Entscheidung des Monats RU 5/2017 :{;:

Art.4 Abs. 3 EUV; Art. 288 Abs. 3 AEUV; §§ 12, 13, 130, 132 TKG

Analoge Anwendung einer nationalen Vorschrift aufgrund

richtlinienkonformer Auslegung

BVerwG, Urt. v.31.01.2017 - BVerwG 6 C 2.16, BeckRS 2017, 103948

Fall

M betreibt Mobilfunknetze. Die von ihr erhobenen Verbindungsentgelte un-
terliegen nach dem Telekommunikationsgesetz (TKG) der Genehmigung durch
die Bundesnetzagentur B. Im September 2010 beantragte M bei B die Geneh-
migung von Entgelten fiir den Zeitraum ab dem 01.12.2010. Wegen der von ihr
beabsichtigten Durchfiihrung eines europaweiten Konsultations- und Konsoli-
dierungsverfahrens genehmigte B das Verbindungsentgelt mit Beschluss vom
30.11.2010 nach §§ 130, 132 TKG zunéchst nur vorlaufig. Hiergegen hat M form-
und fristgerecht vor dem Verwaltungsgericht Anfechtungsklage erhoben. Nach
Durchfiihrung des Konsolidierungsverfahrens erteilte B der M mit Beschluss
vom 24.02.2011 eine endgiiltige Entgeltgenehmigung riickwirkend ab dem 01.12.
2010. M ist der Ansicht, die vorlaufige Genehmigung sei rechtswidrig gewesen.
Sie miisse damit rechnen, dass B auch bei kiinftigen Genehmigungsantragen
das im Gesetz nicht vorgesehene Verfahren durchfiihren werde, was zu einer
unzumutbaren Verzégerung der endgiiltigen Genehmigung fiihren kénne. B
ist demgegeniiber der Auffassung, dass die Durchfiihrung des Konsolidierungs-
verfahrens ein sachlicher Grund dafiir sei, den Genehmigungsantrag der M zu-
nachst nur vorlaufig zu bescheiden. Das Verfahren diene dazu, Erkenntnisse
Uber die fir die Genehmigungsentscheidung mallgebenden Umstande zu ge-
winnen. Zwar sehe das TKG dieses Verfahren nur fiir andere Entscheidungen,
nicht aber fiir Entgeltgenehmigungen vor, aus den einschldgigen Vorschriften
des Unionsrechts ergebe sich jedoch eine Pflicht der B zur Durchflihrung des
Konsolidierungsverfahrens auch vor Erteilung der Entgeltgenehmigung. Die
vorlaufige Regelung sei erforderlich gewesen, um einen entgeltlosen Zustand zu
vermeiden, der zu erheblichen Verwerfungen auf dem Telekommunikations-
markt hatte flihren kénnen. Hat die Klage der M Aussicht auf Erfolg?

Hinweise: Der Gerichtshof der EU hat mit Urteil vom 14.01.2016 (C-395/14) festgestellt,
dass nach der Richtlinie 2002/21/EG das dort vorgesehene Konsolidierungsverfahren
auch im Fall der Entgeltgenehmigung durchzufiihren ist. § 12 TKG sieht ein solches Ver-
fahren bei der Entgeltgenehmigung dagegen nicht vor. Auch eine entsprechende An-
wendung des § 12 TGK ist in § 13 TKG fiir diesen Fall nicht vorgesehen. Die Regelungen
dienen der Umsetzung der v.g. Richtlinie und sind nach der Gesetzesbegriindung ab-
schlieBend. Nicht genannte Vorschriften des TKG sind nicht zu priifen.

Losung
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.
A. Zuldssigkeit der Klage vor dem Verwaltungsgericht

I. Der Verwaltungsrechtsweg ist mangels aufdrangender Spezialzuweisung
gemal § 40 Abs. 1 S. 1 VwWGO eroffnet. Streitentscheidend sind die 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften des TKG, sodass eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt, die auch keinem anderen Gericht aus-
driicklich zugewiesen ist.

Il. Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren (§ 88 VWGO).
Mist der Auffassung, dass die vorldufige Genehmigung rechtswidrig gewesen
ist.
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Leitsatze

1. Der Grundsatz der richtlinienkonfor-
men Auslegung verlangt von den natio-
nalen Gerichten Uber eine Gesetzesaus-
legung im engeren Sinne entsprechend
dem Verstandnis in der nationalen Me-
thodenlehre hinaus auch, das nationale
Recht, wo dies n6tig und nach der natio-
nalen Methodenlehre maoglich ist, richt-
linienkonform fortzubilden.

2.Eine —fiir eine Analogie erforderliche -
planwidrige Unvollstandigkeit des Geset-
zes liegt auch dann vor, wenn das aus-
driicklich angestrebte Ziel einer richtlini-
enkonformen Umsetzung durch die Re-
gelung nicht erreicht worden ist und
ausgeschlossen werden kann, dass der
Gesetzgeber die Regelung in gleicher
Weise erlassen hatte, wenn ihm bekannt
gewesen wadre, dass sie nicht richtlinien-
konform ist.

§ 132 TKG

(1) Die Bundesnetzagentur entscheidet
durch Beschlusskammern ... Die Entschei-
dung ergeht durch Verwaltungsakt. ...

§ 137 TKG

(1) Widerspruch und Klage gegen Ent-
scheidungen der Bundesnetzagentur ha-
ben keine aufschiebende Wirkung.

(2) Im Falle des § 132 findet ein Vorver-
fahren nicht statt.
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Umstritten ist nur, ob die Erledigung zur
Unstatthaftigkeit der Klage oder zum Weg-
fall des Rechtsschutzbediirfnisses fiihrt
(vgl. AS-Skript VWGO [2017], Rn. 337). Je-
denfalls ist die Anfechtungsklage nach
Erledigung unzulassig.

Zur analogen Anwendung des § 113
Abs. 1 S. 4 VwWGO bei vorprozessualer Er-
ledigung vgl. AS-Skript VwGO [2017], Rn.
370ff.

Zur Zulassigkeit einer isolierten Anfech-
tungsklage bei berechtigtem Interesse
trotz moglicher Verpflichtungsklage vgl.
AS-Skript VWGO [2017], Rn. 219 f.

§ 130 TKG

Die Bundesnetzagentur kann bis zur end-
glltigen Entscheidung vorlaufige Anord-
nungen treffen.

1. Eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Fall 1 VwWGO) gegen die vorlaufige Ge-
nehmigung als Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VWVfG (§ 132 Abs. 1 S. 2 TKG)
scheidet aus, wenn sich dieser erledigt hat.

L[14] ... Mit der gegenliber der Kliégerin erfolgten Bekanntgabe des Beschlusses
der Bundesnetzagentur vom 24. Februar 2011 (iber die endgliltige Genehmigung
... hatssich die vorldufige Entgeltgenehmigung im Sinne des § 43 Abs. 2 VwVfG auf
andere Weise erledigt ..."

2, Statthaft ist vielmehr eine Fortsetzungsfeststellungsklage gemaf3 § 113
Abs. 1 S. 4 VWGO, da sich der angefochtene VA nach Klageerhebung erledigt
hat.

lll. Fur die Fortsetzungsfeststellungsklage gelten die Sachurteilsvorausset-
zungen der Ausgangsklage analog. Denn allein die Erledigung kann aus einer
unzuldssigen Anfechtungsklage keine zuldssige Fortsetzungsfeststellungskla-
ge machen.

1. Die analog § 42 Abs. 2 VwGO erforderliche Klagebefugnis folgt daraus, dass
M geltend machen kann, nach den Vorschriften des TKG moglicherweise von
vornherein einen Anspruch auf endgiiltige Genehmigung gehabt zu haben.

2. Ein Vorverfahren war nach § 68 Abs. 1S.2 Hs. 1 VWGO i.V.m. § 137 Abs. 2 TKG
nicht erforderlich.

3. Die Klagefrist des § 74 Abs. 1 S. 2 VWGO (ein Monat nach Bekanntgabe des
Bescheides vom 30.11.2010) ist gewahrt.

4. Die (isolierte) Anfechtungsklage kénnte jedoch mangels Rechtsschutzbe-
diirfnisses unzuldssig gewesen sein, weil M die von ihm letztlich begehrte
endglltige Entgeltgenehmigung mittels Verpflichtungsklage hatte durchset-
zen mussen.

L[14] ... Im Zeitpunkt der Erledigung haben die Voraussetzungen fiir die Zuldssig-
keit der Anfechtungsklage ... vorgelegen. Insbesondere fehlte der Kldgerin ...
nicht das Rechtsschutzinteresse fiir die begehrte Aufhebung der vorldufigen Ent-
geltgenehmigung. Die belastenden Wirkungen, die aus Sicht der Kidgerin mit die-
sem Verwaltungsakt gerade im Hinblick auf seine Vorléufigkeit verbunden waren,
wdren mit dem Erfolg der auf die Erteilung einer endgdiltigen Entgeltgenehmigung
gerichteten Verpflichtungsklage ... nicht vollstéindig entfallen ...”

IV. Als besondere Sachurteilsvoraussetzung der Fortsetzungsfeststellungs-
klage ist gemaR § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO ein berechtigtes Interesse des Klagers
an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungsakts er-
forderlich. Ein solches Fortsetzungsfeststellungsinteresse kann sich insbe-
sondere aus dem Bestehen einer Wiederholungsgefahr ergeben.

.[14] ... DieKldgerin hat ... auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, dass
der Beschluss der Bundesnetzagentur vom 30. November 2010 rechtswidrig gewe-
sen ist. Denn diese Feststellung setzt unter anderem die Kldrung der RechtmdBig-
keit der Durchfiihrung des Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens ... voraus.
Diese Vorfragen werden voraussichtlich auch fiir spcitere Antréige der Kicigerin auf
Genehmigung von Mobilfunkterminierungsentgelten relevant sein.”

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist damit zul3ssig.
B. Begriindetheit der Klage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist gemdR § 113 Abs. 1 S. 4 VWGO begriin-
det, soweit der (erledigte) Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen ist und der
Klager dadurch in seinen Rechten verletzt wurde.

I. Erméchtigungsgrundlage fiir den Erlass der vorldufigen Genehmigung war
§ 130 TKG.
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Danach kann die Bundesnetzagentur bis zur endgiiltigen Entscheidung vor-
ldufige Anordnungen treffen. Die Vorschrift enthélt eine spezialgesetzliche Er-
machtigung zum Erlass vorlaufiger Verwaltungsakte.

Il. Da § 130 TKG die Voraussetzungen fiir den Erlass einer vorlaufigen Anord-
nung nicht regelt, muss insoweit auf allgemeine Regeln und Rechtsgrundsat-
ze fiir vorlaufige Entscheidungen zurlickgegriffen werden. Das BVerwG stellt
auf die im Rahmen des § 123 VwGO entwickelten Grundsétze ab.

L[17] ...Neben der hinreichenden Wahrscheinlichkeit, dass eine entsprechende
Hauptsacheentscheidung ergehen wird (Anordnungsanspruch), ist ein Anord-
nungsgrund erforderlich, der darin liegt, dass der Erlass der vorldufigen Regelung
im besonderen offentlichen Interesse oder im liberwiegenden Interesse Privater
zur Abwendung schwerer Nachteile geboten ist ...”

1. Der Anordnungsanspruch ergibt sich daraus, dass der Entgeltanspruch der
M jedenfalls in der vorldufig genehmigten Hohe berechtigt war.

2. Ein Anordnungsgrund besteht, wenn der Erlass der vorlaufigen Regelung
aus sachlichen Griinden geboten, d.h. erforderlich ist.

a) Daran bestehen insoweit keine Zweifel, als sonst ab dem 01.12.2010 ein
entgeltloser Zustand eingetreten ware, der zu erheblichen Verwerfungen auf
dem Telekommunikationsmarkt hatte fihren kénnen.

b) Der Anordnungsgrund kénnte jedoch fehlen, wenn B ohne Konsolidierungs-
verfahren eine endgiiltige Entscheidung hatte treffen mussen.

aa) Eine Rechtsgrundlage flir die Durchfiihrung des unionsweiten Konsolidie-
rungsverfahrens existiert im nationalen Recht nicht. Die §§ 12, 13 TKG sehen
ein solches Verfahren nur bei anderen Entscheidungen, nicht dagegen bei der
Entgeltgenehmigung vor.

bb) Die Verpflichtung zur Durchfiihrung des Konsolidierungsverfahrens vor
der endgliltigen Entscheidung liber die Genehmigung kénnte sich jedoch aus
dem Unionsrecht ergeben.

(1) Wie der Gerichtshof der Europdischen Union festgestellt hat, ist das Konso-
lidierungsverfahren nach der Richtlinie 2002/21/EG auch im Verfahren zur Ent-
geltgenehmigung durchzufiihren. Da die Richtlinie jedoch grds. keine unmit-
telbare Wirkung entfaltet, sondern lediglich die Mitgliedstaaten zur Umset-
zung verpflichtet (Art. 288 Abs. 3 AEUV), sind die Auswirkungen auf das (ent-
gegenstehende) nationale Recht fraglich.

(2) Aus der Richtlinie ergibt sich fiir die Mitgliedstaaten eine Pflicht zur Herstel-
lung eines richtlinienkonformen Rechtszustandes. Kommt ein Mitgliedstaat
dieser Pflicht innerhalb der Umsetzungsfrist nicht oder nicht vollstandig nach,
ist nach Art. 288 Abs. 3 AEUV, Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV eine richtlinienkonfor-
me Auslegung des nationalen Rechts erforderlich.

»[27] Nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
sind die nationalen Gerichte aufgrund des Umsetzungsgebots gem. Art. 288 Abs. 3
AEUV verpflichtet, bei der Anwendung des innerstaatlichen Rechts, insbesondere
einer speziell zur Umsetzung der Vorgaben einer Richtlinie erlassenen Regelung,
das innerstaatliche Recht so weit wie mdglich anhand des Wortlauts und des Zwe-
ckes dieser Richtlinie auszulegen, um das in ihr festgelegte Ergebnis zu erreichen ... ”

(a) Vorliegend lasst sich das Gebot richtlinienkonformer Auslegung im Wege
einer einfachen Gesetzesauslegung indes nicht umsetzen. Dennin §§ 12, 13
TKG sind die Entscheidungen der Bundesnetzagentur, bei denen das Konsoli-
dierungsverfahren durchzufiihren ist, im Einzelnen und abschlieBend aufgefiihrt.
Dazu gehort das Entgeltgenehmigungsverfahren nach dem eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes nicht.
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Zur Zulassigkeit vorlaufiger Verwaltungs-
akte (auch Verwaltungsakte mit vorlaufi-
ger Regelung) vgl. AS-Skript Verwaltungs-
recht AT 1[2016], Rn. 213 ff.

Zur ausnahmsweise unmittelbaren Wir-
kung von Richtlinien nach Ablauf der
Umsetzungsfrist, wenn die Richtlinie hin-
reichend bestimmt und unbedingt ist,
AS-Skript Europarecht [2017], Rn. 282 ff.

Zur richtlinienkonformen Auslegung vgl.
EuGH NJW 2004, 3547 und AS-Skript Eu-
roparecht [2017], Rn. 410.
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Vgl. BGHZ 192, 148 Rn. 34; BGHZ 201, 101
Rn.23; BGH NVwZ 2014, 1111 Rn. 11.

Das Unionsrecht dient sowohl der Fest-
stellung einer Regelungsliicke als auch
der Feststellung einer vergleichbaren In-
teressenlage.

(b) Der richtlinienkonformen Auslegung konnte jedoch durch eine analoge
Anwendung der §§ 12, 13 TKG Rechnung getragen werden.

#1271 ... Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung verlangt von den
nationalen Gerichten mehr als bloBe Auslegung im engeren Sinne entsprechend
dem Versténdnis in der nationalen Methodenlehre. Er erfordert auch, das nationa-
le Recht, wo dies nétig und nach der nationalen Methodenlehre mdéglich ist, richt-
linienkonform fortzubilden, denn der Gerichtshof unterscheidet terminologisch
nicht zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung. Die sich aus dem Vorrang des
Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) ergebenden verfassungsrechtlichen Grenzen zuldssi-
ger Rechtsfortbildung sind erst dann (iberschritten, wenn der erkennbare Wille
des Gesetzgebers beiseite geschoben und durch eine autark getroffene richter-
liche Abwdéigung der Interessen ersetzt wird. ..."

(aa) Eine analoge Anwendung kommt grds. nur in Betracht, wenn eine plan-
widrige Regelungsliicke besteht.

.[29] ... Von einer derartigen Regelungsliicke ist auszugehen, wenn der Anwen-
dungsbereich der Norm wegen eines versehentlichen, mit dem Normzweck unver-
einbaren Regelungsversdumnisses des Normgebers unvollstédndig ist und sich auf-
grund der gesamten Umstdnde feststellen Iéisst, dass der Normgeber die von ihm
angeordnete Rechtsfolge auch auf den nicht erfassten Sachverhalt erstreckt hditte,
wenn er diesen bedacht hditte ..."

Daran fehlt es an sich, da der nationale Gesetzgeber eine entsprechende An-
wendung des Konsolidierungsverfahrens nach § 12 TKG nurin denin § 13 TKG
abschlieBend aufgefiihrten Fallen vorgesehen hat.

(bb) Ist eine richtlinienkonforme Auslegung erforderlich, kann sich das Vorlie-
gen einer Regelungsliicke jedoch abweichend vom nationalen Recht auch aus
dem Unionsrecht ergeben.

#[29] ... Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der der Senat in die-
ser rechtsmethodischen Frage folgt, liegt eine planwidrige Unvollstindigkeit des
Gesetzes in diesem Sinne auch dann vor, wenn das ausdriicklich angestrebte Ziel
einer richtlinienkonformen Umsetzung durch die Regelung nicht erreicht worden
ist und ausgeschlossen werden kann, dass der Gesetzgeber die Regelung in glei-
cher Weise erlassen hditte, wenn ihm bekannt gewesen wiire, dass sie nicht richt-
linienkonform ist. AuBer in dem Fall einer ausdriicklichen Umsetzungsverwei-
gerung ist der Normzweck unter Beriicksichtigung des gesetzgeberischen Willens
zu bestimmen, eine Richtlinie korrekt umzusetzen. Denn dem Gesetzgeber kann
nicht unterstellt werden, dass er sehenden Auges einen Richtlinienverstof8 in Kauf
nehmen wollte. Die einschldgige Richtlinie dient folglich gleichzeitig als Mal3stab
der Liickenfeststellung und der LiickenschlieBung.”

Anhaltspunkte fiir einen bewussten Richtlinienversto3 des nationalen Gesetz-
gebers bestehen nicht. Aufgrund der nach der Richtlinie vergleichbaren Inte-
ressenlage ist daher das Konsolidierungsverfahren bei richtlinienkonformer
Auslegung analog § 13 TKG auch im Entgeltgenehmigungsverfahren durchzu-
fuhren. Eine endgiltige Genehmigung konnte daher Ende November 2010
noch nicht erteilt werden. Die Voraussetzungen fiir eine vorlaufige Anord-
nung nach § 130 TKG lagen damit vor.

I1l. Rechtsfolge: Nach § 130 TKG ,kann” die Bundesnetzagentur eine vorlaufi-
ge Anordnung treffen, hat also grundsatzlich Ermessen.

4351 ... In Bezug auf die Entscheidung, den Entgeltantrag der Kldgerin vor dem
Abschluss des Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens nicht endgliltig zu
bescheiden, war das Ermessen der Bundesnetzagentur aufgrund der unionsrecht-
lichen Vorgaben auf Null reduziert ...”

Die vorlaufige Entgeltgenehmigung war damit rechtmaBig.

Ergebnis: Die Fortsetzungsfeststellungsklage der M ist unbegriindet.
RA Horst Wiistenbecker
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