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Die A-GmbH (A) méchte Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit anbieten
und beantragt daher eine Telekommunikationslizenz der Klasse 3 bei der zustindigen Regulie-
rungsbehorde des Bundes (Bundesnetzagentur — BNetzA) mit Sitz in Bonn. Die beantragte Li-
zenz wird im Folgenden bewilligt und A wird durch Bescheid der B zur Zahlung einer Lizenzge-
bihr von 600.000 Euro herangezogen. Die Gebiihr, die auf Grundlage der Telekommunikations-
Lizenzgebiithrenverordnung (TLG-VO) festgesetzt wurde, stellt eine Vorauserhebung der Kosten
des allgemeinen Verwaltungsaufwands der Regulierungsbehorde tber einen Zeitraum von 30
Jahren in Rechnung.

Wenige Monate nachdem A die Lizenzgebthr gezahlt hat, bestitigt das Bundesverwaltungsge-
richt die Aufhebung eines in einem anderen Verfahren fristgerecht angefochtenen Lizenzgebiih-
renbescheides des Konkurrenten K mit der Begriindung, die dem Bescheid zu Grunde liegende
TLG-VO sei mit héherrangigem nationalem Recht unvereinbar. Um auch die Unvereinbarkeit
mit Buroparecht festzustellen, hatte der Senat das Verfahren zudem ausgesetzt und dem EuGH
Fragen zur Auslegung des Art. 11 Abs. 1 der europiischen Lizensierungsrichtlinie vorgelegt, wel-
cher wie folgt entschied:

wArt. 11 Abs. 1 der Lizensiernungsrichtlinie stebt der Erbebung einer Gebiihr fiir Eingelgenehmigungen
klar entgegen, bei deren Berechnung die Kosten des allgemeinen 1 erwaltungsanfiandes beriicksichtigt wer-
den, die der Reguliernngsbebirde im Zusammenhang mit der Erteilung der Genebmigung iiber einen Zeit-
raunm von 30 Jabren entstehen.

Die A stellt darauthin umgehend, nachdem die Festsetzung der Lizenzgebiihr jedoch bereits un-
anfechtbar geworden ist, bei der BNetzA einen Antrag auf Erstattung der gezahlten Lizenzge-
bihren in Héhe von 600.000 Euro nach § 21 Abs. 1 Bundesgebiihrengesetz (BGebG). Die A ist
davon iberzeugt, dass nach dieser Klirung der Rechtslage es der Grundsatz der Gerechtigkeit
verlange, dass ihr die Lizenzgebihren erstattet werden mussen.

Nachdem die BNetzA tber vier Monate hinweg nicht auf den Antrag reagierte, reicht die A-
GmbH Klage beim Verwaltungsgericht Kéln auf Erstattung der Lizenzgebiihren, hilfsweise auf
Wiederaufgreifen des Verfahrens ein.

Wie sind die Erfolgsaussichten zu beurteilen?

§ 21 Abs. 1 BGebG lautet:

,Ubersahlte oder zu Unrecht erhobene Gebiibren sind unveriiglich zu erstatten, su Unrecht erhobene Ge-
bithren aber nur, solange ibre Festsetzung noch anfechtbar ist.
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Losungsskizze

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen und
die Klage begriindet ist.

A. Verwaltungsrechtsweg und zustindiges Gericht

I.

II.

Eréffnung Verwaltungsrechtsweg

1. Aufdringende Spezialzuweisung

2. Generalklausel § 40 I 1 VwGO: (+)
3. Abdringende Sonderzuweisung (-)

Zustindigkeit
1. Ortliche Zustindigkeit: § 52 Nr. 5 VwGO iVm § 17 Nr. 5 JustG: VG Kéln (+)
2. Sachliche Zustindigkeit: § 45 VwGO (+)

B. Zulissigkeit des Hauptantrags

I.

II.

Statthafte Klageart

Das Begehren des E ist auf die Erstattung der gezahlten Lizenzgebithren gerichtet. In
Betracht kommt eine Verpflichtungsklage auf Erlass eines Verwaltungsaktes nach §
42 Abs. 1 Var. 2 VwGO (Vornahmeklage).

» Verwaltungsakt i.S.d. § 35 VwV{G (+)
» Keine Etledigung (+)

Klagebefugnis § 42 IT VwGO

Priafung der Méglichkeit einer Verletzung subjektiver Rechte. Dies ist der Fall, wenn
A moglicherweise ein subjektives Recht auf Erstattung der Lizenzgebiihren zustiinde.

» Moglichkeit eines Erstattungsanspruchs nach § 21 Abs. 1 BGebG.

Selbst wenn der Ablehnungsbescheid noch vor Klageerbebung ergangen wire, wire hier die Adressa-
tentheorie nicht anwendbar, da es sich bei einem Ablegungsbescheid nicht um einen belastenden 17A

handelt.
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Vorverfahren

Nach § 68 Abs. 21.V.m. Abs.1 S. 1 VwGO erforderlich im Fall einer Versagungssge-
genklage als Unterform der Verpflichtungsklage.

®)

Achtung! Ein schwerer Febler ware es, bier auf § 110 JustG NW abzustellen! Hier hat ei-
ne Bundesbehirde gehandelt!

Laut Sachverhalt kein Vorverfahren durchgefihrt.

Aber keine Pflicht zur Durchfihrung eines Vorverfahrens, wenn Verwaltung
untitig bleibt. § 68 Abs. 2 VwGO setzt die ausdriickliche Ablehnung des
Antrages voraus. Klage auch ohne ordnungsgemil3 durchgefihrtes Vorverfah-
ren zuldssig, wenn Antrag auf Vornahme des Verwaltungsaktes ohne hinrei-
chenden Grund in angemessener Frist sachlich nicht entscheiden worden ist,
Untitigkeitsklage § 75 VwGO.

Laut Sachverhalt blieb Behorde mehrere Monate untitig. § 75 S. 2 VwGO
fordert eine Untitigkeit der Behorde von mindestens drei Monaten. Laut SV
war die Behorde vier Monate untitig, bevor Klage erhoben wurde.

» Vorverfahren nicht erforderlich

Klagegegner, Beteiligten- und Prozessfihigkeit

1.

Richtiger Klagegegner § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO: Bund

Beteiligtenfahigkeit § 61 VwGO — Ankniipfungspunkt Rechtsfahigkeit
a) A-GmbH (+) § 61 Nr. 1 VwGO
b) Bund (+) § 61 Nr. 1 VwGO

Prozessfihigkeit § 62 VwGO — Ankntipfungspunkt Geschifts- bzw. Hand-
lungsfihigkeit

a) A-GmbH (+) § 62 TI VwGO
b) Bund (+) § 62 III VwGO

Frist § 74 Abs. 21.V.m. Abs. 1 VwGO

Fristbeginn mit ordnungsgemiler Ablehnung des Antrages auf Erstattung. Hier aber
unterblieben, daher noch kein Fristbeginn. Klage fristgerecht eingereicht.
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Zuliassige Klagehiaufung nach § 44 VwGO

Eine objektive Klagehdufung ist zuldssig, wenn der Kliger verschiedene Klagebegehren ge-
gen denselben Beklagten richtet, diese im Zusammenhang stehen und dasselbe Gericht zu-
stindig ist.

Objektive Klagehdufung steht im Ermessen des Kligers (gewillkiirte Klageverbindung).
Aufgrund der Prozess6konomie ist eine weite Auslegung des § 44 VwGO geboten.

II.

II1.

IV.

Mehrere Klagebegehren

(+) bei mehreren Streitgegenstinden bzw. prozessualen Ansprichen, welche jedoch
nicht dasselbe Klageziel erreichen sollen.

A-GmbH: 1. Klagebegehren: Anspruch auf Erstattung der Lizenzgebiihren mittels
Vornahmeklage. 2. Klagebegehren: Anspruch und Klage auf (erneute) Bescheidung
durch die zustindige Behorde. Damit sollen unterschiedliche Anspriiche geltend ge-
macht werden, welche zu unterschiedlichen Klagezielen fithren. Mehrere Klagebe-
gehren (+)

Verschiedene Arten: Kumulative Klagehdufung, Eventualklagehdufung, Stufenklage
und alternative Klagehaufung.

Hier: Eventualklagehidufung. Die Klagebegehren stehen in einem Abhingigkeits-
verhiltnis dergestalt, dass das zweite Klagebegehren, der Hilfsantrag, unter der auf-
l6senden Bedingung steht, dass das erste Klagebegehren, der Hauptantrag, Erfolg
hat. Uber den Hilfsantrag wird mithin nur bei Misserfolg des Hauptantrages ent-
schieden.

Identitat der Parteien

Beide Klagebegehren gehen von der A-GmbH aus und richten sich gegen die B.

Zustindigkeit desselben Gerichts
Sachlich (§ 45 VwGO) und é6rtlich (§ 52 VwGO).

Zusammenhang der Klagebegehren
Denkbar ist ein Zusammenhang sowohl rechtlicher als auch tatsichlicher Art.
» Rechtlich, wenn Klagebegehren aus demselben Tatbestand abgeleitet werden.

» Tatsichlich, wenn Klagebegehren einem einheitlichen Lebensvorgang zuzu-
rechnen sind.

Ergebnis
Eine objektive Klagehdufung nach § 44 VwGO ist zulassig.
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Begriindetheit

Begriindetheit des Hauptantrags

Die Klage ist nach § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO begriindet, wenn die Unterlassung des begehr-
ten VA rechtswidrig, der Kliager dadurch in seinen Rechten verletzt und die Sache spruch-
reif ist. Dies ist der Fall, wenn A einen Anspruch auf Erstattung der Lizenzgebtihren hat.

Uberzahlte oder zu Unrecht erhobene Gebiihren sind nach § 21 Abs. 1 BGebG unverziig-
lich zu erstatten, zu Unrecht erhobene Gebiihren aber nur, solange ihre Festsetzung noch
anfechtbar ist.

I.  Anfechtbarkeit der Gebiihrenfestsetzung

Nach § 21 Abs. 1 BGebB sind zu Unrecht erhobene Kosten zu erstatten, soweit eine
Kostenentscheidung noch anfechtbar ist

(P) Gebiihrenbescheid laut SV unanfechtbar

Bestimmung findet aber auch dann Anwendung, wenn der Gebiihrenbescheid
nach Eintritt seiner Bestandkraft aufgehoben wird. (Bl erwG, NVwZ 2007,
709 (710)).

Eine Erstattung auf Grundlage des § 21 Abs. 1 BGebG wire demnach nur
moglich, wenn A einen Anspruch auf Riicknahme des unanfechtbaren Be-
scheides hat.

1. AGL: § 48 Abs. 1S.1VwVIG
2. Rechtswidrigkeit des Gebiihrenbescheides

BVerwG: TLG-VO mit nationalem Recht unvereinbar. Zum mal3gebli-
chen Zeitpunkt bestand daher keine Rechtsgrundlage fir Erlass des Ge-
bthrenbescheides.

Rechtswidrigkeit (+)
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(P) Ermessensentscheidung der zustindigen Behorde

Anspruch nur, wenn sich das Ermessen der Behorde verdichtet, dass nur
die Ricknahme des Bescheides ermessensfehlerfrei ware. Riicknahme-
ermessen also auf Null reduziert ist.

Zu berticksichtigen sind hier der Grundsatz der materiellen Gerechtig-
keit, sowie der Grundsatz der Rechtssicherheit. Gewichtung?

BVerwG: Prinzipiell kommt Grundsatz der materiellen Gerechtigkeit
kein gréleres Gewicht zu als dem Grundsatz der Rechtssicherheit.
BVewGE 121, 226 (229 f.))

Ausnahme: Anspruch auf Riicknahme aufgrund des Gebots der materiel-
len Gerechtigkeit, wenn Aufrechterhaltung des bestandskriftigen Ver-
waltungsaktes ,,schlechthin unertriglich® ist. Mal3geblich sind Um-
stinde des Einzelfalls sowie Gewichtung der einschligigen Gesichts-
punkte.

Rechtswidrigkeit alleine (-) Rechtsverstof3 ist lediglich Voraussetzung ei-
ner Ermessensentscheidung der Behorde.

Festhalten am Verwaltungsakt schlechthin unertriglich:
e wenn Behorde gegen allgemeinen Gleichheitssatz verstot;

e die Berufung der Behorde auf die Unanfechtbarkeit als Versto3
gegen die guten Sitten oder Treu und Glauben zu bewerten
ware;

e im Fall einer offensichtlichen Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
aktes;

e wenn im einschligigen Fachrecht eine bestimmte Richtung der zu
treffenden Entscheidung vorgegeben wird, so dass sich das Er-
messen in diesem Sinne als intendiert erweist.

Hier moglicherweise offensichtliche Rechtswidrigkeit?

Maf3nahme offensichtlich rechtwidrig, wenn an dem Versto3 der streiti-
gen MalBnahme gegen formelles oder materielles Recht verniinftiger-
weise kein Zweifel besteht und sich deshalb die Rechtswidrigkeit auf-
driangt. Mal3geblicher Zeitpunkt ist der Zeitpunkt des Erlasses des Ver-
waltungsakts. (B erwG N1wZ 2007, 709 (710))

Keine Offensichtlichkeit, wenn die Evidenz des Rechtsfehlers erst spiter
ersichtlich wird.

(P) Maflstab der offensichtlichen Rechtswidrigkeit: verstindiger
Durchschnittsbiirger oder rechtskundiger Betrachter?



b)

Prof. Dr. Klaus F. Gérditz
Ubung im Offentlichen Recht

Irrelevant, wenn fir beide Betrachter nicht offensichtlich. Hier war zu-
nichst Entscheidung des BVerwG erforderlich, um Verstof3 gegen ho-
herrangiges, nationales Recht festzustellen.

Anspruch auf Ricknahme des Verwaltungsaktes wegen Verstofl gegen
europiisches Recht?

Das Gemeinschaftsrecht verlangt mit Blick auf Rechtssicherheit jedoch
nicht, dass eine Verwaltungsbehorde grundsitzlich verpflichtet ist, eine
Verwaltungsentscheidung zuriickzunehmen, die bestandskriftig gewor-
den ist. (Ex«GH, NVwZ 2006, 1277 [f. — Kiibne & Heitz)

Sieht das nationale Recht vor, dass ein nach innerstaatlichem Recht
rechtswidriger, unanfechtbarer Verwaltungsakt zuriickzunehmen ist, soll-
te seine Aufrechterhaltung ,,schlechterdings unertraglich® sein, muss die
gleiche Verpflichtung zur Riicknahme unter den gleichen Voraus-
setzungen im Fall eines Verwaltungsaktes gelten, der gegen Gemein-
schaftsrecht verstoBt. (Ex«GH, NVwZ 2006, 1277; BVerwG, NVwZ,
2007, 709)

Damit gleiche Verpflichtung zur Ricknahme eines bestandskriftigen
Verwaltungsaktes bei entsprechendem Versto3 gegen EU-Recht. Nahezu
vollstindige Achtung der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie.

AGL: § 48 Abs. 1S.1VwVfG
Rechtswidrigkeit des Gebiithrenbescheides nach EU-Recht

EuGH: Art. 11 Abs. 1 der Lizensierungsrichtlinie steht der Erhebung der
betroffenen Lizenzgebuhr fur klar entgegen. Es durfen hier keine Kosten
des allgemeinen Verwaltungsaufwandes berticksichtigt werden, die der
Regulierungsbehorde im Zusammenhang mit der Erteilung der Geneh-
migung tber einen Zeitraum von 30 Jahren entstehen. Diese Auslegung
beruhe auf den fiir die Gebithrenbemessung mafBgeblichen Grundsit-
zen der VerhiltnismifBligkeit, der Transparenz und der Nichtdis-
kriminierung.

Rechtswidrigkeit (+)

Ermessen der Verwaltungsbehorde reduziert, wenn Aufrechterhaltung
schlechterdings unertriglich.

(P) Offensichtlichkeit

Offensichtlichkeit des Verstofles gegen EU-Recht beurteilt sich nach
demselben Maf3stab wie Offensichtlichkeit des Versto3es gegen natio-
nales Recht zu beurteilen. Prafung der Offensichtlichkeit im Sinne des
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nationalen Rechts bleibt ausdricklich dem nationalen Gericht vorbehal-

ten.

Damit prajudiziert Hinweis des EuGH hinsichtlich der Klarheit der Ge-
meinschaftsrechtswidrigkeit nicht die Prifung des nationalen Gerichts.
(BVerwG, NVwZ 2007, 709 (711 1.))

Notwendige Komplexitit der Erwigungen des EuGH verbietet Annah-
me, dass Gemeinschaftsrechtswidrigkeit zum malgeblichen Zeitpunkt
offensichtlich im Sinne des nationalen Rechts war. Art. 11 Lizenzie-
rungsrichtlinie nicht so klar und deutlich, dass sich Versto3 gegen Ge-
meinschaftsrecht von vornherein aufdringt. (Bl erwG, NIVwZ 2007, 709

(711 1))

Offensichtliche Rechtswidrigkeit (-)

d)  Im Ergebnis verleiht auch das europiische Recht keinen Anspruch auf
Riicknahme des Gebtihrenbescheides.

II. Ergebnis: Kein Anspruch auf Erstattung der gezahlten Lizenzgebiihren.

Ergebnis Hauptantrag

Der Hauptantrag ist damit zuldssig aber unbegriindet. Mangels Erfolg des Hauptantra-
ges ist im Folgenden iiber den Hilfsantrag zu entscheiden.

Zulissigkeit des Hilfsantrags
I.  Statthafte Klageart

Das Begehren des E ist auf die Wiederaufnahme des Verfahrens gerichtet. In Be-
tracht kommt eine Verpflichtungsklage auf (erneute) Bescheidung durch die zustin-
dige Behorde nach § 42 Abs. 1 Var. 2 VwGO (Bescheidungsklage).

» Verwaltungsakt i.8.d. § 35 VwV{G (+)
» Keine Etledigung (+)
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Klagebefugnis § 42 IT VwGO

Prifung der Méglichkeit einer Verletzung subjektiver Rechte. Dies ist der Fall, wenn
A moglicherweise ein subjektives Recht auf Wiederaufnahme des Verfahrens hat.

» Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens § 51 Abs. 1 VwV{G

Vorverfahren

Nach § 68 Abs. 21.V.m. Abs.1 S. 1 VwGO grundsitzlich erforderlich. Hier aber we-
gen Untitigkeit der Behdérde nach § 75 VwGO entbehtlich. Siehe Zulidssigkeit
Hauptantrag.

Klagegegner, Beteiligten- und Prozessfihigkeit

1. Richtiger Klagegegner § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO: Bund
2. Beteiligtenfahigkeit § 61 VwGO (+)

3. Prozessfihigkeit § 62 VwGO (+)

Frist § 74 Abs. 21.V.m. Abs. 1 VwGO

Begriindetheit des Hilfsantrags

Die Klage ist nach § 113 Abs. 5 S. 1 VwWGO begriindet, wenn eine Unterlassung der be-
gehrten Wiederaufnahme des Verfahrens rechtswidrig und der Kliger dadurch in seinen
Rechten verletzt ist. Dies ist der Fall, wenn die A-GmbH einen Anspruch auf Wiederauf-
greifen des Verfahrens hat.

II.

II1.

AGL: § 51 Abs. 1 VwVIG

Liegen 1V oranssetzungen des § 51 VwVfG vor, ist die Bebirde verpflichtet, das 1 erfabren wieder-
anfzugreifen. Hinsichtlich der Entscheidung, ob das Verfahren wieder aufgegriffen wird, stebt der

Behirde damit kein Ermessen zu. Ermessen bestebt nur binsichtlich der Sachentscheidung. (Gestuf-
tes Verfahren)

Formelle Rechtmifligkeit
1. Antrag an zustindige Behorde, § 51 Abs. 4 VwVIG
2. Frist, § 51 Abs. 3 VwV{G

Materielle RechtmiBigkeit

1. Nachtrigliche Anderung der Sach- oder Rechtslage, § 51 Abs. 1 Nt. 1 VwV{G
a)  Anderung nach Erlass des VA (+)
b)  Anderung von entscheidungserheblichen Faktoren (+)

c)  Anderung bereits eingetreten (+)
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d)  Anderung der Sach- oder Rechtslage

Sachlage gedndert, wenn sich die maf3geblichen Tatschen dndern, die ei-
ner unanfechtbaren Entscheidung zugrunde liegen. Hier (-)

(P) Anderung der Rechtslage, wenn sich das maBgebliche materielle
Recht nach Erlass des VA geindert hat. Keine Anderung der Rechtslage:
Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung.

h.M. Selbst hochstrichterliche Entscheidungen von grundsatzlicher Be-
deutung sind rechtliche Wirdigung des Sachverhalts am Mal3stab der
Rechtsordnung und daher nicht geeignet, die Rechtslage konstitutiv zu
verindern. (Bl er/G, NUVwZ 1995, 388)

a.A. Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung stellt dann aber
eine Anderung der Rechtslage dar, wenn die geinderte Rechtsprechung
Ausdruck einer allgemeinen Rechtsauffassung ist.

Hier: Keine Anderung des materiellen Rechts, sondern héchstrichterli-
che Rechtsprechung. Nach h.M. keine Anderung der Rechtslage.

2. Ergebnis: Die A-GmbH hat mithin keinen Anspruch auf Entscheidung tber
die Aufhebung des unanfechtbar gewordenen VA durch die Behorde.

G. Gesamtergebnis

Die Klage der A-GmbH ist zuldssig aber unbegriindet.
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