WEISSLEDER s EWER

Rechtsanwiélte m Partnerschaft mbB

FAQ zu den Handlungs- und Gestaltungsmoéglichkeiten der Kommunen

bei BaumalBnahmen im 6ffentlichen Raum auf Grundlage von 8§ 127 TKG

Mit der zum 1. Dezember 2021 in Kraft getretenen Novellierung des Telekommunikationsge-
setzes (TKG) sind die Regelungen zur Verlegung und Anderung von Telekommunikationsli-
nien im o6ffentlichen Raum in den 88 125 ff. TKG (vormals 88 68 ff. TKG a.F.) neu normiert
worden. Das Erfordernis einer Zustimmung des jeweils zustandigen Wegebaulasttragers zur
Verlegung oder Anderung von Telekommunikationslinien ist seither in § 127 Abs. 1 TKG ge-

regelt.

Die Errichtung von Telekommunikationslinien auf Grundlage einer Zustimmung nach 8§ 127
Abs. 1 TKG hat in der Regel zur Folge, dass es an einer vertraglichen Grundlage zwischen
dem Wegebaulasttrager und dem Nutzungsberechtigten fehlt und die gesetzlichen Regelun-
gen in 88 127 ff. TKG mal3geblich sind.

Im Auftrag des BKZ.SH, des Amtes Schrevenborn, der Gemeinde Kronshagen und der Stadt
Schwentinental hat die Anwaltskanzlei WEISSLEDER EWER Fragestellungen beleuchtet,
welche Handlungsmdglichkeiten Kommunen bei Baumal3nahmen auf Grundlage von 8§ 127
TKG haben, damit eine ordnungsgemaie und mangelfreie Durchfiihrung einer Baumal3name
moglichst sichergestellt ist und die Rechte des Wegebaulasttragers gewahrt werden. Ent-

standen ist daraus das vorliegende FAQ.

Dieses FAQ ist fur die Anwendung in der kommunalen Praxis gedacht und soll den Mitarbei-
ternin den Kommunen in Schleswig-Holstein als eine erste Orientierungshilfe dienen, wie im
Rahmen des Verwaltungshandelns mit Bautatigkeiten im Rahmen von 8 127 TKG umgegan-
gen werden kann. Das FAQ erhebt daher keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und ersetzt

keine rechtliche Prifung und Beratung im Einzelfall.

Das FAQ gliedert sich nach dem zeitlichen Ablauf eines Vorhabens in die Abschnitte ,Hand-
lungsmoglichkeiten vor Beginn einer Baumal3nahme® (Abschnitt A), ,Handlungsmdglichkei-
ten wahrend einer laufenden Baumalnahme“ (Abschnitt B), ,Handlungsméglichkeiten nach
Abschluss einer BaumaRnahme“ (Abschnitt C) und ,Handlungsmdglichkeiten bei Folgebau-
malRnahmen“ (Abschnitt D).
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Handlungsmadglichkeiten vor Beginn einer Baumafinahme

Begehren von Telekommunikationsunternehmen zur Unterzeichnung einer Ab-

sichtserklarung vor Umsetzung des Vorhabens

Im Rahmen des gegenwartigen, flachendenken Glasfaserausbaus ist zu beobachten,
dass Telekommunikationsunternehmen vor oder anstelle der Beantragung einer Zu-
stimmung nach § 127 Abs. 1 TKG an Kommunen und Wegebaulasttrager mit dem Be-
gehren herantreten, eine Absichtserkléarung zu unterzeichnen. Zentrale Inhalte der Ab-
sichtserklarung oder Ausbauvereinbarung sind neben der Erklarung des Telekommu-
nikationsunternehmens, dass der selbst finanzierte Glasfaserausbau in der Kommune
beabsichtigt wird, begleitende sowie unterstitzende MalRnahmen seitens der Kom-
mune. Teilweise finden sich auch Bestimmungen, die eine Abweichung von den Rege-
lungen in 88 127 ff. TKG vorsehen.

Muss die Kommune dem Begehren auf Unterzeichnung einer Absichtserklarung

nachkommen?

Eine Verpflichtung zur Unterzeichnung einer solchen Absichtserklarung besteht geméan
den 88 127 ff. TKG nicht. Wie sich aus § 127 Abs. 1 TKG ergibt, bedarf es einer Zu-

stimmung des jeweils zustandigen Wegebaulasttréagers, damit Telekommunikationsli-
nien verlegt oder geédndert werden kdénnen.

Welche rechtlichen Bindungen und Folgen entstehen durch Unterzeichnung ei-
ner Absichtserklarung?

Eine Absichtserklarung ist Ublicherweise nicht bindend. Es handelt sich hierbei um die
einseitige Erklarung, mit der eine Partei lediglich eine bestimmte Absicht bekundet, wie
sie sich zukunftig verhalten oder rechtlich binden moéchte. Ob und gegebenenfalls in-
wieweit durch eine Absichtserklarung eine Bindungswirkung erzeugt wird, héngt jedoch
nicht von der Bezeichnung, sondern vom konkreten Inhalt der jeweiligen Erklarung ab.

Dies ist im Einzelfall zu prufen und im Zweifel im Wege der Auslegung zu ermitteln.*

Néhere Ausfihrungen hierzu Gigabitbiiro des Bundes in "Kommunale Orientierungshilfe zum eigen-
wirtschaftlichen Ausbau", BMDV Mai 2022, S. 8 f.
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Ersetzt eine Absichtserklarung eine Zustimmung nach 8§ 127 Abs. 1 TKG?

Die 88 127 ff. TKG sehen nicht vor, dass die Zustimmung des Wegebaulasttragers
durch eine Absichtserkldrung ersetzt werden kann. Die Beantragung der Zustimmung
nach 8§ 127 Abs. 1 TKG ist jedoch an keine bestimmte Form gebunden. Dementspre-
chend ist es zumindest denkbar, dass die Vorlage der Absichtserklarung einen Antrag
darstellt und mit der Unterzeichnung ausdrtcklich oder konkludent eine schriftliche Zu-
stimmung nach 8 127 Abs. 1 TKG erklart wird. Wenn jedoch in der Absichtserklarung
Modalitdten fir die Stellung eines Antrags nach 8 127 Abs. 1 TKG sowie dessen Bear-

beitung enthalten sind (z.B. gegenuber § 127 TKG abweichende Fristen), dirfte dies
gegen die Erteilung der Zustimmung im Rahmen der Absichtserkldrung sprechen.

Ist die Unterzeichnung einer Absichtserklarung aus Sicht der Kommune sinn-

voll?

Ob der Abschluss einer Absichtserklarung fur eine Kommune sinnvoll erscheint, hangt
einerseits vom Inhalt und der Verbindlichkeit der jeweiligen Absichtserklarung und an-
dererseits von der politischen Willensbildung dartiber ab, ob und inwieweit ein Tele-
kommunikationsunternehmen beim Breitbandausbau 6ffentlichkeitswirksam unterstitzt

werden soll.

In rechtlicher Hinsicht ist jedoch festzuhalten, dass eine Absichtserklérung, die aus-
schliellich Bestimmungen zu MafRnahmen enthdlt, die die Kommune zur Begleitung
des Breitbandausbaus durchfiihren soll, keine rechtlichen Vorteile fir die Kommune
bringt und unter Umstédnden auch nachteilig sein kann, wenn zu Lasten der Kommune
von den Bestimmungen in 88 127 ff. TKG abgewichen wird (z.B. durch Verkurzung der
Pruf- und Bearbeitungsfristen nach § 127 Abs 3 TKG).

Eine differenzierte Betrachtung wéare wohl vorzunehmen, wenn das Begehren eines
Telekommunikationsunternehmens, eine Absichtserklarung abzuschlie3en, zum An-
lass genommen wird, anstelle einer Absichtserklarung einen 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag abzuschlieRen, mit dem sich der Wegebaulasttrager tber die Zustimmung nach
§ 127 Abs. 1 TKG hinaus zu Leistungen verpflichtet (etwa fur die Unterstitzung beiden
Verlegearbeiten oder bei der 6ffentlichkeitswirksamen Begleitung) und der im Gegen-
zug Bestimmungen bezlglich der Wiederherstellung von Oberflachen, Beweissiche-

rungsmalRnahmen sowie der Kostenibernahme und Haftung enthdlt, die Uber das
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hinausgehen, was eine Kommune bei Erteilung einer Zustimmung per Verwaltungsakt
im Rahmen von Nebenbestimmungen einseitig vorgeben kdnnte (siehe hierzu ergan-

zend nachfolgende Ausfihrungen unter A 11.13).

Erteilung der Zustimmung nach § 127 TKG

Wer kann die Zustimmung zu einer Verlegung oder Anderung von Telekommuni-

kationslinien beantragen? Wem ist die Zustimmung zu erteilen?

Zu beachten ist, dass die §8 125 ff. TKG ein zweistufiges Verfahren vorsehen.

Um Verkehrswege fur 6ffentlichen Zwecken dienenden Telekommunikationslinien un-
entgeltlich benutzen zu dirfen, bedarf es in einem ersten Schritt einer Nutzungsberech-
tigung. Die Nutzungsberechtigung hat gema § 125 Abs. 1 TKG grundsatzlich der
Bunde inne. Der Bund ist jedoch gemaR 8§ 125 Abs. 2 TKG berechtigt, die Nutzungsbe-
rechtigung durch die Bundesnetzagentur auf Antrag an die Eigentiimer oder Betreiber
offentlicher Telekommunikationsnetze oder 6ffentlichen Zwecken dienender Telekom-
munikationslinien zu Ubertragen. Die Bundesnetzagentur Ubertragt die Nutzungsbe-
rechtigung gemal 8§ 125 Abs. 3 Satz 1 TKG, wenn der Antragsteller nachweislich fach-
kundig, zuverlassig und leistungsfahig ist, Telekommunikationslinien zu errichten und

die Nutzungsberechtigung mit den Regulierungszielen nach § 2 TKG vereinbar ist.

In einem zweiten Schritt bedarf es neben der Ubertragung der Nutzungsberechtigung
durch den Bund gema? 8 127 Abs. 1 TKG der schriftlichen oder elektronischen Zustim-

mung durch den jeweils zustandigen Wegebaulasttrager.

Aus der Gesamtschau von § 125 Abs. 2i.V.m. § 127 Abs. 1 TKG und dem Erfordernis
einer Nutzungsberechtigung sowie einer Zustimmung ist zu schlussfolgern, dass die
Zustimmung nach § 127 Abs. 1 TKG vom Nutzungsberechtigten zu beantragen ist und
auch nur dieser aus der Zustimmung berechtigt wird, da es sich um ein héchstperson-

liches, nicht Gbertragbares und nicht rechtsnachfolgeféhiges Recht handelt.?2 Dem steht

BVerwG, Urteilvom 29.04.2015—-6 C 39/13 —, BVerwGE 152, 87, 91 (Rn. 14ff.); Stelkens, in: TKG-
Wegerecht, 1. Auflage 2010, § 68 Rdnr. 180.
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jedoch nicht entgegen, dass ein Nutzungsberechtigter einen Dritten mit Planung und

Errichtung von Telekommunikationslinien beauftragen darf.

Wem und mit welcher rdumlichen Ausdehnung (z.B. fir das Bundesgebiet, fur ein Lan-
desgebiet, fur ein Kreis- oder Gemeindegebiet) die Nutzungsberechtigung tbertragen
worden ist, kann der auf der Website der Bundesnetzagentur vertffentlichen Liste von
Nutzungsberechtigten entnommen werden.3

Kann die Zustimmung gemaR § 127 Abs. 1 TKG durch einen vom Eigentiimer/Be-
treiber der Telekommunikationslinie beauftragten Dritten (z.B. Tochterunterneh-

mer, Planungsbtros oder Bauunternehmen) beantragt werden?

Wenn ein vom Nutzungsberechtigten beauftragter Dritter einen Antrag auf Erteilung ei-
ner Zustimmung stellt, ist zu differenzieren, ob der Antrag namens und in Vollmacht des
Nutzungsberechtigten oder im eigenen Namen des Dritten gestellt wird.

Ein Nutzungsberechtigter kann sich gemal 8§ 79 Abs. 1 S. 1 LVwWG bei der Stellung
eines Antrags vertreten lassen. Die Zustimmung wird dann zugunsten des Nutzungs-
berechtigten und nicht des bevollméchtigten Antragstellers erteilt. Der Bevollméchtigte
hat auf Verlangen des Wegebaulasttragers die Vollmacht schriftlich nachzuweisen (vgl.
8§ 79 Abs. 1 S. 3 LVWG), sofern diese nicht bereits bei Antragstellung vorgelegt wurde.
Das Bundesministerium fur Digitales und Verkehr empfiehlt Wegebaulasttragern, sich
eine schriftliche Vollmacht vorlegen zu lassen, aus der klar hervorgeht, fir welchen
Nutzungsberechtigten der Antragsteller tétig wird.*

Wenn eine Aufforderung zur Vorlage einer Vollmacht vor Ablauf derin 8 127 Abs. 3 S. 2
TKG geregelten einmonatigen Frist erfolgt, innerhalb derer ein Antragsteller tber die
Unvollstandigkeit des Antrags zu informieren ist, hat dies zur Folge, dass auch die drei-
monatige Zustimmungsfrist gemaR § 127 Abs. 3 S. 1 TKG nicht zu laufen beginnt und
damit auch eine Fiktionswirkung nach Ablauf der Frist nicht eintritt.

https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunika-
tion/Breitband/Wegerecht/Liste_ WR_Alle pdf.pdf?_blob=publicationFile&v=145).
https://omdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/ Telekommunikationsgesetz-TKG/tele-
kommunikationsgesetz-tkg.html
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Bis zur angeforderten Vorlage der schriftlichen Vollmacht ist der Antrag schwebend un-
wirksam. Darauf und auf den Neubeginn der Dreimonatsfrist nach § 127 Abs. 3 Satz 1
und 3 TKG bei Nachreichen der Vollmacht sollte der Antragsteller hingewiesen werden.
Lauft eine Frist zur Vorlage der Vollmacht fruchtlos ab, kann der Antrag mit Verweis auf
die fehlende Vollmacht abgelehnt werden, da der Antragsteller gerade nicht nachge-
wiesen hat, dass er nicht im eigenen Namen, sondern im Namen eines Berechtigten

gehandelt hat.

Stellt ein Dritter demgegentber einen Antrag im eigenen Namen, ist zu prifen, ob der
Dritte Uber eine eigene Nutzungsberechtigung verfigt. Sofern dies nicht der Fall ist,

kann der Antrag ebenfalls abgelehnt werden.

Innerhalb welcher Fristen muss ein Antrag geprift und beschieden werden?

Mit Eingang eines vollstdndigen Antrags beginnt gemall 8 127 Abs. 3 S. 1 TKG eine
dreimonatige Frist zu laufen. Nach Ablauf dieser Frist wird die Zustimmung fingert,

wenn Uber den Antrag nicht vorher entschieden wurde.

Die Zustimmungsfrist beginnt nicht zu laufen, wenn der Antrag unvollstandig ist und der
zustandige Wegebaulasttrédger dies dem Antragssteller auch innerhalb eines Monats
nach Eingang des Antrags in Textform mitteilt (vgl. 8 127 Abs. 3 S. 2 TKG). Im Falle
einer Erganzung des Antrags beginnen die einmonatige Mitteilungsfrist sowie die drei-

monatige Zustimmungsfrist von Neuem zu laufen (vgl. 8 127 Abs. 3 S. 3 TKG).

Wegen dieser Regelung sprechen die Uberwiegenden Griinde dafir, dass auch ein un-
vollstandiger Antrag, dessen Unvollstandigkeit der Wegebaulasttrager jedoch nicht in-

nerhalb der Monatsfrist rigt, nach drei Monaten zu einer fingierten Zustimmung fuhrt.

Gleichwohl bedarf es eines vollstandigen Antrags, um inhaltlich Gber den Antrag ent-
scheiden zu kénnen. Der Wegebaulasttrager sollte daher innerhalb eines Monats nach
Antragseingang prifen, ob der Antrag vollstandig ist. Ist er unvollstéandig, hat der We-

gebaulasttrager dem Antragsteller dies innerhalb der Monatsfrist mitzuteilen.
Die dreimonatige Zustimmungsfrist kann um einen Monat verlangert werden, wenn dies

wegen der Schwierigkeit der Angelegenheit gerechtfertigt ist. Die Fristverlangerung ist
zu begrinden und rechtzeitig mitzuteilen (vgl. 8 127 Abs. 3 S. 4, 5 TKG).
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Wann eine Angelegenheit als ,schwierig“ einzustufen ist, bedarf einer Prifung im Ein-
zelfall anhand der objektiven Umstande. Ein eigener Beurteilungsspielraum soll dem
Wegeblaulasttrager nicht zustehen. Objektiv ,schwierig“ soll eine Angelegenheit da-
nach sein, wenn ungewoéhnlich komplexe, umfangreiche sowie dem Antragsteller zure-
chenbare Grunde (z.B. Abweichung von der Ublichen Praxis bei der Antragstellung)
vorliegen. Keine Schwierigkeit der Angelegenheit soll dagegen vorliegen, wenn die ent-
scheidende Behorde Uberlastet ist.

Abweichend von den vorstehenden Fristen kénnen im Einzelfall andere Fristen gelten,
wenn hierlber eine verbindliche Vereinbarung (z.B. in einer Absichtserklarung) zwi-
schen Wegebaulasttradger und Nutzungsberechtigten besteht. Wenn dies der Fall ist,
aber anstelle des Nutzungsberechtigten ein Dritter einen Antrag stellt, gilt es zu prifen,

ob die mit dem Nutzungsberechtigten getroffenen Vereinbarungen maf3geblich sind.

Welchen inhaltlichen Anforderungen muss ein Antrag nach § 127 Abs. 1 TKG ent-

sprechen?

Die Stellung des Antrags ist an keine bestimmte Form gebunden, sodass eine schriftli-

che, textliche, elektronische oder miindliche Antragstellung mdglich ist.

Da ein Wegebaulasttréger gemald dem Wortlaut von § 127 TKG lediglich auf Antrag
tatig wird, muss dieser den allgemein bei Antragen erforderlichen Mindestinhalt aufwei-
sen. Neben dem Namen und im Normalfall der Anschrift des Antragsstellers muss der
Gegenstand bzw. das Begehren des Antrags erkennbar sein. Im Zweifel ist der Antrag
auszulegen. Bei Auslegungszweifeln sollte gegenuber dem potentiellen Antragsteller

eine Mitteilung tUber die Unklarheiten und Widerspriche sowie eine Anregung zur Klar-
stellung und Korrektur des Antrags erfolgen.

Neben dem allgemein erforderlichen Mindestinhalt muss der Antrag vollstandig im
Sinne von 8127 Abs. 3 S. 1, 2 TKG sein. Fur die Frage der Vollstandigkeit ist darauf
abzustellen, ob eine Beurteilung unter wegerechtlichen Aspekten erfolgen kann und
einem Wegeblaulasttrager insoweit eine Bewertung der entscheidungsrelevanten Inte-
ressen und Belange madglich ist. Dem Antrag beizufligen ist daher Ublicherweise Kar-
tenmaterial mit einem tauglichen Mal3stab sowie textlichen Angaben und zeichneri-

schen Darstellungen, damit der geplante Trassenverlauf der Telekommunikationslinie

S. 7 von 36



WEISSLEDER s EWER

Rechtsanwiélte m Partnerschaft mbB

sowie der Standort von Kabelzweigschranken und Multifunktionsgehdusen hinreichend
erkennbar sind. Eine punktgenaue, auf geostationdaren Daten beruhende Planung ist

demgegentber nicht erforderlich.>

Ferner gehdrt zur Vollstéandigkeit eines Antrags auch ein Nachweis, dass dem Antrag-
steller die Nutzungsberechtigung tbertragen wurde, wobei dies jedoch im Zweifel vom
Wegebaulasttrager selbst tiber die Liste der Bundesnetzagentur in Erfahrung gebracht

werden konnte.

Je nach Spezifika der geplanten Mal3nahme bedarf es noch weiterer Informationen. Zu
nennen sind beispielsweise Angaben betreffend die oberirdische Verlegung, da inso-
weit die nach § 127 Abs. 6 TKG erforderliche Abwagung stattfinden muss, oder ob eine
mindertiefe Verlegung nach § 127 Abs. 7 TKG vorgesehen ist. Ebenso ist gemaR 8§ 127
Abs. 4 TKG anzuzeigen, wenn es sich um eine geringfigige bauliche MalRnahme han-
deln soll.

Um potentiellen Streit tber die Vollstdndigkeit eines Antrags zu vermeiden, ist es denk-
bar, dass seitens des Wegebaulasttragers standardisierte Antragsformulare zur Verfi-
gung gestellt werden.® Aufgrund des Grundsatzes der Nichtférmlichkeit des Verwal-
tungsverfahrens kann deren Verwendung jedoch nicht verpflichtend sein.

Muss fir jede Verlegung oder Anderung von Telekommunikationsleitungen ein

Antrag auf Zustimmung gestellt werden?

Bei geringfugigen MaRnahmen ist kein Antrag nach § 127 Abs. 1 TKG erforderlich. An-
stelle eines Antrags genugt gemal 8§ 127 Abs. 4 S. 1 TKG die vollstandige Anzeige der
MalRnahmen, sofern der Wegbaulasttrager den Anzeigenden nicht innerhalb eines Mo-
nats nach Eingang der Anzeige auffordert, einen Antrag auf Zustimmung gemal3 8§ 127
Abs. 1 TKG zu stellen. Erfolgt keine Aufforderung, gilt die Zustimmung abweichend von
8 127 Abs. 3 S. 1 TKG nicht erst nach Ablauf von drei Monaten, sondern bereits nach
einem Monat als erteilt (vgl. 8 127 Abs. 4 S. 1 TKG). Die Zustimmungsfrist beginnt ge-
maR 8§ 127 Abs. 4 S.2 TKG nicht, wenn die Anzeige unvollstéandig ist und der

VG Magdeburg, Urteil vom 14.01.2019 — 3 A 257/18 — zit. n. juris Rdnr. 38.

siehe beispielsweise die Antragsunterlagen der LandesstralRenbaubehérde Sachsen-Anhalt, abruf-
bar unter: https://Isbb.sachsen-anhalt.de/service/antragsunterlagen-nach-paragraph-127-tkg-wege-
rechtliche-mitbenutzung
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Wegebaulasttrager dies innerhalb eines Monats nach Eingang der Anzeige dem Anzei-
genden in Textform mitteilt.

Als ,vollstandig“ gilt eine Anzeige, wenn der Wegebaulasttrager in der Lage ist, die Ge-
ringfugigkeit der baulichen Maf3nahme zu beurteilen. Reichen die in der Anzeige ent-
haltenen Informationen hierzu nicht aus, kann der Wegebaulasttrager weitere Informa-

tionen nachfordern oder den Nutzungsberechtigten auffordern, einen Antrag zu stellen.”

Die Geringfiigigkeit einer baulichen MalZhahme bestimmt sich gemal § 127 Abs. 4 S. 1
TKG nach Mal3gabe etwaiger Verwaltungsvorschriften des jeweils zustéandigen Wege-
baulasttrégers, sodass sich die Geringflugigkeit sachgerecht nur durch den jewelilig zu-
standigen Wegebaulasttrager im Einzelfall und auf Grundlage der jeweils einschlagigen
Verwaltungsvorschriften beurteilen lasst, da insbesondere wegen geographischer,
technischer und demographischer Faktoren @hnliche BaumaRnahmen in ihrer Gering-
fugigkeit unterschiedlich beurteilt werden kénnen. So kann ein und dieselbe Baumal3-
nahme im zentralen, innerstadtischen Bereich ein anderes Mal3 an Geringflgigkeit auf-
weisen als beispielsweise im landlichen Bereich.®

Allgemein wird eine BaumalRnahme angelehnt an den allgemeinen Sprachgebrauch als
~geringfugig“ eingestuft, wenn die potentiellen Auswirkungen der MalRnahme auf etwa-
ige Bezugsgegenstande wie Rechtsgiter oder Rechte Dritter als eher unerheblich be-

urteilt werden.®

Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 25.01.2021, BT-Drucksache 19/26108, S. 330.
Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 25.01.2021, BT-Drucksache 19/26108, ab Seite 329.
Embacher/Lange, in: Sacker/Koérber, TKD/TTDSG, 4. Auflage 2023, § 127 Rdnr. 30.
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Welche Rechtsverhéltnisse entstehen mit Erteilung der Zustimmung zwischen
der Kommune und dem Antragssteller sowie den weiteren am Ausbau Beteilig-

ten?

Die Erteilung der Zustimmung erfolgt in der Regel als Verwaltungsakt. Alternativ ist es
jedoch auch méglich, einen 6ffentlichen-rechtlichen Vertrag abzuschlieen.10 Bei Ertei-
lung der Zustimmung per Verwaltungsakt entsteht zwischen Wegebaulasttréger und
Eigentimer/Betreiber der Telekommunikationslinie ein gesetzliches Schuldverhéltnis. 1

Zwischen den fir die Planung und Bauausfihrung eingesetzten Nachunternehmern
des Eigentimers/Betreibers und dem Wegebaulasttrager bestehtin der Regel kein Ver-

tragsverhéltnis oder gesetzliches Schuldverhéltnis.

Hat die Kommune bei Erteilung der Zustimmung nach § 127 Abs. 1 TKG ein Er-

messen?

Die Entscheidung, ,ob“ die Zustimmung zur Verlegung unterirdischer Telekommunika-
tionslinien zu erteilen ist, ist eine gebundene Entscheidung. Die Zustimmung ist zwin-
gend zu erteilen, wenn die in § 127 TKG normierten Voraussetzungen vorliegen. Inso-

weit besteht ein Anspruch auf Erteilung einer Zustimmung.12
Das Prufprogramm, ,0b“ die Zustimmung zu erteilen ist, beschrankt sich neben der Pri-
fung, ob der Antrag alle inhaltichen Anforderungen erfillt, im Wesentlichen auf fol-
gende Punkte?s:

e Ist dem Antragsteller die Nutzungsberechtigung erteilt worden?

o st die geplante MaRnahme tatsachlich zustimmungspflichtig?

e Sollen den offentlichen Zwecken dienende TK-Linien verlegt werden?

10
11
12

13

Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 09.01.2004, BT-Drucksache. 15/3216, S. 83.

VG Koln, Urteil vom 13.11.2020 — 9 K 8224/17 — zit. n. juris Rdnr. 125.

Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 71; Stelkens, in: TKG-Wege-
recht, 1. Auflage 2010, 8§ 68 Rdnr. 210.

vgl. Stelkens, in: TKG-Wegerecht, 1. Auflage 2010, § 68 212 ff.
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¢ Sind im Verkehrsweg noch ausreichende Kapazitaten firdie Verlegung von wei-

teren TK-Linien vorhanden?

e Sind die in 88 131 ff. TKG geregelten Vorgaben beachtet worden?

,Wie" die Zustimmung zu erteilen ist, unterliegt demgegeniber der Prifungskompetenz
des Wegebaulasttragers aufgrund seiner Rechtsstellung als Unterhaltspflichtiger der
StraBen und Wege. Insoweit ist ein Wegebaulasttrdger berechtigt, die Zustimmung
nach Maf3gabe von § 127 Abs. 8 TKG mit Nebenbestimmungen zu versehen. Ob und
welche Nebenbestimmungen erlassen werden, steht im pflichtgemalRen Ermessen des

Wegebaulasttragers.*4

Ersetzt die Zustimmung nach 8 127 TKG andere behérdliche Genehmigungen?

Die Zustimmung nach 8§ 127 TKG entfaltet lediglich fur die stra3enrechtliche Sondernut-
zung eine Konzentrationswirkung. Andere erforderliche Genehmigungen (z.B. aufgrund
des Strallenverkehrs-, Naturschutz-, Denkmalschutz- oder Wasserrechts) werden

durch die Zustimmung nicht ersetzt.

§ 127 Abs. 5 S. 1 TKG sieht insoweit vor, dass alle weiteren erforderlichen Genehmi-
gungen zeitgleich mit der Zustimmung nach 8§ 127 Abs. 1 TKG zu erteilen sind. Die
Regelung zielt somit nicht auf den Wegebaulasttréager ab, sondern ist an die Behorden
adressiert, die die anderen erforderlichen Genehmigungen zeitgleich zur Erteilung der
Zustimmung nach § 127 Abs. 1 TKG erteilen sollen.

Die Regelung in 8 127 Abs. 5 S. 1 TKG soll jedoch keine zeitliche Konzentrationswir-
kung haben, wonach alle Genehmigungen zwingend innerhalb der dreimonatigen Frist
nach 8 127 Abs. 3 S. 1 TKG erteilt werden missen. Eine solche Regelung ist im Ge-

setzgebungsverfahren  wieder verworfen worden.’> Andere erforderliche

VG Koln, Urteil vom 13.11.2020 — 9 K 8224/17 — zit. n. juris Rdnr. 116.

vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 25.01.2021, BT-Drucksache 19/26108, S. 104; vgl.
Stellungnahme des Bundesrates und Gegenaulierung der Bundesregierung vom 24.02.2021, BT-
Drucksache 19/26964, S. 32; Beschlussempfehlung und Berichtdes Ausschusses fur Wirtschaft und
Energie vom 21.04.2021, BT-Drucksache 19/28865, S. 185, 402.
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Genehmigungen sind daher losgelést von der Zustimmung nach § 127 Abs. 1 TKG
durch die jeweils zustandige Behdrde in den jeweiligen Genehmigungsverfahren zu er-

teilen.

Erganzend dazu heiltesin § 127 Abs. 5 S. 4 TKG, dass die Lander eine oder mehrere
koordinierende Stellen bestimmen, die fir die zeitgleiche Erteilung derin § 127 Abs. 5
S. 1 TKG genannten behérdlichen Entscheidung sorgen sollen. Solche Stellen sollen
im Verhdltnis zum Antragsteller als Ansprechpartner fungierenund gegentber dem We-
gebaulasttrager und den anderen Behdrden unterstiitzende, koordinierende und Exper-
tise aufbauende Funktion haben. Ein Weisungsrecht besteht somit nicht.

Wie somit eine zeitgleiche Erteilung aller erforderlichen Genehmigung durch die jeweils
zustandigen Behdrden tatsachlich erreicht werden soll, ist im Rahmen der Gesetzesno-
vellierung von 2021 offengeblieben und ohne einheitliche Entscheidungsfrist sowie
ohne Kompetenz der koordinierenden Stellen zur Erteilung von Weisungen wohl nicht

realisierbar.

Darf die Zustimmung mit Nebenbestimmungen versehen werden, die Vorgaben
zu einer ordnungsgemalen Bauausfihrung (z.B. Vorgaben zur Wiederherstel-
lung von Oberflachen, Teilnahme an Baubesprechung, allgemeine Koordinie-
rung, Durchfihrung von Zustandsfeststellungen etc.), zur Gewahrleistung und
sonstigen Haftung bei Mangeln und Schaden sowie zur Ubernahme etwaiger dem
Wegebaulasttrager aufgrund der Bauausfuhrung entstehender Kosten enthal-

ten?

8§ 127 Abs. 8 S. 1 TKG regelt, dass die Zustimmung nach § 127 Abs. 1 TKG mit Neben-
bestimmungen versehen werden kann, die diskriminierungsfrei zu gestalten sind. Der
Begriff Nebenbestimmungen soll dabei mit der Legaldefinition in 8§ 36 Abs. 2 VWVIG
bzw. § 107 Abs. 2 LVWG identisch sein, sodass eine Befristung, Bedingung, Auflage
sowie ein Auflagenvorbehalt ergehen kann. Unzulassig soll jedoch der Widerrufsvorbe-
halt sein, da dieser gerade der Konzeption der Zustimmung als gebundene Entschei-
dung widersprechen wirde.

Des Weiteren ist in § 127 Abs. 8 S. 1 TKG geregelt, dass Nebenbestimmungen nur zu
folgenden Punkten erlassen werden dirfen:
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e die Art und Weise der Errichtung der Telekommunikationslinien

e sowie die dabei zu beachtenden Regeln der Technik,

e die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs,

e die im Bereich des jeweiligen Wegebauasttragers ubliche Dokumentation der

Lage der Telekommunikationslinien nach geographischen Koordinaten und

o die Verkehrssicherungspflichten.

Dem vorstehenden Katalog wird ein abschlieBender Charakter beigemessen, sodass
Nebenbestimmungen nur zuldssig sind, wenn sie thematisch diesem Katalog zugeord-
net werden. Zulassig sollen dartiber hinaus Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 1 Alt.
2 VWVIG bzw. § 107 Abs. 1 Alt. 2 LVWG sein, mit denen sichergestellt wird, dass die

gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erteilung der Zustimmung erfullt werden.

Eine weitere Einschrankung erfahrt die Regelung des 8§ 127 Abs. 8 S. 1 TKG durch
§ 127 Abs. 7 TKG und § 127 Abs. 8 S. 2 TKG. GemaR § 127 Abs. 7 S. 1 TKG st ein
Nutzungsberechtigter zur mindertiefen Verlegung von Glasfaserleitungen berechtigt.
Erforderlich ist lediglich eine Anzeige gegenliber dem StraBenbaulasttrager sowie ge-
malR 8§ 127 Abs. 8 S. 2 TKG eine Erklarung des Antragstellers, dass die durch eine
maogliche wesentliche Beeintrachtigung des Schutzniveaus entstehenden Kosten oder

ein etwaig hoherer Erhaltungsaufwand bernommen werden.

Ob und inwieweit Nebenbestimmungen zulassig sind, die Vorgaben zu einer ordnungs-
gemalien Bauausfuhrung, zur Gewahrleistung und sonstigen Haftung bei Méangeln und

Schaden sowie zur Ubernahme etwaiger dem Wegebaulasttrager aufgrund der Bau-
ausfihrung entstehender Kosten machen, bedarf stets einer Prifung im Einzelfall.

Unter Bericksichtigung der bestehenden, nachfolgend auszugsweise dargestellten
Rechtsprechung lasst sich jedoch allgemein als Orientierungshilfe zusammenfassen,
dass grundsétzlich technische Vorgaben nach Mal3gabe der allgemeinen Regeln der

Technik zur Verlegung der Telekommunikationslinien und der Wiederherstellung der in
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Anspruch genommenen Flachen gemacht werden kdnnen, soweit diese erforderlich

und sinnvoll und damit verhaltnismafig sind.

Allgemeine Regelwerke dirfen dabei jedoch nicht pauschal zum Gegenstand einer Ne-
benbestimmung gemacht werden, sondern nur soweit herangezogen werden, wie sie
anerkannte Regeln der Technik zur Errichtung der Telekommunikationslinien und Wie-
derherstellung der in Anspruch genommenen Flachen enthalten. Ferner dirfen Vorga-
ben zur Anwendung der allgemeinen Regeln der Technik nicht zur Verbesserung des
vorgefundenen Zustands fihren. Denn VerbesserungsmalRnahmen gegeniber dem
Zustand vor Bauausfihrung (z.B. Asphaltierung des gesamten Gehwegs statt einer Be-
schréankung auf die getffneten Bereiche oder Einbau eines taktilen Leitsystems) oder
zusétzliche Mitverlegungsmaflinahmen diurfenunabhangig von der Kostentragung nicht
auferlegt werden. Zudem kénnen grundsétzlich zuléssige Vorgaben zu den allgemei-
nen Regeln der Technik im Einzelfall unzuléssig sein, wenn sie im Sinne des Verhélt-
nismaiigkeitsgrundsatzes weder notwendig noch erforderlich sind oder nach den ortli-
chen Begebenheiten nicht eingehalten werden kénnen .16

Welche Regeln der Technik zu beachten sind, bedarf einer konkreten Benennung von
DIN-Normen oder Regelwerken der Forschungsgesellschaft fur Stralenwesen. Es ge-
nugt nicht, irgendwelche Regeln festzulegen, deren Einhaltung der Wegebaulasttrager

fur wiinschenswert erachtet.1”

Des Weiteren erachtet die Rechtsprechung Nebenstimmungen als zulassig, die es ei-
nem Wegebaulasttréager ermoglichen, die ordnungsgemale Ausfiihrung der Arbeiten
zu Uberprifen und eine Beweissicherung vorzunehmen (z.B. Ortstermine zur Feststel-
lung des Zustands der Flachen vor und nach der Bauausfiihrung, rechtzeitige Anzeige
der wiederhergestellten Flachen fir eine Uberprifung durch den Wegebaulasttrager,
anlassbezogene Abstimmung mit den Bauvorhaben anderer Versorgungstrager, Infor-
mieren von Anliegern lber anstehenden Baumal3inahmen etc.).

Die allgemeine und nicht anlassbezogene Auferlegung von Nachweis- und Prifungs-

pflichten einschlie3lich einer BaulUberwachung, die vor allem der Beweissicherung

VG Augsburg, Urteil vom 13.02.2013 — Au 4 K 12.1090 - zit. n. juris Rdnr. 34; VG Dusseldorf,
Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 123, 136, 159.
VG Augsburg, Urteil vom 13.02.2013 — Au 4 K 12.1090 — zit. n. juris Rdnr. 31.
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zugunsten des Wegebaulasttragers dient, die allgemeine und nicht anlassbezogene
Auferlegung von Koordinierungspflichten bezuglich anderer Baumalinahmen, Ver-
pflichtungen zur Mitverlegung anderer Versorgungsleitungen oder Verbesserungen des
Zustands der wiederhergestellten Flachen bei Ubernahme der Kosten durch den We-
gebaulasttrager, Regelungen zur Haftung oder Gewahrleistung einschlie3lich Fristen
zur Mangelbeseitigung und die Festlegung von Gewahrleistungsfristen sowie Regelun-
gen zur Ubernahme von Kosten, die dem Wegebaulasttrager infolge der Bauausfiih-

rung entstanden sind, werden tendenziell als zu weitreichend erachtet.

Folgende Nebenbestimmungen kdnnen im Einzelfall als zulassig oder unzulassig er-

achtet werden:

Als zulassig wurde es erachtet, dass ein Ortstermin vor Beginn und nach Beendigung
der Baumalinahme durchgefuhrtwird, um Feststellungen zum Zustand der in Anspruch
genommenen Oberflachen zu treffen. Unzuldssig kann eine Verpflichtung zur Zu-
standsfeststellung vor Ausfiihrungsbeginn jedoch sein, wenn bereits vor Erteilung der
Zustimmung Feststellungen zum Zustand getroffenwurden, um entsprechende Neben-
bestimmungen erlassen zu kénnen. Ebenso ist ein Ortstermin vor Ausfuhrungsbeginn
unzulassig, wenn dieser der Klérung technischer und verkehrlicher Aspekte sowie der
Verkehrssicherheit dient. Derartige Feststellungen sind im Zweifel vor Erteilung der Zu-

stimmung zu kléren und kénnen Gegenstand von Nebenbestimmungen sein.18

Unzulassig soll eine allgemeine Verpflichtung sein, wonach die Verlegungsarbeiten mit
anderen Vorhaben zu koordinieren sind. Erforderlich ist, dass im Einzelfall eine Kollision
mit anderen Bauvorhaben droht. Zulassig soll aber die allgemeine Verpflichtung sein,
dass Anlieger vor Bauausfiihrung Gber die Baumal3inahmen und etwaige Einschrankun-

gen informiert werden.1®

Ebenso sind Vorgaben unzuléassig, wonach neben einer Zustimmung gemald § 127
Abs. 1 TKG eine Baufreigabe durch den Wegebaulasttrager erfolgen muss oder eine
straRen- und wegerechtliche Sondernutzungsgenehmigung fur die erforderliche Nut-

zung von Flachen auR3erhalb des Aufbruch-/Grabenbereichs durch Materiallagerung,

18
19

VG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr 81 f., 106.
VG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 90 ff., 111 ff.
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Lagerung von Aushub, Geréten, aufstellen von Containern, Bauzdunen, Gerlsten, Bau-
wagen, Toiletten etc. Derartige Nutzungen sollen vom unentgeltlichen Nutzungsrecht
umfasst sein.?® Denn das 6ffentlich-rechtliche Benutzungsverhaltnis aus den 8§ 125 ff.
TKG schlie3t die Anwendung des allgemeinen Straenrechts aus.2! Das Nutzungsrecht
umfasst nicht nur das ,bloRe Verlegen® und das ,Liegenlassen® bereits verlegter Tele-
kommunikationslinien, sondern auch die Bauarbeiten im Zusammenhang mit dem erst-
maligen Einbringen der Telekommunikationslinie in den Stral3enkdrper, einschlief3lich
der damit verbundenen Baustelleneinrichtung, der Lagerung von Erdaushub, Bauma-
terialien und -geraten und dergleichen auf der Stral3e.?? Mdchte die Nutzungsberech-
tigte bzw. das von ihr beauftragte bauausfihrende Unternehmen Stra3enflachen, unter
denen keine Leitungen verlegt werden, fur die Lagerung von Baumaterial oder Erdaus-
hub, fur die Aufstellung von Containern oder Toiletten oder zum Abstellen von Baufahr-
zeugen nutzen, bedarf sie dafir keiner gesonderten stralenrechtlichen Sondernut-
zungserlaubnis. Anderenfalls kdonnte eine Kommune durch die Nichtgewahrung der
Sondernutzungserlaubnis oder durch entsprechende Auflagen das nach 88 125 ff. TKG
bestehende telekommunikationsgesetzliche Nutzungsrecht aushohlen. Uber Lager-
und Abstellflachen ist daher im Rahmen der Zustimmung nach 8 127 Abs. 1 TKG zu
entscheiden. Eines gesondertes Erlaubnis- oder Genehmigungsverfahrens nach dem

StraRen- und Wegegesetz, ggf. in Verbindung mit einer kommunalen Sondernutzungs-
satzung, ist dafr nicht durchzufihren.

Verfahrenstechnisch gibt es zwei Mdglichkeiten: Zum einen kann der Stra3enbaulast-
tradger mit der Zustimmung dem Telekommunikationsunternehmen bestimmte Straf3en-
flachen zur Aufstellung von Gerat oder zur Ablagerung von Stoffen zuweisen. Der An-
spruch des Telekommunikationsunternehmens auf die Nutzung von Stral3enflachen ist
auf das Mal3 begrenzt, das zu einer den Regeln der Technik entsprechenden Verlegung
erforderlich ist.22 Zum anderen dirfte es — soweit nicht vertraglich etwas anderes ver-
einbart ist — statthaft sein, vom Nutzungsberechtigten zu verlangen, mit dem Antrag auf
Zustimmung zur Verlegung von Telekommunikationslinien auch den Umfang der bend-

tigten Aufstell- und Ablagerungsflachen zu benennen oder die konkret bendtigten

20
21

22
23

VG Disseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 101 ff.
Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 07.02.2019 — 11 B
1033/18 —, NVwWZ-RR 2019, 502 (juris Rdnr. 10, 12); VG Magdeburg, Urteil vom 22.07.2019 -3 A
86/18 —, zit. n. juris Rdnr. 37.

BVerwG, Beschluss vom 07.05.2001 — 6 B 55/00 —, NVwZ 2001, 1170 f.

VG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 105.
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Flachen zu bezeichnen. Enthélt der Antrag diese Angaben nicht, kann er innerhalb ei-

nes Monats (8 127 Abs. 3 Satz 2 TKG) als unvollstandig zuriickgewiesen werden.

Ubersteigt die Nutzung der StraBenflachen raumlich oder zeitlich das MaRR des Erfor-
derlichen (z.B. weil ein Bauschuttcontainer nach Abschluss der Bauarbeiten nicht ent-
fernt wird), dirfte insoweit eine — dann unerlaubte — Sondernutzung vorliegen, gegen

die der Stral3enbaulasttrager gemaf § 21 Abs. 7 StrWG vorgehen kann.

Wahrend das Nutzungsrecht nach 88 125 ff. TKG die straBenrechtliche Sondernutzung
umschlief3t, sind ordnungsrechtliche Anforderungen, insbesondere nach dem Straf3en-

verkehrsrecht, gesondert einzuhalten. Hierfir sind gegebenenfalls gesonderte Geneh-
migungen und Erlaubnisse einzuholen (siehe oben, All 8).

Vorgaben zur Beweissicherung einschlieBlich der Auferlegung etwaiger Prif- und
Nachweispflichten werden als zulassig erachtet, wenn entsprechende MaRnahmen und
Verfahren durch technische Regelwerke (z.B. Aufbruch-RL, ZTV A-StB 12) im Rahmen
einer den Regeln der Technik entsprechenden Bauausfiuhrung vorgesehen sind. Wer-
den in den Regelwerken verschiedene gleichwertige Prif- oder Nachweismdglichkeiten
genannt und im Rahmen der Nebenbestimmung jedoch eine bestimmte Methode vor-
geschrieben, kann dies als unzuléssig erachtet werden, wenn es an der Erforderlichkeit
oder einem sachbezogenen Grund fehlt, da allgemeine und nicht anlassbezogene Mal3-

nahmen zur Beweissicherung und Bautberwachung als unzulassig erachtet werden.?*

Zulassig soll eine Nebenbestimmung sein, wonach der Nutzungsberechtigte dem We-
gebaulasttrager anzuzeigen hat, wenn die Flache insoweit wiederhergestellt ist, damit
eine Verdichtungsprifung durch den Wegebaulasttrager erfolgen kann. 25

Unzulassig sollen Bestimmungen sein, wonach der Nutzungsberechtigte den Wege-
baulasttrager bei Ansprichen Dritter freizustellen hat. Das Gleiche gilt fur die Bestim-
mungen zur Verfahrensweise bei Auftreten von Gewahrleistungsféllen, die an die ver-

traglichen Bestimmungen eines Bauauftrags angelehnt sind. Unzuldssig ist

Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 11.05.2023 — 20 A 3586/20 —
zit. n. juris Rdnr. 134 ff., 144.; VG Kaoln, Urteil vom 13.11.2020 — 9 K 8224/17 — zit. n. juris
Rdnr. 141 ff.; VG Arnsberg, Urteil vom 14.12.2010 — 11 K 2837/09 — zit. n. juris Rdnr. 38

VG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 113, 115.
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insbesondere die Vorgabe von Gewahrleistungsfristen, die von der Verjdhrungsfrist in
8§ 135 TKG abweichen (z.B. eine funfjahrige Fristim Sinne § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB),
und Fristen, innerhalb derer eine Mangelbeseitigung zu erfolgen hat (z.B. Beseitigung
eines Mangels innerhalb von 8 Tagen nach dessen Anzeige).2¢

Unzuldssig soll auch die Ausdehnung der Verkehrssicherungspflichten tber die Been-
digung der Arbeiten hinaus bis zur Ubernahme durch den Wegbaulasttrager nach An-

zeige der Fertigstellung und Vorlage des Abnahmeprotokolls zwischen Nutzungsbe-
rechtigtem und der bauausfihrenden Firma sein.?’

Auch Regelungen zur Tragung von Mehrkosten infolge stillgelegter Telekommunikati-
onslinien wurden bereits als unzulassig erachtet.?®

Diurfen mit den Nebenbestimmungen Vorgaben zur Zuverlassigkeit und fachli-
chen Eignung von fur die Bauausfiihrung beauftragte Nachunternehmer gemacht

werden?

Nebenbestimmungen, die Vorgaben zur Zuverlassigkeit und fachlichen Eignung der fir
die vom Nutzungsberechtigten zur Bauausfihrung beauftragten Unternehmen machen,
werden in der Rechtsprechung als unzuléssig erachtet, da bereits im Rahmen der Uber-
tragung der Nutzungsberechtigung gemafl? § 125 Abs. 3 TKG durch die Bundesnetza-
gentur die Eignung des Nutzungsberechtigten geprift wird.2® Wie sich aus den auf der
Interseite der Bundesnetzagentur abrufbaren Unterlagen3® zur Beantragung der Uber-

tragung der Nutzungsberechtigung ergibt, missen Nutzberechtigte eine

26

27

28

29

30

VG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 132, 138, 140 ff.; VG
Augsburg, Urteil vom 13.02.2013 — Au 4 K 12.1090 — zit. n. juris Rdnr. 35.; VG Aachen, Urteil vom
27.11.2019 — 8 K 4668/17 —zit. n. juris Rdnr. 100 ff.

Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 11.05.2023 — 20 A 3586/20 —
zit. n. juris Rdnr. 124 ff.; VG Aachen, Urteil vom 27.11.2019 — 8 K 4668/17 — zit. n. juris Rdnr. 108;
VG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 128.
Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 11.05.2023 — 20 A 3586/20 —
zit. n. juris Rdnr. 127 ff.

Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 11.05.2023 — 20 A 3586/20 —
zit. n. juris Rdnr. 113 ff.
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunika-
tion/Breitband/Wegerecht/ AntragsformularP DF. pdf;jsessio-
nid=AA3E3C191E3864E6DB98C633C198BF1B?_ blob=publicationFile&v=4
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Verpflichtungserklarung abgeben, wonach nur solche Unternehmen beauftragt werden,
die Uber die entsprechende Fachkunde und Eignung verftigen.

Das Telekommunikationsunternehmen ist nicht verpflichtet, die Verpflichtungserklarun-
gen, die es gegentber der Bundesnetzagentur abgegeben hat, dem Straenbaulast-
trager vorzulegen. Ein Antrag auf Nutzung der Stral3e ohne Vorlage der Erklarungen ist
nicht als unvollstandig im Sinne des § 127 Abs. 3 Satz 1 TKG anzusehen. Denn die
Prufung der Zuverlassigkeit des Telekommunikationsunternehmens obliegt ausschliel3-
lich und abschlielend der Bundesnetzagentur gemal § 125 Abs. 3 TKG. Die Entschei-
dung der Bundesnetzagentur zur Ubertragung der Nutzungsberechtigung ist fur den
Stralenbaulasttréager verbindlich. Der Stra3enbaulasttrdger kann bei seiner Entschei-
dung Uber die Erteilung der Zustimmung nach § 127 Abs. 1 TKG die Nutzungsberech-
tigung des Telekommunikationsunternehmens nicht seinerseits Uberprifen. Insbeson-
dere darf der StraRenbaulasttrédger nicht die Zustimmung verweigern, weil das Tele-
kommunikationsunternehmen aus seiner Sicht die Nutzungsberechtigung nicht héatte
Ubertragen bekommen dirfen. Das Telekommunikationsgesetz sieht bewusst zwei ge-
trennte Verfahren vor: Uber die generelle Nutzungsberechtigung von Telekommunika-

tionsunternehmen entscheidet die Bundesnetzagentur, nicht jede Kommune einzeln.

Der StralRenbaulasttrdger kann daher dem Telekommunikationsunternehmen nicht im
Wege einer Nebenbestimmung auferlegen, die Verpflichtungserklarungen vorzulegen,
die es gegenuber der Bundesnetzagentur abgegeben hat. Der Stral3enbaulasttrager
konnte selbst dann, wenn er zutreffend erkannt hat, dass die Bundesnetzagentur die
Nutzungsberechtigung zu Unrecht Ubertragen hat, die Zustimmung nicht aus diesem
Grund zurticknehmen oder widerrufen, solange nicht auch die Bundesnetzagentur die

Ubertragung aufgehoben hat. Das ist die zwingende Folge des vom Telekommunikati-
onsgesetzes vorgesehenen zweistufigen Verfahrens.

Eine Ricknahme bzw. —in erster Linie — ein Widerruf der Zustimmung kommt nur unter

den Voraussetzungen der 88 116, 117 LVWG (88 48, 49 VwVIG) in Betracht (siehe un-
ten, Frage B 2).
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Durfen mit den Nebenbestimmungen zur Dokumentation Vorgaben zu einer be-
weissichernden Dokumentation vor und wahrend der Bauausfihrung gemacht

werden?

Wie vorstehend bei Frage 9 dargelegt, sind Nebenbestimmungen zur Durchfiihrungvon
Zustandsfeststellungen vor und nach Durchfiihrung der Baumal3nahmen sowie solche
MalRnahmen zulassig, die darauf abzielen, dass der Wegebaulasttrager die ordnungs-
geméale Bauausfihrung tberprifen kann. Die Grenzen der Zulassigkeit dirften jedoch
erreicht sein, wenn Malnahmen wie die Prifung und Dokumentation der durchgefihr-
ten Arbeiten einschlie3lich der damit einhergehenden Kosten ganzlich und ohne Anlass
auf den Nutzungsberechtigten tbertragen werden und nach den allgemeinen Regeln
der Technik zur ordnungsgeméaf3en Durchfiihrung von StraRenbauarbeiten nicht explizit
vorgesehen sind, sondern in erster Linie oder ausschlieRlich der Beweissicherung
zwecks Durchsetzung von Ansprichen des Wegebaulasttragers dienen.

Kann eine Kommune vor Bauausfihrung fur etwaige Beschadigungen oder Man-

gel an den in Anspruch genommenen Flachen eine Sicherheit verlangen?

§ 127 Abs. 8 S. 3 TKG regelt, dass die Zustimmung von der Stellung einer angemes-
senen Sicherheit abhéngig gemacht werden kann. Die Zustimmung steht dann unter
der aufschiebenden Bedingung, dass eine Sicherheit gestellt wird.

Die Sicherheit soll die in § 129 Abs. 3 TKG geregelten Anspriiche des Wegebaulasttra-
gers auf Instandhaltung der in Anspruch genommenen Flachen sowie auf Schadenser-
satz fur durch die Arbeiten an den Telekommunikationslinien entstandenen Schaden
absichern. Da 8§ 127 Abs. 8 S. 3 TKG keine weitere Differenzierung vornimmt, ist davon
auszugehen, dass diese auch verlangt werden kann, wenn der Wegebaulasttrager die
in Anspruch genommenen Flachen gemald § 129 Abs. 3 TKG wiederherstellt, sodass
der Auslagenerstattungsanspruch des Wegebaulasttragers nach 8§ 129 Abs. 3 S. 2
TKG abgesichert wird.

Angemessen soll eine Sicherheitsleistung in maximaler Hohe der Kosten sein, die vo-

raussichtlich fur die Instandsetzung der Verkehrswege wahrend der Bauphase noétig

sind. Hinsichtlich der Art der Sicherheit kommt insbesondere die Stellung einer
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Bankburgschaft in Betracht.3! Grundsatzlich ist jedoch auch denkbar, dass die Sicher-
heit in einer anderen in § 232 Abs. 1 BGB genannten Form unter Beachtung der jeweils

in 88 232 ff. BGB geregelten Voraussetzungen gestellt wird.

Da 8§ 127 Abs. 8 S. 3 TKG anders als beispielsweise 8 17 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B den Zeit-
punkt der Rickgabe der Sicherheit nicht explizit regelt, kommt eine Rickgabe nach
allgemeinen Grundsatzen in Betracht, wenn der Sicherungszweck wegefallen ist. Die
Hauptschuld, die vorliegend gesichert werden soll, dirfte insbesondere die in § 129
Abs. 3 TKG enthaltene Verpflichtung zur Instandsetzung der in Anspruch genommenen
Flachen sein. Die Verpflichtung erlischt grundséatzlich, wenn die Instandsetzungsarbei-
ten mangelfrei erbracht worden sind. Soweit bei Abschluss der Arbeiten Mangel fest-
gestellt werden, sollte der Standpunkt eingenommen werden, dass der Anspruch auf
Instandsetzung in Héhe der Kosten der Mangelbeseitigung noch nicht erloschen ist und
damit auch insoweit ein Anspruch auf Herausgabe der Sicherheit mangels Erfillung
noch nicht besteht. Ob und inwieweit méglicherweise vor einer Rickgabe der gesamten
Sicherheit eine Teilfreigabe in Betracht kommt, soweit Anspriiche aus § 129 Abs. 3

TKG nicht mehr bestehen, bedarf einer Prufung im Einzelfall.

Koénnen Uber die Erteilung der Zustimmung samt Nebenbestimmungen hinaus
vertragliche Vereinbarungen zwischen Wegbaulasttrdger und Kommune getrof-

fen werden?

Die Erteilung der Zustimmung kann anstelle eines Verwaltungsaktes in Form eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrags erfolgen. Gemal3 8 124 LVwG bedarf der 6ffentlich-recht-
liche Vertrag der Schriftform. Wird die Schriftformnicht eingehalten, ist der Vertrag nach
§ 126 Abs. 1 LVWG in Verbindung mit 8 125 BGB nichtig Auch beim Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrages ist der Handlungsspielraum allerdings begrenzt. Da der
Nutzungsberechtigte bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen einen Anspruch
auf Erteilung der Zustimmung hat, kann sich der Wegebaulasttrager auch in einem 06f-
fentlich-rechtlichen Vertrag nur das als Gegenleistung des Nutzungsberechtigten ver-
sprechen lassen, was er einem Verwaltungsakt als Nebenbestimmung beigeben dirfte
(8 123 Abs. 2 LVWG bzw. entsprechend § 56 Abs. 2 VWVfG).

Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 09.01.2004, Drucksache 15/2316, S. 119.
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Die Moglichkeit zur Bestimmung weitergehender Pflichten des Nutzungsberechtigten
bestiinde lediglich, wenn der Wegebaulasttrager seinerseits Giber die Erteilung der Zu-
stimmung hinaus substanzielle Verpflichtungen Gbernimmt, im Gegenzug zu denen der
Nutzungsberechtigte Leistungen erbringt, die Gber das hinausgehen, was als Neben-
bestimmung festgelegt werden dirfte. Der Umfang muss einer Prufung im Einzelfall

vorbehalten bleiben.

Kdnnen Kommunen verlangen, BaumalBnahmen zur Wiederherstellung der in An-
spruch genommenen Flachen selbst auf Kosten des Nutzungsberechtigten aus-
zufihren, um eine ordnungsgemale Instandsetzung der Oberflachen sicherstel-

len zu kbnnen?

Eine entsprechende Regelung findet sich in § 129 Abs. 3 TKG. Danach hat der Nut-
zungsberechtigte den Verkehrsweg unverzuglich nach Beendigung der Arbeiten an den
Telekommunikationslinien wieder instand zu setzen, sofern nicht der Wegebaulasttra-
ger erklart, die Instandsetzung selbst vornehmen zu wollen. In diesem Fall hat der Nut-
zungsberechtigte dem Wegebaulasttrager die Auslagen firdie von ihm vorgenommene

Instandsetzung zu erstatten.

Es handelt sich hierbei um ein Wahlrecht des Wegebaulasttrégers, das einseitig aus-
geubt werden kann. Durch 8§ 129 Abs. 3 TKG wird nicht ausdricklich geregelt, bis zu
welchem Zeitpunkt die Ausiibung des Wahlrechts mdglich sein soll. Unter Berlcksich-
tigung der beiderseitigen Interessen wird jedoch angenommen, dass das Wahlrecht bis
kurz vor Beginn der Instandsetzungsarbeiten, jedoch nicht mehr nach deren Beginn
ausgelbt werden kann. Sofern ein Nutzungsberechtigter bereits zu einem friheren
Zeitpunkt Klarheit bendtigt, soll es ihm unbenommen bleiben, sich beim Wegebaulast-
trager entsprechend zu erkundigen.

Soweit der Wegebaulasttrédger sein Wahlrecht ausibt und die Flachen instand setzt,
entsteht gemall 8 129 Abs. 3 S. 2 TKG ein Auslagenerstattungsanspruch. Dieser An-
spruch umfasst die Erstattung der Auslagen, die vom Nutzungsberechtigten bei der ei-
genen Instandsetzung aufzuwenden gewesen wéren. Beauftragt der Wegebaulasttra-
ger einen Dritten mit den erforderlichen Arbeiten, gehdren zu den Auslagen die von
dem Dritten in Rechnung gestellten Kosten. Erledigt der Wegebaulasttréager die Wie-

derherstellung mit eigenen Mitteln, sind derartige Eigenkosten des Wegebaulasttragers
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nach Stundensatzen zu vergiten. Nicht erstattungsfahig sind demgegeniiber Kosten
fur begleitende Verwaltungskosten einschlieBlich der Kosten der Bautiberwachung.32
Ebenso sollen Kosten fur Verbesserungen gegeniber dem vorherigen Zustand nicht

erstattungsfahig sein.

Der Auslagenerstattungsanspruch kann gemald § 129 Abs. 4 TKG durch Verwaltungs-

akt geltend gemacht und durchgesetzt werden.

15. Welche Handlungsmdglichkeiten hat eine Kommune, wenn mit der Verlegung

von Telekommunikationslinien ohne Zustimmung begonnen wird?

Beginnt der Nutzungsberechtigte mit der Verlegung oder Anderung von Telekommuni-
kationslinien, ohne dass die schriftliche oder elektronische Zustimmung des Trégers
der Wegebaulast vorliegt, liegt eine unerlaubte Sondernutzung der Stral3e vor33, gegen
die der Wegebaulasttrager nach 8§ 21 Abs. 7 StrWG mit einer Untersagungs- oder Un-
terlassungsverfigung vorgehen kann. Eine Untersagungsverfiigung und eine Unterlas-
sungsverfigung sind allerdings nur dann verhdltnismal3ig, wenn die Verlegung oder
Anderung von Telekommunikationslinien auch materiell rechtswidrig ist, also insbeson-

dere die Erteilung einer Zustimmung nicht in Betracht kommt.

Kommt der Pflichtige der Untersagung nicht nach, kann die Untersagungsverfiigung mit
den allgemeinen Mitteln des Verwaltungszwangs (88 228 ff. LVwG) durchgesetzt wer-
den. 8 21 Abs. 7 S. 2 StrWG erleichtert dabei die Méglichkeit einer Ersatzvornahme. Ist
eine Untersagungs- oder Unterlassungsverfligung nicht oder nur unter unverhaltnisma-
Big hohem Aufwand moglich oder nicht erfolgversprechend, kann der Trager der Stra-
Renbaulast den rechtswidrigen Zustand auf Kosten des Pflichtigen nach § 238 LVwG
beseitigen oder beseitigen lassen, ohne dass es weiterer Voraussetzungen (insbeson-
dere Androhung und Kostenvoranschlag, § 236 Abs. 1 und 6 LVwG) bedarf.

2 VG Dusseldorf, Urteil vom 09.01.2020 — 16 K 3683 — zit. n. juris Rdnr. 21 ff.
3 Stelkens, in: TKG-Wegerecht, 1. Auflage 2010, § 68 Rdnr. 183.
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16. Ddurfen far die Erteilung der Zustimmung Verwaltungsgebihren erhoben werden?

GemalR § 223 Abs. 4 TKG kénnen Wegebaulasttrager in ihrem Zustandigkeitsbereich
Regelungen erlassen, nach denen die Verwaltungskosten abdeckende Gebihren und

Auslagen fur die Erteilung von Zustimmungsbescheiden nach 8§ 127 Abs. 1 TKG erho-
ben werden kdnnen. Alternativ ist eine Pauschalierung zulassig.

Es bedarf somit einer Gebiihrensatzung auf kommunaler Ebene, die die Erhebung einer
Verwaltungsgebuhr fir die Erteilung der Zustimmung vorsieht. Die Hohe der Gebuhren
beschrankt sich dabei auf die angefallenen Verwaltungskosten und Auslagen. Eine Ori-
entierung der Gebihrenh6he am Vorteil, der mit der Erteilung der Zustimmung einher-
geht, ist nicht zulassig. Mit der Gebuhr kann der gesamte Verwaltungsaufwand fir die
Erbringung der Verwaltungsleistung abgedeckt werden, soweit er dem Gebihren-
schuldner — hier dem Nutzungsberechtigten — individuell zuzurechnen ist. Dazu z&hlen
nicht nur die Kosten fir die Erstellung des Zustimmungsbescheides als solcher, son-
dern auch fur weitere Tatigkeiten, die der Wegebaulasttrager erbringt, um den Zustim-
mungsbescheid zu erlassen. Ermittelt der Wegebaulasttrager den Zustand der Oberfla-
chen der in Anspruch zu nehmenden Stra3en und fliel3t diese Zustandsermittlung in

eine Nebenbestimmung zur Zustimmung ein, handelt es sich auch insoweit um Verwal-
tungsaufwand, der gebuhrenfahig ist.

Zudem wird der Regelung ein abschlieRender Charakter beigemessen, sodass fur die
Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege durch die Verlegung von Telekommunikationslinien
keine Sondernutzungsgebiihren, keine zivilrechtlichen Nutzungsentgelte und auch
keine Gebuhren oder Entgelte fir Baustellenkontrollen im Zusammenhang mit der Ver-
legung, Errichtung, Reparatur und Wartung von Telekommunikationslinien erhoben

werden dirfen.34 Zulassig soll jedoch die Erhebung von Gebihren fir strallenverkehrs-
rechtliche Anordnungen sein.s3%

3 Oberverwaltungsgericht Rheinland -Pfalz, Urteil vom 04.09.2007 — 7 A 10255/07 — zit. n. juris
Rdnr. 32 f.; VG Mainz, Urteil vom 22.11.2006 — 6 K 360/06 — zit. n. juris Rdnr. 17.
% BVerwG, Urteil vom 09.03.2005 — 6 C 8.04 — NVwZ 2005, 821 (zit. n. juris Rdnr. 23 ff.).
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Handlungsmadglichkeiten wahrend der laufenden Baumal3inahme

Welche Handlungsmadglichkeiten bestehen fiur die Kommune, wenn wéahrend der

laufenden BaumaRRnahme Mangel oder Schaden festgestellt werden?

Die mal3gebliche Regelung ist § 129 Abs. 3 TKG. Danach kann ein Wegebaulasttrager
die unverzugliche Instandsetzung der in Anspruch genommenen Flachen nach Been-
digung der Arbeiten an den Telekommunikationslinien sowie Schadensersatz furim Zu-
sammenhang mit den Arbeiten entstandene Schaden verlangen.

Der Anspruch auf Instandhaltung bestimmt sich nach dem Umfang der tatséchlichen
Benutzung der Flachen. Da die Instandsetzung unverziiglich nach Beendigung der Ar-
beiten zu erfolgen hat, soll so bald wie mdglich mit der Instandsetzung begonnen wer-
den, auch wenn die einzelnen Arbeiten an den Telekommunikationslinien noch andau-

ern.

Jede geringfugige Schlecht- oder Nichterfullung der Instandsetzungspflicht fihrt dazu,

dass der Instandsetzungsanspruch nicht erlischt und der Wegebaulasttréger weiterhin
eine ordnungsgemalile Instandsetzung verlangen kann.6

Ebenso sollen die Folgen einer mangelhaften Instandsetzung (z.B. Absackungen des
Gehwegs aufgrund einer mangelhaften Verfillung oder Verdichtung) vom Instandhal-
tungsanspruch umfasst sein und keinen Schadensersatzanspruch begrinden. Der
Schadensersatzanspruch soll nur solche Nachteile umfassen, die der Wegeunterhal-
tungspflichtige an seinem Vermdgen und seinen sonstigen rechtlich geschitzten
Rechtsgutern aul3erhalb des wiederherzustellenden Bereichs eines Verkehrsweges in-
folge der Arbeiten zur Errichtung oder Anderung von Telekommunikationslinien erleidet.
Es mussen gemessen am Umfang der Grundsticksbenutzung ,unplanmaiige® Vermo-

genseinbul3en auftreten.3’

Wenn die Instandsetzung nicht oder mangelhaft erfolgt, wird angenommen, dass ein

Wegebaulasttrager dem Nutzungsberechtigten unter entsprechender Anwendung von

Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 19.09.1996 — 20 A 5470/95 —
zit. n. juris Rdnr. 25.
Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 19.09.1996 — 20 A 5470/95 —
zit. n. juris Rdnr. 30.
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§ 281 Abs. 2 BGB keine Frist zur ordnungsgemafen Instandsetzung setzen muss, son-
dern die Instandsetzung im Wege der Selbstvornahme veranlassen kann.38 Allerdings
durften entgegen dieser Sichtweise auch gute Grinde daflirsprechen, dass eine Frist-
setzung erforderlich ist. Als sicherer Weg ist zu empfehlen, vor einer etwaigen Selbst-
vornahme den Nutzungsberechtigten aufzufordern, die mangelhaften Flachen inner-

halb einer angemessenen Frist instand zu setzen.

Sofern statt der Geltendmachung eines Instandhaltungsanspruchs ein Anspruch auf
Schadensersatz in Betracht kommt, richtet sich dessen Umfang nach den §8 249 bis
254 BGB.

Neben einem Anspruch auf Schadensersatz gegen den Nutzungsberechtigten aus
§ 129 Abs. 3 S. 2 TKG kommen ferner deliktische Anspriiche gegen die bauausfiih-
rende Firma insbesondere aus § 823 Abs. 1 BGB in Betracht.

Deliktische Anspriche oder sonstige zivilrechtliche Anspriiche des Wegebaulasttragers
gegen den Nutzungsberechtigten sollen nur insoweit in Betracht kommen, wie die Son-

derbestimmungen des TKG nicht umgangen werden.

Wenn der Nutzungsberechtigte zur Erteilung der Zustimmung eine Sicherheit geleistet

hat, bestinde ferner die Méglichkeit, sich anhand der Sicherheit schadlos zu halten.

38 Stelkens, in: TKG-Wegerecht, 1. Auflage 2010, § 71 Rdnr. 60.
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Welche Mdglichkeiten hat die Kommune bei anhaltender oder wiederholt auftre-
tender und gravierender und nicht mehr zumutbarer mangelhafter Bauausfih-
rung? Kann die weitere Bauausfihrung untersagt werden, bis Abhilfe (z.B. Aus-

tausch des bauausfihrenden Unternehmens) geschaffen wurde?

Bei einer anhaltenden oder wiederholt auftretenden und gravierenden und nicht mehr
zumutbaren mangelhaften Bauausfihrung wére im Einzelfall zu prifen, ob die Voraus-
setzungen vorliegen, um die Wirkung der Zustimmung nachtraglich entfallen zu lassen.
Bei einer Zustimmung durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag kommt eine Kiindigung
nach § 127 LVWG bzw. 8§ 60 VwWVfG in Betracht. Fireine Zustimmung per Verwaltungs-
akt gelten die Regelungen zum Widerruf und zur Ricknahme in 88 116, 117 LVWG bzw.
88 48, 49 VWVIG.

Ist Uber die Zustimmung durch Verwaltungsakt entschieden worden, wird dieser Ver-
waltungsakt in den allermeisten Féllen im Ausgangspunkt rechtméfig gewesen sein,
sodass er durch Widerruf gemald § 117 LVwG bzw. § 49 VwVfG (und nicht durch eine
fur rechtswidrige Verwaltungsakte vorgesehene Ricknahme, § 116 LVwWG bzw. § 48
VwWVfG) aufzuheben ist. Die Zustimmung ist ein beglnstigender Verwaltungsakt, so

dass ein Widerruf die Voraussetzungen des 8 117 Abs. 2 LVWG erfullt sein miussen.
Ein Widerruf kommt daher nur in folgenden Féllen in Betracht:

. Der Widerruf ist durch Rechtsvorschrift zugelassen oder im Verwaltungsakt vor-
behalten (8 117 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 LVWG). Durch Rechtsvorschrift zugelassen
ist der Widerruf nicht. Einen Widerrufsvorbehalt darf sich der Stral3enbaulasttra-
ger allerdings nicht vorbehalten (vgl. 8 127 Abs. 8 TKG).

. Mit dem Verwaltungsakt ist eine Auflage verbunden und der Beginstigte hat diese
nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfullt (8 117 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 LVwWG). Auflagen kdnnen sich nach 8 127 Abs. 8 TKG unter anderem auf
die Art und Weise der Errichtung der Telekommunikationslinie und die dabei zu
beachtenden Regeln der Technik sowie auf die Sicherheit und Leichtigkeit des

Verkehrs beziehen. Allerdings missen auch Nebenbestimmungen Uber zu
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beachtende Regeln der Technik einen Bezug zur Art und Weise der Errichtung
der Telekommunikationslinien haben und ihrerseits verhaltnismalig sein.3®

. Die Behdrde ware aufgrund nachtraglich eingetretener Tatsachen berechtigt, den
Verwaltungsakt nicht zu erlassen, und ohne den Widerruf wiirde das 6ffentliche
Interesse gefdhrdet (8 117 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 LVwG). Danach ist ein Widerruf
moglich, wenn sich nach dem Erlass des Verwaltungsakts der Sachverhalt gean-
dert hat und die Behdrde berechtigt gewesen ware, den Verwaltungsakt nicht zu
erlassen, wenn der Sachverhalt bereits zur Zeit des Erlasses nicht bestanden
hatte.4? Die Ausfiihrung der Bauarbeiten ist jedoch eine Folge der Zustimmung.
Bei der Zustimmungserteilung ist die konkrete Gite der Bauausfihrung notwen-
digerweise unbekannt. Ein Widerruf kommt daher, genau genommen, nur dann in
Betracht, wenn im Zuge der Bauausfiuhrung Tatsachen bekannt werden, aufgrund
derer zu prognostizieren gewesen ware, dass die Nutzungsberechtigte von vorn-
herein nicht in der Lage gewesen ware, die Arbeiten den Regeln der Technik ent-
sprechend durchzufiihren, so dass auch die Verhangung etwaiger Auflagen sinn-
los gewesen wére. Dass man die Zustimmung ,lieber nicht erteilt hatte, wenn man
gewusst hatte, wie die Bauarbeiten ausgefuhrt werden®, genugt dafur nicht. Letzt-
lich ist es eine Frage des Einzelfalls, ob die Voraussetzungen fir einen Widerruf
nach 8 117 Abs. 3 Nr. 3 LVwWG insoweit vorliegen. Hinzukommen muss als Vo-
raussetzung fir einen Widerruf, dass ohne den Widerruf das 6ffentliche Interesse
gefahrdet wirde. Dafur muss eine konkrete Gefahr fur das 6ffentliche Interesse
bestehen, wenn die Zustimmung aufrechterhalten bleibt. Es muss daflr ein be-
sonderes Schutzgut gefahrdet sein, beispielsweise ein Schaden fir wichtige Ge-
meinschaftsgiter drohen, und zur Beseitigung dieser Gefahr muss der Widerruf
erforderlich sein.** An das Vorliegen dieser Voraussetzung werden hohe Anfor-
derungen gestellt. Ob die mangelhafte Durchfiihrung von StralRenbauarbeiten da-
fUr bereits gendgt, ist fraglich. Letztlich wird auch dies sich nur im Einzelfall beur-
teilen lassen und unter anderem davon abhangen, welchen Umfang die Mangel
haben, inwieweit sie reparabel sind und ob der Widerruf der Zustimmung dazu

beitragt, die VergroRBerung des Schadens zu verhindern. Zeigen bei einer

39
40
4

VG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2021 — 16 K 3087/19 — zit. n. juris Rdnr. 136 und 159.
Peuker, in: Knack/Henneke, VWV{G, 11. Auflage 2020, § 49 Rdnr. 59.

BVerwG, Urteil vom 24.01.1992 — 7 C 38.90 —, NVwZ 1992, 565 f.; Peuker, in: Knack/Henneke,
VwWVIG, 11. Auflage 2020, § 49 Rdnr. 60.
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gréReren Malsnahme zur Verlegung von Telekommunikationsleitungen bereits im
ersten Bauabschnitt gravierende Mangel und ist abzusehen, dass die Nutzungs-
berechtigte in den kinftigen Bauabschnitten &hnlich mangelbehaftet arbeiten
bzw. arbeiten lassen, kann ein Widerruf der Zustimmung sachgerecht sein, um
weitere erhebliche Schaden am StralBenkdrper und am gesamten Stral3ennetz zu
verhiten. Anders ware es, wenn die Arbeiten zur Wiederherstellung der Stral3en-
oberflache bereits — wenn auch mangelhaft — weitgehend durchgefiihrt worden
sind. Dann namlich lasst sich durch einen Widerruf der Schaden fir die Stral3e

nicht mehr beseitigen. Der Widerruf dient nicht als Bestrafung oder Missfallens-
bekundung.

. Der Widerruf soll schwere Nachteile furdas Gemeinwohl verhindern (8 117 Abs. 2
Satz 1 Nr. 5 LVwG). Dafur missen solche gewichtigen Gemeinwohlgriinde vorlie-
gen, die es — vergleichbar dem Aufopferungsgedanken im Enteignungsrecht —
rechtfertigen, dem Widerrufsbetroffenen eine bereits erteilte Begtinstigung nach-
traglich wieder zu nehmen.*? Diese strengen Voraussetzungen dirften in der

Mehrzahl der Falle nicht erfillt sein.

Ob die Voraussetzungen fiur einen Widerruf bei einer nicht den Regeln der Technik
entsprechenden Bauausfiihrung erfillt sind, ist im Einzelfall unter Bertcksichtigung al-
ler Umstdnde zu bestimmen. Dazu gehéren insbesondere die Nebenbestimmungen zur
Zustimmung, die Art und Weise der Bauausfuhrung, die Art und der Umfang der Mangel
sowie personelle, materielle und technische Gegebenheiten auf Seiten der Nutzungs-
berechtigten.

Uberdies hat der StraRenbaulasttrager tber den Widerruf nach Ermessen zu entschei-
den. Der Widerruf ist seinerseits ein Verwaltungsakt, den das Telekommunikationsun-
ternehmen mit Widerspruch und Anfechtungsklage angreifen kann. Zudem sind die
Vermdgensnachteile auszugleichen, die der Berechtigte erleidet, dass er auf den Be-
stand der Zustimmung vertraut, soweit das Vertrauen schutzwirdig ist (§ 117 Abs. 6
LVWG).

VGH Mannheim, Urteil vom 03.07.2017 — 5 S 2429/12 —, zit. n. juris Rdnr. 54.
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Daneben und stattdessen kommt ein ordnungsrechtliches Einschreiten der unteren
Bauaufsichtsbehorde, der StralRenverkehrsbehdrde oder der drtlichen Ordnungsbe-
horde im Rahmen ihrer jeweiligen allgemeinen Zusténdigkeiten in Betracht.*® Ist der
Wegebaulasttrager nicht zugleich Trager dieser Ordnungsbehorden, misste er dort das
ordnungsbehdrdliche Einschreiten beantragen. Einen Anspruch darauf hat er nur, wenn
die Nutzungsberechtigte und die von ihr eingeschalteten Unternehmen gegen Rechts-
vorschriften verstof3en, die gegenuber dem Wegebaulasttrager drittschiitzende Wir-

kung entfalten.

3. Kann die Kommune vom Nutzungsberechtigten verlangen, einen aus Sicht der

Kommune ungeeignetes Bauunternehmen auszutauschen?

Offentlich-rechtliche Befugnisse fiir eine Anordnung, ein ,ungeeignetes* Bauunterneh-
men auszutauschen, bestehen nicht. Weder der Wegebaulasttrdger noch eine Ord-
nungsbehérde kann dem Nutzungsberechtigten aufgeben, eine vertragliche Verbin-
dung zu einem bestimmten Bauunternehmen zu beenden bzw. in eine vertragliche Ver-
bindung zu einem anderen Bauunternehmen einzutreten. Die ordnungsbehdrdlichen
MaRRnahmen konnen lediglich die Bauausfiihrung als solche oder die Ergebnisse der
Bauausfiihrung zum Gegenstand haben. Beispielsweise kann, wie soeben dargestellt,
die untere Bauaufsichtsbehérde die Einstellung von BaumaRnahmen verhangen. Sie

kann aber nicht das auf der Baustelle befindliche Personal auswahlen.

4. Kann der StraBenbaulasttrager entsprechende Fehlfélle der Bundesnetzagentur

anzeigen und um Uberprufung der Nutzungsberechtigung bitten?

Das Telekommunikationsgesetz sieht ein formliches ,Anzeigeverfahren® — ahnlich der
Strafanzeige — nicht vor. Es ist aber ohne Weiteres zulassig, dass der StraRenbaulast-

trager der Bundesnetzagentur mitteilt, wenn ein Nutzungsberechtigter aus seiner Sicht
nicht den Anforderungen an eine Nutzungsberechtigung gentigt.

43 VG Koln, Urteil vom 13.11.2020 — 9 K 8224/17 — zit. n. juris Rdnr. 133.
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Handlungsmoéglichkeiten nach Abschluss der BaumalRnahme

Missen dieinstandgesetzten Flachen vom Wegebaulasttrdger abgenommen wer-

den?

Eine Verpflichtung zur rechtlichen Abnahme der instandgesetzten Flachen, wie sie im
Werkvertragsrecht nach 8§ 640 BGB zu erfolgen hat, kann den Regelungen des TKG

nicht enthommen werden.

In Betracht kommt jedoch eine ,technische“ Abnahme bzw. Zustandsfeststellung. Diese
kann Gegenstand einer mit der Zustimmung erlassenen Nebenbestimmung sein. Los-
geldst davon bietet sich jedoch eine solche Feststellung zum Zustand der Flachen nach
Beendigung der Arbeiten und eine schriftliche Fixierung des Ergebnisses der Feststel-
lung in einem gemeinsamen Protokoll an, damit Mangel und Schaden an den Oberfla-
chen fruhzeitig erkannt, den Verlegungsarbeiten zugeordnet werden kénnen und eine
entsprechende Regulierung in den jeweiligen Verhdltnissen (Wegebaulasttradger — Nut-
zungsberechtigter und Nutzungsberechtigter — Nachunternehmer) erfolgen kann.

Wer haftet gegenuber der Kommune fir Mangel und Schéaden infolge der Bau-

ausfihrung?

Insoweit gelten die Ausfuhrungen zur Feststellung von Mangeln und Schaden wéhrend
der Bauausfiihrung gleichermal3en nach Beendigung der Bauausfihrung (vgl. B 1).

Wann verjahren etwaige Anspriche wegen Mangel und Schaden?

GemalR § 135 TKG verjahren die sich aus 88 128 bis 134 TKG ergebenen Anspriiche
des Wegebaulasttradgers nach den Regelungen tber die regelmaf3ige Verjahrung nach
dem Burgerlichen Gesetzbuch.

In erster Linie ist somit die dreijghrige Regelverjahrungsfrist gemal § 195 BGB mal3-
geblich. Die Verjahrungsfrist beginnt gemal 8 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des
Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstdnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen musste. Abweichend kénnen im Einzelfall die gesetzli-
chen Hdochstfristen nach § 199 Abs. 2, Abs. 3 BGB von zehn und drei3ig Jahren maf3-
geblich sein.
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Der Instandsetzungsanspruch gemafd 8 129 Abs. 3 S. 1 TKG, der auch mangelhafte
Instandsetzungen sowie deren Folgen umfassen soll, entsteht mit Beendigung der Ar-
beiten an den Telekommunikationslinien, da die Instandsetzung ab diesem Zeitpunkt
unverzuglich geschuldet ist. Kenntnis vom Instandhaltungsanspruch erlangt der Wege-
baulasttréager grundséatzlich ebenfalls in diesem Zeitpunkt, sodass die Verjahrungsfrist
mit Ablauf des Jahres beginnt, in dem die Arbeiten an den Telekommunikationslinien
abgeschlossen wurden. Dies soll auch fir mangelhafte Instandsetzung und deren Fol-
gen gelten, auch wenn diese erst zu einem spéteren Zeitpunkt (z.B. Feststellung von

Absackungen nach Abschluss der Bautétigkeiten) erkannt werden.44

Der Beginn der Verjahrungsfrist fir den Schadensersatzanspruch nach 8§ 129 Abs. 3
S. 2 TKG richtet sich danach, wann der Schaden eintritt und der Wegebaulasttrager

Kenntnis erlangt.

Sofern der Wegebaulasttrdger die Instandsetzung selbst vornimmt, richtet sich die Ver-
jahrung des Auslagenerstattungsanspruchs nach 8§ 135 TKG und somit nach der Re-
gelverjahrungsfrist. Anknupfungspunkt fur die Entstehung des Anspruchs ist die Vor-
nahme der Instandsetzung, auch wenn in diesem Zeitpunkt noch nicht sémtliche Aus-

lagen und Kosten entstanden sind.

Wenn der Wegebaulasttrager fur die Selbstvornahme einen Dritten mit der Instandset-
zung auf werkvertraglicher Basis beauftragt, finden insoweit und losgeltst von den Re-
gelungen des TKG die werkvertraglichen Regelungen des BGB und ggf. der VOB/B
Anwendung, sodass sich die Verjahrung von Gewahrleistungsansprichen nach der

vereinbarten Gewahrleistungsfrist bemisst.

Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 19.09.1996 — 20 A 5470/95 —
zit. n. juris Rdnr. 25, 31; andere Ansicht Stelkens, in: TKG-Wegerecht, 1. Auflage 2010, § 71
Rdnr. 66, wonach Mangelfolgen mangels speziellem Gewdhrleistungsrecht als Schadenser-
satzanspruch geltend gemacht werden kénnen soll.
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Was passiert mit versteckten Mangeln, die sich erst nach Ablauf der Gewéhrleis-
tungsfrist bemerkbar machen, z.B. durch Risse oder Absackungen? Kdnnen

diese noch geltend gemacht werden?

Fiar versteckte Mangel enthdlt das Verjahrungsrecht keine gesonderten Regelungen,
sodass die vorstehenden Ausfuhrungen entsprechend gelten.

Welche Dokumentation und Nachweise sind notwendig, um spatere Anspriche

geltend zu machen?

Fur den Nachweis eines Mangels oder Schadens gilt wie bei der Feststellung von Man-
geln und Schaden im Rahmen eines Werkvertrages, dass diese positiv festgestellt sein
missen. Konkrete Vorgaben, wie der Nachweis zu erbringen ist, bestehen insoweit
nicht. Wenn Streit tGber das Vorliegen eines Mangels oder Schadens besteht, ist davon

auszugehen, dass ein mit der Sache befasstes Gericht, im Zweifel Beweis durch Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens erhebt.

AufRergerichtlich kann die Dokumentation eines Mangels oder Schadens durch den We-
gebaulasttrager beispielsweise durch Erstellung von Lichtbildern, durch technische
Prufverfahren (z.B. Durchfiihrung eines Plattendruckversuchs) oder durch Einholung

eines privaten Sachverstandigengutachtens erfolgen.

Bei Beseitigung eines streitigen Mangels oder Schadens vor einer etwaigen gerichtli-
chen Auseinandersetzung kdnnen zudem beweissichernde Maflinhahmen wie die Durch-

fuhrung eines selbststdndigen Beweisverfahrens gema 8§ 98 VwGO i.V.m. § 484 ff.

ZPO in Erwégung gezogen werden.

S. 33 von 36



WEISSLEDER s EWER

Rechtsanwiélte m Partnerschaft mbB

Wenn durch Mehraufwendungen in Bauliberwachung, Kontrollen und Abnahmen
aufgrund mangelhafter Leistungenin der Vergangenheit den Verwaltungen Mehr-
aufwendungenim Bereich der Personalkosten entstanden sind,kénnen diese ge-
gentber dem Telekommunikationsunternehmen oder den Nachunternehmen in
Rechnung gestellt werden bzw. entsprechende Anspriiche geltend gemacht wer-

den?

Die Erhebung von Gebiihren fir die Uberwachung und Begleitung von Straenaufbrii-
chen einschliel3lich der Durchfiihrung einer Abnahme wird von der Rechtsprechung
vielfach als unzuléssig erachtet (vgl. auch Ziffer All Frage 16 Fn. 34). Neben dem ab-
schlieBenden Charakter von 8§ 223 Abs. 4 TKG wird zur Begriindung angefuihrt, dass
die genannten Malinahmen von der Unentgeltlichkeit der Wegebenutzung zwecks Ver-
legung von Telekommunikationsleitungen umfasst sind, der Wegebaulasttrager die In-
standsetzung im Zweifel gemald § 129 Abs. 3 S. 1 TKG selbst vornehmen kann und die

Absicherung und Wahrung eigener Interessen und Rechte zum Aufgabenkreis des We-
gebaulasttragers gehort.

Der StralRenbaulasttrager kann die Aufwendungen auch nicht auf andere Weise vom
Nutzungsberechtigten erheben. Er kann dem Nutzungsberechtigten die Kosten nicht im
Wege einer Nebenbestimmung auferlegen. Eine freiwillige Ubernahme der Kosten
durch den Nutzungsberechtigten ist zwar mdglich. Der Straenbaulasttrager héatte aber
keinen Anspruch auf die Ubernahme dieser Kosten. Der Abschluss einer entsprechen-
den Vereinbarung wirde sogar strafrechtliche Risiken furdie handelnden Personen auf

Seiten des StralRenbaulasttragers und des Nutzungsberechtigten bergen (88 331, 332
StGB).

Eine andere Beurteilung kommt jedoch in Betracht, wenn Uber die in Anspruch genom-
menen Flachen hinaus ein Schaden festgestellt wird und der Ursachenzusammenhang
zu den Arbeiten an den Telekommunikationslinien mittels eines Sachverstandigen fest-
gestellt werden muss. Derartige Sachverstandigenkosten stellen als Rechtsverfol-

gungskosten einen ersatzfahigen Schaden im Sinne von § 249 BGB dar.
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Wie lauft die prozessuale Durchsetzung von Ansprichen ab?

Gemal § 129 Abs. 4 TKG kann die Durchsetzung von Anspriichen nach 8 129 Abs. 3
TKG durch schriftlichen Verwaltungsakt erfolgen. Dieser Verwaltungsakt kann seiner-

seits im Wege des Verwaltungszwangs (88 228 ff. LVwWG) z.B. mit Zwangsgeld oder
Ersatzvornahme durchgesetzt werden.
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D. Handlungsmoéglichkeiten bei Folgebaumalinahmen

1. Konnen weitere Zustimmungen nach 8 127 TKG verweigert werden, wenn zu be-

furchten ist, dass zu mangelhaften Bauausfiuhrungen und Schaden kommt?

Das Recht, die Zustimmung nach § 127 Abs. 1 TKG zu verweigern, wenn zu befirchten
ist, dass es zu mangelhaften Bauausfiihrungen und Schaden kommt, ist zwar nicht ex-
plizit vorgesehen. Gleichwohl sprechen sich Stimmen in Literatur und Rechtsprechung
dafir aus, dass die Zustimmung abgelehnt werden kann, wenn erkennbar ist, dass
der Nutzungsberechtigte generell nicht bereit oder in der Lage ist, die vom Wege-
baulasttrager fir erforderlich gehaltenen und rechtmaflligen Nebenbestimmungen
bei der Durchfuhrung der Mainahme zu befolgen.*®

2.  Koénnen weitere Zustimmungen nach § 127 TKG verweigert werden, bis die Man-

gel an bereits vorgenommenen Leistungen vollstdndig beseitigt worden sind?

Anknupfend an den vorstehend beschriebenen Fall ist festzustellen, dass das Inaus-
sichtstellen einer Zustimmung unter der Bedingung, dass ein Nutzungsberechtigter
zeigt, zur ordnungsgemafien Instandsetzung bereit und in der Lage zu sein, indem bei
den bereits in Anspruch genommenen Bereichen eine Mangelbeseitigung und ord-
nungsgemalle Herstellung erfolgt, ein milderes Mittel gegentber einer umgehenden
Verweigerung der Zustimmung darstellt. Wenn die umgehende Verweigerung maoglich
ist, ist es nur konsequent, wenn es ebenfalls mdglich ist, die Zustimmung an die Bedin-

gung zu knipfen, seine Bereitschaft zur ordnungsgemalien Instandsetzung zu zeigen.

Dieses FAQ wurde erstellt durch:

Dr. Gunnar Postel Dr. Bernd Hoefer Dr. Bastian Heuer
Rechtsanwalt Rechtsanwalt Rechtsanwalt
Fachanwalt flur Bau-

und Architektenrecht

4 VG Augsburg, Urteil vom 13.02.2013 — Au 4 K 12.1090 — zit. n. juris Rdnr. 29; Stelkens, TKG-We-
gerecht 88 68-77 TKG, 1.Auflage 2010, § 68 Rdnr. 211
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