Die Durchsetzung der Pflichten der Telekommunikationsunter-
nehmen durch den Wegebaulasttriger

Von Rechtsanwalt Dr. Caspar David Hermanns, Osnabriick

Nach dem Ende des Staatsmonopols in der Telekommunikationsbranche agieren dort mittler-
weile diverse grofere und kleinere Unternehmen. Neben der aus der Bundespost hervorge-
gangenen ,,.Deutschen Telekom* nehmen nunmehr auch andere gréfere und kleinere Tele-
kommunikationsunternehmen ihre Moglichkeiten wahr, eigene Telekommunikationsleitungs-
systeme zu errichten. In diesem Geflecht unterschiedlicher Interessen muss der Wegebaulast-
triager, welcher grundsitzlich seine StraBen und Wege nach Mallgabe der §§ 68 ff. TKG zur
Verfiigung stellen muss, darauf bedacht sein, das eigene Interesse an der Sicherung des Wid-

mungszweckes des Weges zu wahren.

Stimmt namlich der Wegebaulasttriger gemill § 68 Abs. 3 TKG der Verlegung neuer bzw.
der Anderung vorhandener Telekommunikationslinien zu, so kann das TK-Unternehmen als
Nutzungsberechtigter rechtmifBig auf den jeweiligen Verkehrsweg einwirken. Die Interessen
des Wegebaulasttrigers miissen also insoweit zuriicktreten. Um diesen Konflikt zu bewilti-
gen, hat der Gesetzgeber in den §§ 68 ff. TKG eine Reihe von Pflichten der TK-Unternehmen
festgeschrieben, die insgesamt der Sicherung des Widmungszweckes des betroffenen Weges

dienen sollen.

Dies trifft zuallererst auf die allgemeinen Betreiberpflichten (§ 68 Abs. 2 TKG) zu. Zu nennen
sind weiter die Riicksichtnahmepflicht im Sinne der § 71 Abs. 1 TKG, die Instandsetzungs-
pflichten gem. § 71 Abs. 3 TKG, die Folgepflichten nach § 72 Abs. 1 TKG, falls sich nach
Errichtung einer TK-Linie herausstellt, dass diese den Widmungszweck dauernd gefihrdet,
die Pflicht zur Schonung von Baumpflanzungen aus § 73 Abs. 1 TKG und zu letzt mit Ein-
schrinkungen das Schonungsgebot fiir vorhandene besondere Anlagen gem. § 74 Abs. 1
TKG. Hinzu kommen natiirlich etwaige im jeweiligen Einzelfall in den Nebenbestimmungen
des Zustimmungsbescheides oder in entsprechenden offentlich-rechtlichen Vertrigen nieder-

gelegte Pflichten.

Alle diese Pflichten haben aber eine weitere Gemeinsamkeit. Das TKG trifft nimlich keine
umfassende Regelung fiir den Fall, dass ein TK-Unternehmen einer Pflicht nicht oder nicht
ausreichend nachkommt. Es normiert fiir diese Fille zwar Kostenerstattungs- oder Schadens-
ersatzanspriiche (§§ 71 Abs. 2, Abs. 3 S. 2, 72 Abs. 3, 73 Abs. 3 TKG). Das TKG schweigt

aber zu der Frage, inwiefern der Wegebaulasttriager eine bestehende Pflicht durchsetzen kann.
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Dabei steht auBler Frage, dass der Wegebaulasttriager die Pflichten durchsetzen konnen muss,

vielmehr ist problematisch, auf welchem Wege dies geschieht.
Diese Fragestellung soll im Folgenden niher beleuchtet werden.

A. Grundsiitzliche Moglichkeiten der Durchsetzung offentlich-rechtlicher Pflichten

Zur Durchsetzung der einem Privaten obliegenden offentlich-rechtlichen Pflicht bedient sich
ein Hoheitstriger regelmiBig der Handlungsform des Verwaltungsaktes (§ 35 VwV{G). Die-
ser kann dem Adressaten auferlegen, eine bestimmte Pflicht einzuhalten oder ihr nachzu-
kommen. Kommt der Adressat dem nicht nach, besteht fiir die Behorde die Moglichkeit auf-
grund dieses selbstgeschaffenen Vollstreckungstitels selbststindig das konkrete Gebot im
Wege der Verwaltungsvollstreckung durchzusetzen. Diese Moglichkeit kann der Behorde
aber nur dann offenstehen, wenn sie iiberhaupt befugt ist, in dem jeweiligen Fall einen Ver-
waltungsakt zu erlassen. Anderenfalls steht ihr nur die Moglichkeit einer verwaltungsgericht-
lichen Leistungsklage gerichtet auf die Vornahme oder das Unterlassen einer bestimmten

Handlung offen.

Aus Sicht der Behorde liegen die Vorteile der ersten Variante klar auf der Hand. Sie ist kos-
tengiinstiger, fiihrt wesentlich schneller zu einem konkreten Resultat als der Umweg iiber die

Gerichte und ist damit die effizientere Losung.

B. Die Grundproblematik der Durchsetzung der Pflichten von TK-Unternehmen

Vor diesem Hintergrund ist es aus Sicht des Wegebaulasttrigers, also eben gerade auch einer
Kommune, wiunschenswert die Pflichten selbst ohne Zuhilfenahme der Gerichte durchsetzen
zu konnen. Dieser Gedanke ist dem Wegerecht auch nicht fremd. Im Anwendungsbereich des
allgemeinen Stralen- und Wegerechts sind die Baulasttriger berechtigt, gegen Inhaber von
Sondernutzungserlaubnissen, die ihren Pflichten nicht nachkommen, hoheitlich durch Verwal-
tungsakt vorzugehen (siehe z.B. §§ 8 Abs. 7a FrStrG, 22 NStrG). Da die §§ 68 ff. TKG fiir
die Durchsetzung keine Regelung enthalten, liegt der Schluss nahe, nach dem “lex specialis
derogat legi generali”’-Grundsatz zu verfahren, und somit auf die allgemeinen wegerechtlichen
Regelungen zuriickzugreifen. Dies wire aber dann abzulehnen, wenn man das Schweigen des

TKG zu der Durchsetzungsfrage als beredtes Schweigen verstehen wiirde und daher insoweit
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eine abschlieBende Regelung der Rechtsbeziehungen zwischen TK-Unternehmen und Wege-

baulasttragern annihme'.

Geht man von dieser Annahme aus, so kann der Wegebaulasttridger aufgrund einer fehlenden
Ermichtigungsgrundlage in den abschlieBenden §§ 68 ff. TKG nicht einseitig hoheitlich
Pflichten gegeniiber den TK-Unternehmen durchsetzen. Diese Auffassung ist aber nicht un-
bestritten geblieben. Das zentrale Argument ist dabei der Einwand, dass aufgrund des Vor-
ranges des Widmungszweckes gegeniiber der Nutzungsberechtigung der TK-Unternehmen (§
68 Abs. 1 TKG) die die Unternehmen treffende Pflichten vielmehr Grenzen dieser Nutzungs-
berechtigung seien, und somit die Nichteinhaltung dieser Pflichten eine unerlaubte Sonder-
nutzung darstelle, gegen welche einseitig hoheitlich auf wegerechtlicher Grundlage einge-

schritten werden konne.

Diejenigen die die Auffassung der fehlenden Verwaltungsakt-Befugnisse der Wegebaulasttra-
ger vertreten, berufen sich vor allem auf den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom
28.03.2003% In dem zugrunde liegenden Fall nahm der StraBenbaulasttrager das nutzungsbe-
rechtigte TK-Unternehmen aus offentlich-rechtlicher GoA in Anspruch, weil das Unterneh-
men trotz Aufforderung im Zusammenhang mit dem Bau einer Ortsdurchfahrt Telekommuni-
kationsleitungen nicht freigelegt hatte, weshalb der Stralenbaulasttriger dies auf eigene Kos-
ten selbst durchfiihrte. Nach Ansicht des BVerwG war dies unzuléssig, da § 53 Abs. 3 TKG
(1996)° kein Selbstvornahmerecht des Wegeunterhaltspflichtigen enthalte und dariiber hinaus

das Rechtsverhiltnis zum Nutzungsberechtigten abschlieBend regele.

Dabei seien zwei Argumente auch iiber diesen Fall hinaus in der Lage, die Annahme zu be-
griilnden, dass die §§ 68 ff. TKG das Rechtsverhiltnis zwischen Nutzungsberechtigten und
Wegebaulasttriger abschlieBend regeln. Zum einen spreche die Entstehungsgeschichte fiir
diese. Die §§ 50-58 TKG (1996) ,,sind dem Telegraphenwege-Gesetz entnommen, dessen
Bestimmungen nach dem Willen des Gesetzgebers unveridndert fortgelten sollen®, fiihrt das
Gericht aus®. Im Gesetzgebungsverfahren zur entsprechenden Vorgingervorschrift im TWG
wurde diskutiert, inwiefern eine Durchsetzung der Pflichten der ,,Telegraphenwegeverwal-

tung* moglich sein solle’. Da ein solches eigenes Durchsetzungsrecht nicht im Gesetz enthal-

1 So BVerwG, Beschl. v. 28.03.2003 — 6 B 22.03 — ZUM-RD 2004, 133 ff.; Demmel/Manssen, in:
Manssen, Telekommunikations- und Multimediarecht, Stand 2006, § 71 TKG Rn. 8.

BVerwG, Beschl. v. 28.03.2003 — 6 B 22.03 - ZUM-RD 2004, 133 ff.

Entspricht dem heutigen § 72 Abs. 3 TKG.

BVerwG, Beschl. v. 28.03.2003 — 6 B 22.03 — ZUM-RD 2004, 133 ff.; vgl. dazu BT-Ds. 13/3609 S. 50.
Hierzu Bericht der XIV. Kommission iiber den Entwurf eines Telegraphenwege-Gesetzes,

[ B SRS ]
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ten war und dies auch so in das TKG iibernommen wurde, spreche nach Ansicht des BVerwG
die Entstehungsgeschichte des TKG dafiir, dieses als abschlieBend anzusehen. Des Weiteren
sei die Vornahme der Pflichten der TK-Unternehmen auch gerade deshalb ausschlieBlich die-
sen zugewiesen, da in den Unternehmen eine grofere Sachkunde fiir Arbeiten mit oder an

Telekommunikationsleitungen vorhanden sei’.

Die sonstigen in dem Beschluss angefiihrten Argumente, insbesondere zum Wortlaut und zur
systematischen Stellung, lassen sich naturgem@ll nicht ohne Weiteres auch auf die Frage der
Durchsetzungsmoglichkeiten anderer im Gesetz normierter Pflichten, wie etwa in § 68 Abs. 2
TKG iibertragen. Letztlich miissten also die einzelnen Pflichten zunichst fiir sich genommen
betrachtet werden, um ausschlieBen zu konnen, ob eventuelle Abweichungen vorliegen und
sich deshalb auch wichtige neue Aspekte fiir die Bewertung des Verhiltnisses der §§ 68 ff.
TKG zum allgemeinen Stra3en- und Wegerecht ergeben. Erst anschlieend kann dann zu die-

ser Grundproblematik abschlieBend Stellung genommen werden.

C. Die einzelnen Pflichten der TK-Unternehmen und deren Durchsetzung

Daher werden nunmehr die einzelnen Pflichten kurz dargestellt und im Anschluss daran die

Moglichkeiten ihrer Durchsetzung erortert werden.
L. Die allgemeinen Betreiberpflichten

Gem. § 68 Abs. 2 TKG sind Telekommunikationslinien so zu errichten und zu unterhalten,
dass sie den Anforderungen der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sowie den anerkannten
Regeln der Technik geniigen. Die Begriffe ,,06ffentliche Sicherheit und Ordnung” sind dabei

genauso zu verstehen, wie sie im allgemeinen Gefahrenabwehrrecht verwendet werden’.

Damit wird auch klargestellt, dass eine Nutzungsberechtigung im Sinne des § 68 Abs. 1 TKG
nicht von anderen offentlich-rechtlichen Verpflichtungen befreit, die nicht Gegenstand des
Wegerechts sind (z.B. solche des Baurechts, des Wasserrechts oder des Denkmalschutz-
rechts). Die ,,anerkannten Regeln der Technik* ergeben sich aus den allgemein anerkannten

technischen Regelwerken.

Wie der Wegebaulasttriger diese Pflicht durchsetzen kann, 14dsst das Gesetz offen. Somit wire

also die eingangs gestellte Frage zu entscheiden, ob auf die allgemeine wegerechtliche Er-

10. Legislatur-Periode, I. Session 1898/1900, Drucksache Nr. 498 S. 33 f.

BVerwG, Beschl. v. 28.03.2003 — 6 B 22.03 — ZUM-RD 2004, 133 ff..

7 Burgi in: Hoeren, Handbuch Wegerecht und Telekommunikation, 1. Aufl. 2007 Kap. 4.1 Rn. 57,
Dorr in: Sicker, Berliner Kommentar zum TKG, 1.Aufl. 2006, § 68 Rn. 48.

)}
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michtigungsgrundlage zuriickgegriffen werden kann oder ob das TKG insoweit abschliefend
ist. Allerdings ist dieses Problem im Rahmen der allgemeinen Betreiberpflichten nur von un-
tergeordneter Bedeutung. Zum einen ist ndmlich anerkannt, dass Fachbehorden, wie etwa die
Bauaufsichtsbehorde, auf fachrechtlicher Grundlage durchaus gegen die Nutzungsberechtig-
ten vorgehen konnen, sofern ein Verstofl gegen eben dieses Fachrecht vorliegt. Dies ist so,
weil die Zustimmung nach § 68 Abs. 3 TKG keine Konzentrationswirkung entfaltet®. Rele-
vant ist dies deshalb, weil die zustéindige Behorde hierfiir hdufig eine Kommune ist und daher
auch mit dem Wegebaulasttriger identisch sein kann. Stellt ein Verstol gegen § 68 Abs. 2
TKG also gleichzeitig einen Versto3 gegen ein Fachgesetz dar, zu dessen Ausfithrung der
Wegebaulasttriager berufen ist, so ist die Beantwortung der oben gestellten Frage ohne prakti-

sche Relevanz.

Diese geringe Relevanz zeigt sich vor allem dann, wenn man die oben gemachten Uberlegun-
gen konsequent zu Ende denkt und sich die Frage stellt, fiir die Ausfiihrung welcher Gesetze
eine Kommune noch zustdndig ist. RegelméBig ist diese ndmlich allgemeine Gefahrenab-
wehrbehorde. Da § 68 Abs. 2 TKG Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit ist, muss diese auch
auf Grundlage des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts einschreiten konnen. Hier kann nam-
lich der Einwand, das TKG sei abschlieBend, auf jeden Fall nicht gelten. Denn aus Griinden
der Effektivitit der Gefahrenabwehr kann nicht hingenommen werden, dass beim Vorliegen
der Verletzung eines Schutzgutes der 6ffentlichen Sicherheit die Behorde nicht in der Lage
sein soll diese — zumindest vorldufig — selbstindig durch Verwaltungsakt mit unter Umstén-

den anschlieBender Verwaltungsvollstreckung abstellen zu kénnen.

Fiir die Durchsetzung der allgemeinen Betreiberpflichten ldsst sich also festhalten, dass auf-
grund derer gefahrenabwehrrechtlicher Ausgestaltung eine eigenstindige Durchsetzung durch

den Wegebaulasttriger regelméfig moglich ist.
IL. Die Riicksichtnahmepflicht

Wenn die TK-Unternehmen ihre Nutzungsberechtigung im Sinne des § 68 Abs. 1 TKG wahr-
nehmen, trifft sie nach § 71 Abs. 1 TKG die Pflicht die Erschwerung der Unterhaltung des
Weges oder eine voriibergehende Beschrinkung des Widmungszweckes moglichst zu ver-
meiden. Die Nutzungsberechtigten sind also zur Riicksichtnahme bei ,,Benutzung der Ver-

kehrswege* verpflichtet. Dabei gilt die Riicksichtnahmepflicht bei allen MaBnahmen, ob sie

8 Scheurle/Mayen/Reichert, TKG, § 68 Rn. 23.
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nun nach § 68 Abs. 3 TKG zustimmungspflichtig sind oder nicht. Deshalb muss man diffe-

renzieren.

Ist die MaBnahme zustimmungspflichtig, kommt § 71 Abs. 1 TKG regelmiBig nicht zur An-
wendung, da der Zustimmungsbescheid in Bezug auf den Regelungsgehalt mit § 71 Abs. 1
TKG iiberschneidende Nebenbestimmungen enthalten wird (§ 68 Abs. 3 S. 4, 5 TKG). Sie
konkretisieren die den Nutzungsberechtigten treffende Pflicht und gehen somit § 71 Abs. 1
TKG vor. Gleiches gilt, wenn in 6ffentlichen-rechtlichen Vertrigen entsprechende Vereinba-
rungen getroffen werden. Damit findet § 71 Abs. 1 TKG nur Anwendung, wenn es aus-
schlieBlich um UnterhaltungsmaB3nahmen an den Leitungen oder Verlegungs- und Beseiti-

gungsarbeiten im Sinne der §§ 72, 73 ff. TKG geht.

Aufgrund dieser Unterscheidung ergeben sich auch fiir die Frage der Durchsetzung Unter-
schiede. Bei in Nebenbestimmungen oder entsprechenden vertraglichen Regelungen festge-
haltenen Konkretisierungen der Riicksichtnahmepflicht gelten die allgemeinen Grundsitze.
Derartige Nebenbestimmungen diirften regelméfig Auflagen (vgl. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVI{G)
sein, da sie dem Adressaten ein Tun oder Unterlassen gebieten. Dies sind selbstindige Ver-
waltungsakte, die somit auch verwaltungsvollstreckungsrechtlich durchsetzbar sind. Hinzu
kommen die Moglichkeiten gem. §§ 48, 49 VwV{G die Zustimmung aufzuheben, falls eine
Auflage nicht eingehalten wird. Sind die konkreten Regelungen vertraglich getroffen, so gel-
ten die allgemeinen Grundsitze iiber die Vollstreckung von offentlich-rechtlichen Vertriagen.

Im Zweifel muss also ein Gericht bemiitht werden.

Im Anwendungsbereich der allgemeinen Riicksichtnahmepflicht des § 71 Abs. 1 TKG stellt
sich aber wiederum die bereits dargestellte Grundproblematik, denn eine Regelung zur
Durchsetzung dieser Pflicht fehlt. Somit besteht wieder die Frage, ob der Wegebaulasttriger
VerstoBe nur im Klagewege’ oder selbstindig auf wegerechtlicher Grundlage durchsetzen

kann. Diese Frage soll aber an dieser Stelle noch nicht entschieden werden.
III. Die Instandsetzungspflichten

Sind die Arbeiten an einer Telekommunikationsleitung abgeschlossen, verpflichtet § 71 Abs.
3 TKG die Nutzungsberechtigten zur Instandsetzung des betroffenen Verkehrsweges, sofern
der Wegebaulasttriager nicht erklirt hat dafiir selbst sorgen zu wollen. Grundsitzlich trifft die

Pflicht zur Instandsetzung also den Nutzungsberechtigten.

9 So etwa Demmel/Manssen in Manssen, § 71 Rn. 8 m.w.N.
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Die Durchsetzung dieser Pflicht durch den Wegebaulasttrager ist nicht geregelt. § 71 Abs. 3
S. 2 TKG regelt lediglich Vergiitungs- und Schadensersatzanspriiche zugunsten des Wegebau-
lasttrager. Dementsprechend ist auch hier die Frage der Durchsetzung davon abhéngig, wie
man die Grundsatzfrage — Durchsetzung durch Verwaltungsakt'® oder lediglich durch Klage''

— beantwortet.
IV.  Die Pflicht zur Schonung der Baumpflanzungen

Nach § 73 Abs. 1 TKG ist der Nutzungsberechtigte verpflichtet, Baumpflanzungen an den
Verkehrswegen zu schonen auf deren Wachstum Riicksicht zu nehmen. Es ist aber anzumer-

ken, dass diese Pflichten durch Vertrag abdingbar sind.

Zur Frage der Durchsetzung gilt nichts anderes als wie schon bei den in den §§ 71-73 TKG
normierten Pflichten. Vertreten wird allerdings, dass die Schonungspflicht nach § 73 Abs. 1 S.
1 TKG zum Priifprogramm des Zustimmungsbescheides nach § 68 Abs. 3 TKG gehort, so
dass bei Verletzung der Pflicht ein Verstofl gegen den Bescheid vorliegt, weshalb dieser dann

maBgeblich fiir die Durchsetzung sei'”.
V. Die Pflicht zur Beachtung vorhandener besonderer Anlagen

Nach § 74 Abs. 1 TKG sind Telekommunikationslinien so auszufiihren, dass vorhandene be-
sondere Anlagen nicht storend beeinflusst werden. Besondere Anlagen sind beispielhaft in §
74 Abs. 1 S. 1 TKG aufgefiihrt. Es kann vorkommen, dass der Wegebaulasttriger Anlagenun-
ternehmer ist (etwa bei der Kanalisation oder auch bei StraBenzubehor, wie Anlagen der Stra-

Benmeisterei). Nur dieser Fall soll hier betrachtet werden.

Zunichst ist festzustellen, dass wiederum keine ausdriickliche Regelung im TKG besteht. Fiir
die Durchsetzung sind daher folgende Grundsitze zu beachten: Nach der absolut herrschen-
den Auffassung in Rechtsprechung und Literatur sind die Pflichten nach § 74 Abs. 1 TKG im
jeden Fall offentlich-rechtlicher Natur'®, weil die Nutzungsberechtigten ihre Rechte vom
Bund ableiten (§ 69 Abs. 1 TKG). Folgt man der herrschenden Meinung, so kidme es wieder
auf die Beantwortung der eingangs gestellten Grundsatzfrage an, wie genau die Pflichten der
Nutzungsberechtigten durchgesetzt werden konnen. Selbst wenn man den abschlieBenden

Charakter der §§ 68 ff. TKG aber verneinen wiirde, ist fraglich, ob damit eine Moglichkeit fiir

10 Dorr in: Sicker, § 71 Rn. 13.

11 Demmel/Manssen in: Manssen, § 71 Rn. 17; Reichert in: Scheurle/Mayen, Vor § 68 Rn. 12.

12 a. A. Reichert in: Scheurle/Mayen, 2. Aufl. 2008, § 73 Rn. 37.

13 BGH, Beschl. v. 27.01.2005 — III ZB 47/04 — BGHZ 162, 78 ff.; Demmel/Manssen in: Manssen,
§ 74 Rn. 18; Hoeren, Kap. 4.2. Rn. 67.
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den Wegebaulasttriger besteht eigenstindig durch Verwaltungsakt die Beachtung der Pflich-
ten durchzusetzen. § 74 TKG regelt ndmlich das Verhiltnis des Nutzungsberechtigten zum
Anlagenunternehmer und nicht zum Wegebaulasttriger als solchen. Diese Rechtspositionen
iberschneiden sich unter Umstdnden lediglich. Dabei ist zu beachten, dass § 74 TKG gerade
auch private Anlagenunternehmer erfasst, weshalb es ungerechtfertigt ist, dem Wegebaulast-
triger als Anlagenunternehmer bessere Durchsetzungsmoglichkeiten zu verschaffen als einem
privaten Anlagenunternehmer, der in jedem Fall auf gerichtliche Hilfe angewiesen ist. Aus §
74 TKG ergeben sich keine Anhaltspunkte fiir eine solche Besserstellung der Anlagenunter-
nehmer, die auch Wegebaulasttriger sind. Vielmehr handelt es sich bei § 74 TKG ausschlief3-

lich um sog. telekommunikationsrechtliches Kollisionsrecht'*.
VI.  Die Folgepflichten

Nach Errichtung einer Telekommunikationslinie kann sich herausstellen, dass diese doch —
direkt oder indirekt — den Widmungszweck des Verkehrweges nicht nur voriibergehend be-
schrinkt. In einem solchen Fall trifft das betreffende TK-Unternehmen gem. § 72 Abs. 1 TKG

die Pflicht ihre Linie ,, soweit erforderlich, abzuindern oder zu beseitigen*.

Erwartungsgemilf trifft das TKG zur Durchsetzung dieser Pflicht keine ausdriickliche Rege-
lung. Die entsprechende Vorgidngernorm des § 53 Abs. 3 TKG (1996) war Gegenstand des
bereits dargestellten Urteil des BVerwG".

D. Notwendigkeit der selbststindigen Durchsetzung durch den Wegebaulasttriiger

Nachdem nun die einzelnen die Telekommunikationsunternehmen treffenden Pflichten néher
betrachtet wurden, kann festgehalten werden, dass bei den meisten untersuchten Pflichten
deren Durchsetzung davon abhiéngig ist, wie man die Frage nach dem abschlieenden Charak-
ter der §§ 68 ff. TKG beurteilt. Ausnahmen hiervon sind nur bei den allgemeinen Betreiber-
pflichten (§ 68 Abs. 2 TKG) und den Pflichten aus § 74 Abs. 1 TKG aus den dargestellten

Griinden zu machen.

Insgesamt lassen sich drei denkbare Varianten fiir die Durchsetzung der Pflichten der Tele-
kommunikationsunternehmen unterscheiden. Auf der einen Seite steht die Mdoglichkeit die
Pflichten, im Wege der verwaltungsgerichtlichen Leistungsklage durchzusetzen. Auf der an-

deren Seite steht die Moglichkeit, die Durchsetzung durch Erlass eines Verwaltungsaktes zu

14 P. Schiitz in Arndt/Fetzer/Scherer, Telekommunikationsgesetz, 1. Aufl. 2008, § 74 Rn. 1.
15 Kap. B.
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betreiben, wobei geklirt werden muss, ob die Pflichtnormen in den §§ 68 ff. TKG schon eine
implizite Verwaltungsakt-Befugnis enthalten oder ob auf die allgemeine wegerechtliche Er-

michtigungsgrundlage zuriickgegriffen werden muss.

Wie festgestellt, hilft der Wortlaut der fraglichen Normen nicht weiter. Ausdriicklich werden
keine Durchsetzungsbefugnisse geregelt. Vielmehr legt die Systematik der §§ 68 ff. TKG
nahe, dass der Gesetzgeber solche Befugnisse auch nicht schaffen wollte, denn er hat durch
die Normierung diverser Kosteniibernahme- und Schadensersatzpflichten die Rechtsfolgen
von Pflichtverletzungen durch die TK-Unternehmen zumindest fragmentarisch geregelt. Dass
er lediglich ausdriicklich solche Sekundiranspriiche geschaffen hat, spricht dafiir, davon aus-
zugehen, dass Primédranspriiche zugunsten der Wegebaulasttriger, welche eigensténdig durch-
setzbar sind, nicht gewollt sind'®. Dies unterstiitzt, wie gezeigt”, dariiber hinaus auch die Ent-

stehungsgeschichte der wegerechtlichen Bestimmungen des TKG.

Insoweit spricht also vieles dafiir, die §§ 68 ff. TKG als abschliefend anzusehen. Geht man
von diesem Ergebnis aus, so kann man eine Durchsetzungsbefugnis der Wegebaulasttriger
durch Verwaltungsakt nur dann bejahen, wenn man sich auf den Standpunkt stellt, dass die
jeweiligen Pflichtnormen eine implizite Verwaltungsakt-Befugnis enthalten'®. Dies scheint
schwerlich vertretbar, denn mangels ausdriicklicher Anordnung miisste man davon ausgehen,
dass eine solche gewohnheitsrechtlich im Rahmen des telekommunikationsrechtlichen Wege-

rechts anerkannt ist.

Dies entspricht aber gerade nicht der iiblichen Konzeption wegerechtlicher Gesetze. Diese
enthalten regelméfig entsprechende Erméchtigungsgrundlagen um gegen unerlaubte Nutzun-
gen einzuschreiten (vgl. § 8 Abs. 7a FStrG). Es ist nicht nachvollziehbar dem Gesetzgeber
unterstellen zu wollen, er habe dies auf einmal im Bereich der TK-Wegerechte anders konzi-
piert, obwohl er die allgemeine Konzeption kennt. Selbst wenn man davon ausgehen wiirde,
die §§ 68 ff. TKG seien nicht abschlieBend, wire die Annahme einer impliziten Verwaltungs-
akt-Befugnis konstruiert und iiberfliissig, da dann ein Einschreiten des Wegebaulasttriagers auf

allgemeiner wegerechtlicher Grundlage moglich wire.

Damit ist es unvermeidlich, fiir eine sachgerechte Beantwortung der Frage nach den Durch-

setzungsmoglichkeiten des Wegebaulasttriagers abschliefend zu entscheiden, ob die §§ 68 ff.

16 So daher auch das BVerwG, Beschl. v. 28.03.2003 — 6 B 22.03 — ZUM-RD 2004, 133 ff.
17 Kap. B.
18 i. E. wohl dafiir Dorr in: Sdcker, § 72 Rn. 17.
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TKG insoweit abschlieBend sind, wofiir, wie festgestellt wurde, bedeutende systematische

und historische Argumente sprechen.

Es stellt sich auch die Frage, warum die telekommunikationsrechtlichen Wegerechtsregelun-
gen einen solchen Zweck verfolgen sollten und welchen Sinn es hitte, die Durchsetzungs-
moglichkeiten des Wegebaulasttrigers zu beschneiden. Dies liee sich nur dann vertreten,
wenn die Gewdhrung einer eigenstindigen Durchsetzungsmoglichkeit nachteilige Folgen hiit-

te beziehungsweise eine solche Moglichkeit nicht interessengerecht wiire.

Bei den Telekommunikationsunternehmen handelt es sich nunmehr ausschlieBlich um Private.
Diese treten dem Staat damit grundsitzlich immer in einem Uber-/Unterordnungsverhiltnis
gegeniiber. Damit unterscheidet sich die heutige Situation fundamental von der fritheren Situ-
ation, in der ausschlieBlich die damalige Deutsche Bundespost als TK-Unternehmen tétig
wurde, die selbst Verwaltungstriager war. Es ging also urspriinglich ausschlielich darum, die
Zustandigkeiten dieses Trigers von denen der Wegebaulasttriger als einen von diesem ver-
schiedenen Triger offentlicher Verwaltung abzugrenzen. In dieser Konstellation war es nicht
unsinnig, im Hinblick auf Art. 20 Abs. 3 GG den Wegebaulasttrigern keine besondere Durch-
setzungsermachtigung zu geben, da von einem Verwaltungstriager zu erwarten ist, dass er sich

rechtmiBig verhalten wird"”.

Diese Rechtfertigung ist nunmehr weggefallen, da die TK-Unternehmen privatwirtschaftlich
organisiert sind und auch iiberwiegend der staatlichen Kontrolle entzogen sind. Ein Privatun-
ternehmen agiert naturgemif3 profitorientiert, wobei dieses Streben erfahrungsgemif3 zu Kon-
flikten mit der staatlichen Erwartung fithren kann, sich rechtmifig zu verhalten. Daran dndert
sich auch nichts dadurch, dass diese Unternehmen offentliche Versorgungsaufgaben wahr-
nehmen. Im Gegenteil ist es aus Sicht des Staates, der fiir die ordnungsgeméfe Sicherstellung
die Gewihrleistungsverantwortung triagt (Art. 87f GG), notig, ein moglichst effizientes recht-
liches Instrumentarium zur Verfiigung zu haben. Diese Verantwortung trifft zwar lediglich
den Bund und nicht die Kommunen als Wegebaulasttriger. Dies kann aber nicht dazu fiihren,
die TK-Unternehmen in ein Gleichordnungsverhiltnis zu den Wegebaulasttrigern zu befor-
dern, zumal andere Wirtschaftszweige mit 6ffentlichen Versorgungsaufgaben (beispielsweise
die Energieunternehmen) solche Privilegierungen folgerichtig nicht in Anspruch nehmen (vgl.

§ 46 EnWG) konnen.

19 BGH, Urt. v. 18.09.1986 — III ZR 80/85 — BGHZ 98, 244 f{f.
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Nach alledem sind die §§ 68 ff. TKG keine abschlieenden Regelungen, da ein dahinterste-
hender Normzweck nicht erkennbar ist. Vielmehr handelt es sich bei den die Nutzungsberech-
tigten treffenden Pflichten um Grenzen der Nutzungsberechtigung, so dass bei Verletzung der
Pflichten der Wegebaulasttrager aufgrund der allgemeinen stralenrechtlichen Grundlage er-

michtigt ist, die Befolgung der Pflichten durch Erlass eines Verwaltungsakts sicherzustellen.

Zuzugestehen ist natiirlich, dass dies natiirlich im Gegensatz zur zitierten Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts steht. Es empfiehlt sich daher — soweit moglich — durch Nebenbe-
stimmungen zu den Zustimmungsbescheiden nach § 68 Abs. 3 TKG alle die Unternehmen
treffenden Pflichten umfassend aufzunehmen, da die Nebenbestimmungen Vollstreckungstitel

darstellen.
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