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11 L 962/07 Kéin

Beschiuss
In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

der TELE-RUF Kommunikations GmbH, vertreten durch den Geschéftsfiihrer Ste-
fan Martinstetter, BergerwiesenstraRe 9, 53340 Meckenheim,

Antragstellerin,

Prozessbevolimédchtigte: Rechtsanwiite Dr. Koch und Neumann, Rheinweg 67,
: 53129 Bonn,

gegen

den Oberbirgermeister der Stadt Koin,

Antragsgegner,

wegen  StraBen- und Wegerechts - Sondernutzungsgebiihren fir die I;\ufe.tellung
offentlicher Fernsprecheinrichtungen auf éffentlichen Stralen im Jahr
2007,
hier: Beschwerde im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes

hat der 12. Senat des

OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 24. November 2008
durch ‘

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht
den Richter am Oberverwaltungsgericht
den Richter am Verwaltungsgericht

auf die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Verwaltungsge-
richts Kéin vom 25. Juli 2007

beschlossen:

Der angefochtene Beschiuss wird ge4ndert.
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Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der
Antragstellerin gegen den Gebihrenbescheid des
Antragsgegners vom 4. Juni 2007 wird angeordnet.

Der Antragsgegner tragt die Kasten des Verfahrens
beider Instanzen.

Der Wert des Streitgegenstandes fir das Beschwer-
deverfahren wird ebenfalls auf 5.216,00 Euro festge-
sefzt.

Die zuidssige Beschwerde ist begriindet.

Nach der in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren allein gebotenen summari-
schen Prifung bestehen i.S.d. § 80 Abs. 4 Satz 3 VWGO ernstliche Zweifel an der
RechtmaRigkeit des Gebiihrenbescheides.

Aufgrund der - fristgeman - eingereichten Darlegungen im Beschwerdeverfahren, auf
deren Priifung das Gericht beschrénkt ist (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VWGO) spricht vieles
dafur, dass die mit Gebihrenbescheid des Antragsgegners vom 4. Juni 2007 erfolg-
te, streitige Gebihrenfestsetzung fir das Jahr 2007, die auf der Rahmengebuhr der
Tarif-Nr. 18 ,Art der Sondernutzung: Offentliche Fernsprecheinrichtungen, Bemes-
sungsgrundlage: Stick/Monat, Gebiihr: 0,55 - 55,00 Euro” des Gebuhrentarifs zur
Satzung der Stadt Kéin Gber Erlaubnisse und Gebiihren fiir Sondemutzungen -
Sondernutzungssatzung - vom 13. Februar 1998 (Amtsblatt der Stadt K&in vom 9.
Mérz 1998, Nr. 9), geéndert durch die 1. Anderungssatzung vom 15. Oktober 2001
(Amtsblatt der Stadt Kéin vom 19. November 2001, Nr. 56) und durch die 2. Ande-
rungssatzung vom 15. Augusf 2003 (Amtsblatt der Stadt Kéin vom 10. September
2003, Nr. 41) beruht, einer Uberpriifung im Hauptsacheverfahren nicht standhalten
wird.

Die Berechnung der Gebiihrensatze im Bescheid vom 4. Juni 2007 unter Anwendung
der Tarif-Nr. 18 diirfte im Verhaltnis zur Festlegung der Gebihrenhéhe fur die Fern-
sprecheinrichtungen der Deutschen Telekom AG eine sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung darstellen. Insbesondere dirfte in der vertraglichen Vereinba-
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rung zwischen der Deutschen Telekom AG und dem Antragsgegner aus dem Jahr
1998 kein sachlicher Grund fiir eine derartige Ungleichbehandiung der Antrag-
stellerin zu sehen sein. Der Antragsgegner hat sich in dieser Vereinbarung - entge-
gen den sich aus § 19a Abs. 2 Satz 3 St'WG NRW zu entnehmenden Belangen —
jedenfalls auch von wettbewerbsrechtlichen Erwdgungen leiten lassen.

GemaR § 19a Abs. 2 Satz 3 StrWG NRW sind bei der Bemessung der Sondernut-
zungsgebiihren Art und AusmaR der Einwirkung auf die Strake und den Gemeinge-
brauch sowie das wirtschaftliche Interesse des Gebihrenschuldners zu beriicksichti-
gen. '

Dies schlieft die satzungsmaRige Festlegung von Rahmengebiihren ebenso wenig
aus

1

vgl. BVerwG, Urteil vom 21. Oktober 1970 - IV C
137.68 -, DOV 1971, 102; OVG NRW, Beschiuss
vom 13. Mai 2009 ~ 11 A 4656/06 -, Juris, mw.N.;
BayVGH, Urteil vom 3. April 1998 - 8 B 97.2351 -,
NVwZ-RR 1999, 337,

wie eine typisierende, an den Regelfall anknipfende und die Besonderheiten atypi-
scher Einzelfélle auBer acht lassende generalisierende Betrachtungsweise, insbe-
sondere bei der Bestimmung des wirtschaftlichen Interesses.

Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 15. Juli 1988
-7 C5.87 -, BVerwGE 80, 36 ff.; OVG NRW, Be-
schiuss vom 30. Juni 2009 - 11 A 2393/06 -, Juris.

Die in § 19a Abs. 2 Satz 3 StAWG NRW aufgefiihrten BemessungsmaRstédbe sind
zudem nicht abschlieRend. Dem Satzungsgeber verbleibt ein Gestaltungsspielraum,
der ihm gestattet, die H8he der Gebiihren zusétzlich noch an anderen Kriterien aus-
zurichten,

vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 15. Juli 1988
-7 C5.87 - a.a.0., zu der vergleichbaren Regeiung
des§ 8 Abs. 3S.6 FStrG a.F.,

wie etwa an dem offentlichen Interesse an der Sondernutzung.



Vgl. etwa BayVGH, Urteil vom 9. November 1999

- 8 B 99.850 -, NVWZ-RR 2000, 390; Stuchlik, Stra-
Benrechtiiche Sondernutzungen, GewArch 2004,
143.

Der Antragsgegner hat die gebihrenrechtliche Ungleichbehandlung der Mitbewerber
der Deutschen Telekom AG mit der Begriindung gerechtfertigt, mit dem mit der
Deutsche Telekom AG im Jahr 1998 abgeschiossenen Vertrag werde die Grundver-
sorgung mit Telekommunikationsleistungen sichergestelit und auch an wirtschatftiich
unrentablen Standorten sollten dffentliche Telefone erhalten werden.

Ob unter aligemeinen Gesichtspunkten des straen- und wegerechtlichen Sonder-
nutzungsgebihrenrechts ein derartiges, nicht ohne weiteres ausschlieBlich straien-
bezogenes offentliches Interesse eine abweichende Ausgestaltung von Sondemut-
zungsgebiihren zugunsten desjenigen rechtfertigt, der die im éffentlichen Interesse
liegende flachendeckende Grundversorgung mit Telekommunikationsieistungen fi-
nanziell und organisatorisch sicherstelit, mag hier dahinstehen. Im vorliegenden Fall
spricht jedenfalis vieles dafiir, dass sich der Antragsgegner auch unabhéngig von
diesem Gesichtspunkt auf den mit der Deutschen Telekom AG im Jahr 1998 abge-
schlossenen Vertrag zur Rechtfertigung der gebihrenrechtlichen Privilegierung der
Deutschen Telekom AG nicht berufen kann. Gegenstand des - bislang nicht vorge-
legten, sondem nur in Teilen referierten — Vertrages war nach den Darlegungen des
Antragsgegners sicherlich die Gewahrleistung der Grundversorgung mit 6ffentlichen
Telefonen. Hierauf war der Vertrag indes nicht beschrénkt. Ausweislich des vom An-
tragsgegner im erstinstanzlichen Klageverfahren 11 K 8685/04 mit Schriftsatz vom
30. Dezember 2005 vorgelegten Zeitungsartikels (Anlage 3 des genannten Schrift-
satz_gs) hatte sich die Stadt Kéin im Gegenzug zur Sicherstellung der flichendecken-
den ilersorgung mit dffentiichen Telefonzellen gegeniber der Deutschen Telekom
AG vertraglich verpflichtet, ,im Umkreis von 50 Metern um jeden Telekom Standort
keinem anderen Unternehmen die Aufstellung von Telefonhduschen zu erlauben”.

Wesentiicher Vertragsbestandteil war danach offensichtlich die Gewihrleistung eines
raumlich beschrénkten, aber an sémtlichen von der vertraglichen Vereinbarung er-
fassten Standorten der Fernsprechanlagen der Deutschen Telekom AG im Stadtge-
biet der Stadt Kéin (seinerzeit: 814 Anlagen) geltenden Wettbewerbsschutzes in der
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Form einer Gebietsschutzklausel oder —~abrede zugunsten der Deutschen Telekom
AG und zwar Uber die vereinbarte Laufzeit von zehn Jahren. Unabhéngig von der
Frage, ob eine solche den Wettbewerb partiell ausschlieRende, langfristige Abrede
nach wettbewerbsrechtlichen Grundsatzen (§ 1 GWB) uberhaupt Wirksamkeit entfai-
ten kann, spricht vieles dafiir, dass der mit der vertraglichen Vereinbarung unmittel-
bar (auch) bezweckte Schutz eines bestimmten Wettbewerbers durch (partielle) Aus-
schlieBung der Obrigen Wettbewerber nicht als dffentiiches interesse angesehen
werden kann, das im Rahmen des § 19a Abs. 2 Satz 3 Str'WG NRW beriicksichti-
gungsfahig und damit geeignet ist, eine gebiihrenrechtliche Privilegierung zumal ge-
rade desjenigen Wetthbewerbers zu rechtfertigen, dem neben der gebiihrenrechtli-
chen Privilegierung auch noch die Gebietsschutzklausel zugute kommt. Die straf3en-
rechtlichen Bestimmungen (iber die Erteilung einer Sondermutzungseriaubnis und
uber die diesbeziigliche Gebiihrenerhebung dienen der Wahrung straBenbezogener
Belange und nicht (auch) der Steuerung des Wettbewerbs und des Marktverhaltens.

Ein zur Rechtfertigung der Ungleichbehandluing isoliertes Abstellen auf den Teilas-
pekt der flachendeckenden Grundversorgung mit Telekommunikationsleistungen
kommt nicht in Betracht, weil diese Gewahrleistung nach der vertraglichen Vereinba-
rung in einem unmittelbaren, unaufidslichen Zusammenhang mit der Wettbewerbs-
beschrankung steht, zu deren Durchsetzung sich die Stadt Koln verpflichtet hat.

Unabhangig davon spricht ebenfalls vieles dafir, dass die groRe Bandbreite des
Rahmengebiihrensatzes der Tarif-Nr. 18 vom Ausgangswert von 0,55 Euro bis zum
Hundertfachen des Ausgangswertes (55,00 Euro) im hier maRgebenden Gebiihren-
jahr 2007 auch bei Anlegung einer typisierenden und pauschalierenden Betrach-
tungsweise nicht (mehr) gerechtfertigt und somit die Heranziehung der Tarif-Nr. 18
zur Berechnung der Gebiihrenhdhe rechtswidrig sein dirfte. Wie der MaRstab der
Tarif-Nr. 18 ,Stiick/Monat* schon indiziell erkennen lasst, ist bei der Ausgestaltung
des Geblhrenrahmens das Bemessungskriterium der Einwirkung auf die Stralte in
seiner geblhrenpragenden Bedeutung ersichtlich zugunsten einer stérkeren Beto-
nung des wirtschaftlichen Interesses zuriickgetreten. Diesem wirtschaftiichen Inte-
resse entspricht zur Gewéhrleistung des spezifischen sondernutzungsgebiihren-
rechtlichen Austauschverhéltnisses von Leistung der Behdrde und Gegenleistung
des Gebuhrenschuldners bei der einzelnen Amtshandlung,



vgl. hierzu: BVerwG, Urteil vom 14, April 1967 - IV C
179.65 -, BVerwGE 26, 305 ff.,

bei sehr ungiinstigen Standorten unter Beriicksichtigung der Errichtungs- und fortlau-
fenden Betriebskosten (Personalkosten, Sachkosten, Abschreibungen, Steuern, etc.)
folgerichtig die Festsetzung des Ausgangswertes mit nahezu ,0“ (0,55 Euro).

Gegen eine malgebende Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Interesses bei der
Ausgestaitung straen- und wegerechtlicher Sondernutzungsgebihren ist insbeson-
dere dann nichts einzuwenden, wenn mit der Sondernutzung — wie hier — wirtschaftli-
che Interessen verfoigt werden.

Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 15. Juli 1988
~-7C587-aa.0.

Im Rahmen einer typisierenden und pauschalierenden Betrachtungsweise kann
grundsatzlich auch davon ausgegangen werden, dass das Gesprachsaufkommen

- als zuldssiger Indikator fir das wirtschaftliche Interesse - bei éffentiichen Femn-
sprecheinrichtungen an stark frequentierten Standorten héher ist als an weniger fre-
quentierten Standorten. Dafiir, dass im hier mafRgebenden Gebiihrenjahr 2007 die-
ses Gesprachsaufkommen je nach Standort das Hundertfache des bei der Bemes-
sung des Ausgangswertes zugrundegelegten Gesprachsaufkommens erreichen und
damit entsprechend hohe Gebiihrensétze rechtfertigen konnte, ohne im Regeifall zur
Unwirtschaftlichkeit der Sondernutzung zu fihren,

vgl. zu diesem Gesichtspunkt etwa: OVG NRW, Be-
schiuss vom 30. Juni 2009 - 11 A 2393/06 -, Juris,

fehlen jedoch tragféhige Anha'ltspunkte. Angesichts der seit 1998 2u verzeichnenden
starken Ausweitung des Mobilfunks auch im privaten Bereich,

vgl. z.B. die Ubersicht in
www.networkcomputing.de/mehr-als-100-millionen-

mobilfunk-anschluesse-in-deutschland/




"

sowie der Umgestaltung der Gesprachstarife im Mobilfunk und bei den Festnetzan-
schliissen unter Einbeziehung sog. ,Flatrates” spricht alles dafiir, dass der wesentli-
che Teil des Gesprachsaufkommens auch im Jahr 2007 schon nicht mehr iiber die
stationaren offentlichen Fernsprecheinrichtungen abgewickelt worden ist, sich zudem
die Nutzerstruktur gedndert hat und damit Gesprachsvolumina vom bis zu Hundert-
fachen des dem Ausgangswert Zugrundeliegenden - wie in der Tarif-Nr. 18 voraus-
gesetzt - nicht ohne weiteres ermreicht werden konnten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VWGO: Die Streitwertfestsetzung
foigt aus §§ 47 Abs. 1, 52 Abs. 1, 53 Abs. 3 Nr. 2 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO, § 68 Abs. 1 Satz5,i.v.m. §
66 Abs. 3 Satz 3 GKG).



