umgedeutet werden kann. Die AuBerung
ist nach den Vorgaben der Wesentlichkeitstheorie ,zu wesent-
lich“, sodass eine umgedeutete Aufgabennorm nicht ausreicht.

IV. Fazit

Die Entscheidung des VG Koln bewegt sich auf der Linie der
neueren Rechtsprechung zum staatlichen Informationshan-
deln. Im Grundsatz dogmatisch liberzeugend werden die in
der Rechtsprechung entwickelten Kriterien genannt und an-
gewandt. Lediglich bei der Frage, ob eine Wiederholungsgefahr
vorliegt, waren ausfiihrlichere Erwdagungen des VG Koln wiin-
schenswert gewesen.

Dr. Fiete Kalscheuer
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Verwaltungsrecht in der Kanzlei BROCK MUL-
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Berichtigungen

Berichtigung zu KG Berlin, K&R 2024, 64

In K&R 2024, 64 wurde die Urteilszeile wie folgt abgedruckt:
KG Berlin, Beschluss vom 15.11.2023 - 10 W 184/23.

Das korrekte Datum der Entscheidung ist der 14.11.2023.
Richtig muss es daher lauten:

KG Berlin, Beschluss vom 14.11.2023 - 10 W 184/23.

Berichtigung zum Beitrag von Schmidt, K&R 2023,
705 ff.

Im Beitrag von Schmidt, K&R 2023, 705 ff., werden folgende
Absatze durch die kursiv hervorgehobenen Passagen berich-
tigt:

I. 1. [...] In der Folge wurden diverse neue Rechtsakte auf den
Weg gebracht: [...] der Vorschlag einer Verordnung iiber
horizontale Cybersicherheitsanforderungen fiir Produkte mit
digitalen Elementen (,Cyber Resilience Act“),®> der Rechtsakt
zur Cybersicherheit (,Cybersecurity Act),* die Richtlinie tiber
die Resilienz kritischer Einrichtungen (,CER-Richtlinie®),®> der
delegierte Rechtsakt zur Funkanlagenrichtlinie (,RED“)¢ sowie
der Entwurf einer KI-Verordnung.” Mit dem Kommissionsent-
wurf des Cyber Resilience Act® befassen sich derzeit EU-Par-
lament und der Europdische Rat. CER-Richtlinie und NIS-2-
Richtlinie wurden beide Ende 2022 verabschiedet [...]. Die
CER-Richtlinie wird voraussichtlich durch das [...] (KRITIS-
Dachgesetz),? [...] in nationales Recht umgesetzt.

IV. [...] Dies ist moglich, weil die NIS2 den Ansatz der Voll-
harmonisierung nun auch fiir Anbieter digitaler Dienste aufgibt
und sich auf eine Mindestharmonisierung beschrankt (Art. 5
NIS2). Dies war in der NIS-RL noch anders. Diese sah in Art. 16
Abs. 10 NIS-RL vor, dass Mitgliedstaaten, mit Ausnahme von
Mafinahmen zum Schutz ihrer grundlegenden staatlichen Funk-
tionen, den Anbietern digitaler Dienste keine iiber die in der
Vorschrift statuierten Sicherheits- und Meldeverpflichtungen hi-
nausgehenden Verpflichtungen auferlegen durften und es galt
insoweit eine Vollharmonisierung.?*

[.]

4 VO (EU) 2019/881 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 17. 4.
2019 iiber die ENISA (Agentur der Europdischen Union fiir Cybersicherheit)
und Uber die Zertifizierung der Cybersicherheit von Informations- und
Kommunikationstechnik und zur Aufhebung der VO (EU) Nr.526/2013,
abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CEL
EX%3A32019R0881.

5 RL (EU) 2022/2557 des Europdischen Parlaments und des Rates vom

14. 12. 2022 iiber die Resilienz kritischer Einrichtungen und zur Aufhebung

der RL 2008/114/EG des Rates, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/

legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32022L2557.

[.]

[..]

[.]

[-]
Ritter/Schulte, CR 2019, 617 f.

4+ O o N>





