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Kurzfassung — Abstract

Die Stellung der Gemeinden im StraBenrecht -
aktuelle Probleme des Umweltrechts

T. DUNCHHEIM erértert in seinem Einfiihrungsvor-
trag zu ,Die Stellung der Gemeinden im Stral3en-
recht® die kommunalen Gestaltungsspielraume
hinsichtlich ihres Satzungsrechts, das sich auf
§ 19 StrWG NRW stiitzen lasst. Er schildert die
Auswirkungen dieser Gestaltung auf das Strallen-
und Stralenverkehrsrecht, die letztlich Ausfluss der
gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie sind.
Dabei problematisiert er die Abgrenzung zwischen
strallenrechtlichem Gemeingebrauch und Sonder-
nutzung sowie die Bedeutung der rechtlichen Aus-
gestaltung des Strallen- und Strallenverkehrs-
rechts. Hierbei wird die Anwendung des § 45 StVO
durch die Gemeinden einer kritischen Analyse un-
terzogen.

A. NETTER schildert in seinem Beitrag ,Aktuelle
Rechtsfragen der Ortsdurchfahrten® die Gremien-
struktur im StraRenwesen und den Einfluss des
Europarechts, des Bundes- und Landesstrafen-
rechts sowie den Ortsdurchfahrtenrichtlinien auf
das Stralenwesen. Er stellt dabei die Folgen der
Aufhebung der Radwegbenutzungspflicht sowie die
aus der Strallenbaulast folgende Entwasserungs-
verpflichtung der StralRenbaulasttrager und ihre
Umsetzung in den Gemeinden dar.

U. WEGNER berichtet in ihrem Beitrag ,Aktuelle
Entwicklungen des Verbandsklagerechts® Gber die
Auswirkungen europaischer Richtlinien auf das
Umweltrecht. In diesem Zusammenhang wird eine
wegweisende Entscheidung des BVerwG erortert,
welche die direkte Anwendung des Art. 9 Abs. 3 AK
zum Gegenstand hat. Trotz der EinfGhrung einer
bundesrechtlichen Verbandsklage in § 64
BNatSchG sei das Problem der Wahrung von
Allgemeininteressen nicht geldst, da diese Norm
die Interessen des Umweltschutzes nicht hinrei-
chend zu schiitzen vermoge.

Der Beitrag ,Inanspruchnahme offentlicher Wege
durch TK-Unternehmen® von U. STELKENS, stellt
eine differenzierte Auseinandersetzung mit dem
TKG-Wegerecht dar. Er konstatiert, dass die Be-
stimmungen des TKG im Wesentlichen auf den
Normen des Telegraphenwegegesetz (TWG) basie-
ren. Daher bestehen Spannungsverhaltnisse und
Reibungsflachen zwischen den verschiedenen Ab-

schnitten des TKG, da das TKG und das TWG un-
terschiedliche Ziele verfolgen. Beispielsweise seien
die § 77a bis § 77e TKG nicht auf die § 68 bis § 77
TKG abgestimmt worden.

Der abschlieRende Beitrag ,Fachplanerische Aus-
wirkungen des Umweltschadensgesetzes” von
M. PETERSEN widmet sich der Frage, ob und wel-
che Auswirkungen das Umweltschadensgesetz auf
das Fachplanungsrecht hat. Zunachst wird allge-
mein herausgearbeitet, dass das Umweltschadens-
gesetz nicht Schadensersatz- oder Ausgleichsleis-
tungen eines geschadigten Dritten bezweckt; viel-
mehr sollen Umweltschaden vermieden und die
Wiederherstellung geschadigter Umweltglter er-
reicht werden. Die Frage, ob und inwieweit das Um-
weltschadensgesetz Auswirkungen auf das Fach-
planungsrecht hat, hangt davon ab, ob die Haf-
tungstatbestéande des § 3 Abs. 1 USchadG ein-
schlagig sind.

The position of municipalities under the Road
Traffic Act — Current problems of
environmental law

T. DUNCHHEIM in his opening statement on "The
position of municipalities under the Road Traffic
Act”, discussed the scope for municipal action. He
particularly takes into account their own statutory
law, which derives from Section 19 of the North
Rhine-Westphalian Traffic Act. He describes this
arrangement, which ultimately results from the
impact the municipal self-government guarantee
makes on the special laws in this area. Inter alia, he
comments on the distinction in the Road Traffic Act
between public use and special use and the
importance of this legal structure on the existing
framework governing roads. Furthermore, he
critically analyses the current application of Section
45 of the German road traffic regulation (StVO) by
the municipalities.

A. NETTER in his lecture "Current legal issues of
cross-town links" focuses on the institutional
structure of the road sector and the existing
influences of European law, the federal and state
traffic laws, as well as the cross-town link policies in
this area. He outlines the consequences of the



removal of the obligation of cyclists to use bike
paths and the impact of the obligation of road
construction authorities to provide drainage
capacities. Another focal point of his essay is put on
municipal implementation policies.

U. WEGNER in her statement "Current
developments in the collective action law" highlights
the impact of European policies on environmental
law. In particular, she comments on a recent
landmark decision of the Federal Administrative
Court, which deals with the direct application of
Article 9 paragraph 3 of the Aarhus Convention.
One of her main arguments is that despite the
federal collective action regulation in Section 64
Federal Nature Protection Act, the problem of
safeguarding the public interest will remain.
According to her line of reasoning the current
standard will not be able to protect the environment
sufficiently.

The essay “Usage of public roads through
telecommunications companies" by U. STELKENS
represents a nuanced examination of the right of
way in the Telecommunications Act. He states
that the provisions of the Telecommunications
Act are essentially based on the norms of the older
Telegraph Lines Act. Therefore, tensions and
frictions between the various sections of the
current Telecommunications Act arise, since both
acts follow different objectives. For example,
Sections 77a to 77e Telecommunications Act
were not matched with Sections 68 to 77 Tele-
communications Act.

The final statement “Sectoral planning impact of the
Environmental Damage Act" by M. PETERSEN
addresses the question if and what kind of impact
the Environmental Damage Act has on the sectoral
planning law. First, he generally establishes that the
objective of this law is not to compensate an injured
third party; rather, its aim is to avoid environmental
damage and to restore damaged environmental
assets. In his view, the final answer to his initial
question depends on whether Section 3 paragraph
1 Environmental Damage Act is deemed applicable.
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Vorwort

Die Beitrage dieses Bandes dokumentieren die
Vortrédge des 59. Forschungsseminars des Arbeits-
kreises ,Strallenrecht®, das am 23. und 24. Sep-
tember 2013 an der Universitat Bonn stattfand.

Uberschattet wurde die Veranstaltung durch den
Tod von Siegfried Rinke, der den Arbeitskreis auf
der 52. Sitzung 2006 gemeinsam mit dem Unter-
zeichner Ubernommen hatte. Rinke war als Leiter
des Referats ,Stralkenrecht” im damaligen BMVBS
auf gewisse Weise das Gesicht dieses Rechtsge-
biets. Seine Amtszeit war fur das Strallenrecht
durch vielfaltige Veranderungen, Umbriiche und
bisweilen auch hektische Betriebsamkeit gepragt,
sodass Rinke bisweilen hervorhob, er habe das
FernstralBengesetz als Referatsleiter ofter andern
lassen mussen als alle seine Vorganger zusam-
men. In der sechsten Auflage des Kodal/Kramer
stellte Rinke noch weit Gber 200 Seiten die Stra-
Renbaulast und Strallenaufsicht sowie wichtige
Teile der StralRenplanung dar; in der siebten be-
schrankte er sich auf das einleitende Kapitel zum
LStrallenrecht. Am 4. Juni ist Siegfried Rinke im
Alter von nur 57 Jahren verstorben. Der Arbeits-
kreis wird sich seiner stets in tiefer Verbundenheit
und Zuneigung erinnern. Zu seinem Nachfolger als
stellvertretender Vorsitzender wurde auf der Mit-
gliederversammlung am Ende des zweiten Tags
des Forschungsseminars Herr Ministerialrat Ulrich
Stahlhut gewahlt, der im heutigen Bundesministe-
rium far Verkehr und digitale Infrastruktur das Refe-
rat ,StralRenrecht” leitet.

Mit dem Doppelthema ,Die Stellung der Gemein-
den im Strallenrecht — aktuelle Probleme des Um-
weltrechts” knupft der Arbeitskreis an eine bereits
oft praktizierte Tradition an, die Diskussion grundle-
gender Fragestellungen einerseits und aktueller
Entwicklungen andererseits zu verknlpfen. ,Die
Stellung der Gemeinden im Straflenrecht” war be-
reits in den vergangenen Forschungsseminaren
immer wieder gestreift worden, namentlich in den
unter Leitung von Willi Blimel durchgefihrte For-
schungsseminar ,StralRenplanungen und Gesamt-
planungen® im Jahr 1997, auf dem seinerzeit mit
Hoppe, Losch und Ronellenfitsch drei pragende
Personlichkeiten des Arbeitskreises referiert hatten.

1 Vgl. bereits den Bericht von B. STUER/C. DVBI. 1/2014, S.
32 ff.

Der Referent des ersten Vortrags, Rechtsanwalt Dr.
Thomas Dinchheim, ist Partner der Sozietat Hogan
Lovells, leitet die Diisseldorfer Praxisgruppe Offent-
liches Recht dieser Kanzlei und zudem Lehrbeauf-
tragter an der Universitat Disseldorf. Anwaltlich hat
er unter anderem das Unternehmen ,Tank und
Rast’ beraten und kommentiert in der 6. Auflage
des Grollkommentars von Marschall die Bestim-
mungen uber Vorkaufsrecht, Besitzeinweisung,
Enteignung und Entschadigungsverfahren. Zuvor
war Dinchheim von 1999 bis 2009 hauptamtlicher
Birgermeister der Stadt Monheim am Rhein. Mit
dieser wohl einmaligen Kombination aus stral3en-
rechtlicher und kommunaler Expertise war er damit
fur das Grundsatzreferat geradezu pradestiniert.

Dies gilt auch fur den zweiten Referenten, Herrn
RD Armin Netter vom Landesbetrieb StralRenbau
NRW, Gelsenkirchen, der als Obmann der Exper-
tengruppe ,Ortsdurchfahrten® in seinen Vortrag
Uber ,Aktuelle Rechtsfragen der Ortsdurchfahrten®
umfangreiche Detailkenntnisse einbringen konnte.
Auch Netter ist Mitverfasser in dem bereits erwahn-
ten Kommentar zum Fernstral’engesetz von Mar-
schall und dort u. a. fur § 5 verantwortlich, die Vor-
schrift Uber die Stralenbaulast und die Ortsdurch-
fahrten.

Prof. Dr. Ulrich Stelkens aus Speyer ist einer der
fuhrenden Verwaltungsrechtler seiner Generation
und neben vielen anderen Publikationen als Mitver-
fasser des fuhrenden Kommentars zum VwVfG be-
kannt. Mit seinem 2009 erschienenen Kommentar
zum TKG-Wegerecht der §§ 68-77 TKG hat er sich
zudem auch als mafgebliche Autoritat dieses Spe-
zialgebiets etabliert. Die Rahmenbedingungen der
Inanspruchnahme o6ffentlicher Wege durch TK-
Unternehmen haben sich durch aktuelle Gesetzes-
anderungen, zuletzt vom August 2013, ein Stlck
weit verschoben, leider ohne dass die vielbekann-
ten Probleme weniger geworden waren.

Die Referentin zu ,aktuellen Entwicklungen des
Verbandsklagerechts®, Rechtsanwaltin  Ulrike
Wegner, Dietzenbach, ist ein langjahrige Teilneh-
merin des Arbeitskreises und wurde urspringlich
als Schilerin von Bliimel durch dessen legendare
Speyerer Seminare an das Stralkenrecht herange-
fuhrt. Ihr Vortrag behandelte das derzeit wohl dyna-
mischste und umstrittenste umweltrechtliche The-
menfeld. Zuletzt hatte der 7. Senat des Bundesver-
waltungsgerichts am 5. September 2013, also nur
drei Wochen vor dem Forschungsseminar ent-
schieden, dass anerkannte Umweltverbande die



Einhaltung der Vorschriften Gber Luftreinhaltepléane
gerichtlich einklagen kénnen.2 Das Verbandsklage-
recht befindet sich also in einem folgenreichen Fort-
entwicklungsprozess, der sich auch auf das Stra-
Renrecht auswirken wird.

Den abschlieBenden Vortrag hielt mit Dr. Malte
Petersen von der Bundesnetzagentur in Bonn ein
Schiler des Unterzeichners, der 2008 mit einer
Monographie Uber ,Die Umsetzung der Umwelthaf-
tungsrichtlinien im Umweltschadensgesetz® promo-
viert wurde 2013 und zu diesem Gesetz im
Heymanns-Verlag einen Kommentar vorlegte.
Petersen legte dar, dass das Umweltschadensge-
setz potentiell auch erhebliche Auswirkungen auf
das Genehmigungsrecht haben kénnte, dass diese
Auswirkungen jedoch gerade beim Stralenrecht
eher gering ausfallen mogen.

Wie immer gilt der abschlielfende Dank des
Herausgebers einerseits den Referenten und
Autoren, die ihre Vortrage auf ehrenamtlicher
Grundlage erstellt haben. Dank schuldet der Ar-
beitskreis zudem den Mitarbeitern des Lehrstuhls
fur Offent-liches Recht, insbesondere Frau Brigitte
Flogel fur die tatkraftige Organisation des For-
schungsseminars und Herrn Hizir Aydogdu fiir die
Bearbeitung der Manuskripte.

Bonn, im Mai 2014

Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.

2 BVerwG, Urt. v. 5.9.2013 — 7 C 21/12 —, NVwZ 2014, 64 ff.



Rechtsanwalt Dr. Thomas Diinchheim, Disseldorf

Die Stellung der Gemeinden im
StraBenrecht

. Einleitung

Die Thematik ,Die Stellung der Gemeinden im Stra-
Renrecht” scheint auf den ersten Blick eine eher
simple Standortbestimmung zu erfordern, entpuppt
sich jedoch bei genauerem Hinsehen als komplexe
Herausforderung, die nicht zuletzt in verfassungs-
rechtlichen Uberlegungen zur Bedeutung der
Selbstverwaltungsgarantie der kommunalen Ge-
bietskorperschaften wurzelt.

In diesem Beitrag soll zunachst ein Uberblick tiber
die Rechtsquellen des Stral’en- und des Stral3en-
verkehrsrechts geschaffen werden. Sodann erfolgt
eine Erdrterung der rechtlichen Qualifizierung der
kommunalen Handlungsoptionen. Dabei soll insbe-
sondere das kommunale Selbstgestaltungsrecht
als verfassungsrechtliches Postulat und seine Aus-
wirkungen auf das Straflen- und Stral3enverkehrs-
recht, sowie die Frage nach dem StralRenverkehrs-
recht als kommunales Gestaltungsrecht eigener Art
im Mittelpunkt des Beitrags stehen.

Il. Verortung straBen- und straRen-
verkehrsrechtlicher Vorschriften

Die im Grundgesetz geregelte Gesetzgebungszu-
stéandigkeit determiniert bereits jeweils weitgehend
prazise die Regelungsebene, deren Gesetzge-
bungsorgane mit der Errichtung entsprechender
Normkomplexe beauftragt sind.! Den Gemeinden
wird die Moglichkeit zugestanden, bestimmte Sach-
verhalte durch ortliches Satzungsrecht zu regeln,
soweit eine diesbezigliche Kompetenz aus dem
Recht der kommunalen Selbstverwaltung abge-
leitet werden kann.2 Exemplarisch soll vorliegend
das kommunale Ortsrecht der Stadt Bonn darge-
stellt werden.

Am 14. Dezember 2001 hat die Bundesstadt Bonn
eine Satzung ,uUber Erlaubnisse und Gebuhren fir
Sondernutzungen an offentlichen StraRen”? erlas-
sen, die am 20. Mai 2010 in Kraft getreten ist. Die
Kompetenz der Stadt zum Erlass dieser Satzung
fullt nicht allein auf dem Recht zur kommunalen

Selbstverwaltung, sondern findet auch in § 19
StrWG NRW eine kompetenzielle Stitze. Ange-
sichts denkbarer Konflikte, die sich insoweit aus der
Auslibung des kommunalen Selbstverwaltungs-
rechts einerseits und den gesetzlichen Regelungen
des Landes und auch des Bundes andererseits er-
geben kénnen, genugt diese zusatzliche gesetz-
liche Anknupfung in besonderem Male dem
,Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes™. Diese
Sondernutzungssatzung der Bundesstadt Bonn
enthdlt neben Regelungen zum sachlichen Gel-
tungsbereich der Satzung und zu Gebuhrenfragen
insbesondere Bestimmungen dartber, welche
Arten von Sondernutzungen erlaubnisfrei oder er-
laubnisbediirftig sind.® Durch solche Vorschriften
werden die erlaubnisfreien Sondernutzungen im
Kern dem gesetzlich in Nordrhein-Westfalen in § 14
StrWG NRW geregelten Gemeingebrauch faktisch
angenahert.6 Den Gemeinden kommt hierbei also
ein in der gemeindlichen Gestaltungshoheit wur-
zelnder und durch die Satzungsermachtigung nach
§ 19 StrWwG NRW fundierter Ausgestaltungsspiel-
raum im Bereich des Straflenrechts zu. Die Ge-
meinde muss allerdings darauf bedacht sein, i. S. d.

1 Vgl. hierzu grundlegend T. v. DANWITZ, in: SCHMIDT-
ABMANN/SCHOCH (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
14. Aufl. 2008, Kap. 7 Rdnr. 9.

2 siehe ferner auch zu der im Selbstverwaltungsrecht wur-
zelnden Kompetenz der Gemeinden zur Ergreifung von
.Mallnahmen zur Pflege von Natur und Landschaft” M.
SAUTHOFF, Die Entwicklung des StralRenrechts seit 1989,
NVwZ 1994, 17 (21).

3 Die zitierte Satzung ist online abrufbar unter:
http://www.bonn.de/rat_verwaltung_buergerdienste/aktuel
les/ortsrecht/index.html?lang=de&ukid=114 (dort Ziffer 60-6)
— zuletzt besucht am 17.07.2013 um 11:48 Uhr.

4 Zu ihm instruktiv M. SACHS, in: DERS. (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20 Rdnr. 113 ff.; G. ROBBERS, in:
DOLZER/VOGEL/GRARHOF, BK GG, Stand: 142. Aktuali-
sierung 2009, Art. 20 Abs. 1 Rdnr. 2000 ff.; zu den Verbin-
dungslinien zwischen dem Grundsatz des ,Vorbehalts des
Gesetzes” und den flr den Grundrechtsschutz bedeutsamen
.Gesetzesvorbehalten” K. STERN, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland Band 111/2, 1994, S. 384 f.; vgl. ins-
besondere zum ,,Vorbehalt' des Stral’enrechts” v. DANWITZ
(0. FuBn. 1), Kap. 7 Rdnr. 5; W. DURNER, Rechtsfragen von
.Shared Space”-Bereichen, SVR 2013, 81 (82); B.
STUER/C. D. HERMANNS, Das straRenrechtliche Nut-
zungsregime im Umbruch, DVBI. 2013, 25 ff. (25).

5 §§ 2 und 3 der ,Satzung der Bundesstadt Bonn tber Erlaub-
nisse und Gebuhren fir Sondernutzungen an offentlichen
StraRen” vom 14. Dezember 2011.

6 Es findet mithin eine Einstufung als ,gemeinvertraglich” statt,
vgl. SAUTHOFF (o. FuBn. 2), S. 19 f., der zudem einen
Uberblick lber die verfassungsrechtlichen Hintergriinde der
gesetzlichen Mallgaben zur teilweise eigenstéandigen Rege-
lung des Sondernutzungsrechts durch die Gemeinden gibt.
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Wortlauts des § 19 StrWwWG NRW tatsachlich nur
.bestimmte Sondernutzungen” von der Erlaubnis-
pflicht auszunehmen.

Neben dieser zentralen und fir das Ortliche Stra-
Renrecht relevanten Satzung verfiigt die Bundes-
stadt Bonn Uber eine beachtliche Anzahl weiterer
Satzungen. Eine detaillierte Darstellung der einzel-
nen Regelungen wirde den Rahmen dieses Beitra-
ges uberschreiten, sodass im Folgenden lediglich
einige Satzungen der Stadt aufgezahlt werden sol-
len, deren bloRe Bezeichnungen schon Aufschluss
dartber geben kdnnen, welche Regelungsmaterien
mit zumindest stralenrechtlichen Bezugspunkten
den einzelnen Normenbestanden des Ortsrechts
zugewiesen sind:

» Satzung der Stadt Bonn Uber die Ablésung von
Stellplatzpflichten — Stellplatzablésesatzung —,

» Satzung der Stadt Bonn Uber besondere Anfor-
derungen an die Baugestaltung zum Schutz der
Eigenart des Strallenbildes im Stadtbezirk
Bonn,

« Satzung der Stadt Bonn Uber die Beschaffenheit
und GrolRe von Spielplatzen fir Kleinkinder,

» Satzung der Stadt Bonn uber die Erhebung von
Beitragen nach § 8 KAG fir straRenbauliche
Malnahmen.

Die vielfaltigen kommunalen Gestaltungsoptionen,
die durch die Mdglichkeit der Errichtung gemeind-
licher Satzungen eroffnet werden, sind nicht zuletzt
Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips, das die fode-
ralen Strukturen der Bundesrepublik Deutschland
bis in die Kommunen hinein verlangert.

lll. Das kommunale Selbst-
gestaltungsrecht als verfassungs-
rechtliches Postulat und seine
Auswirkungen auf das StraBen-
und StraBenverkehrsrecht

Im Strallenrecht wird die Stellung der Gemeinden
als kommunale Gebietskorperschaften wesentlich
durch ihren verfassungsrechtlich gesicherten Sta-
tus gepragt. Insbesondere bildet gerade die Pla-
nungshoheit der Gemeinden die Kernmaterie kom-
munaler Selbstgestaltungskompetenzen, die sich
zunehmend auch auf andere Bereiche, wie das
StralRenrecht und angrenzende Rechtsmaterien,
erstrecken.

Laut SCHENK ist unter dem Selbstgestaltungsrecht
,das von besonderen Vorschriften oder besonderen
Planungen unabhangige Recht jeder Gemeinde zu
verstehen, das Geprage und die Struktur ihres
Ortes selbst zu bestimmen”.” Es ist Ausfluss der
verfassungsrechtlich verankerten Garantie kommu-
naler Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG und Art.
78 der Landesverfassung NRW). Gerade das von
SCHENK in Bezug genommene ,Geprage”, aber
auch die dartiber hinausreichende ,Struktur’8 einer
Gemeinde werden neben gebaudearchitektoni-
schen Aspekten gerade durch die Gestaltung des
Ortlichen StralRennetzes bestimmt. Die Reichweite
kommunaler Gestaltungskraft im Stralen- und
StralRenverkehrsrecht zeigt sich insbesondere
dann, wenn sich eine Gemeinde dazu entschlief3t,
signifikante Sonderwege zu beschreiten, indem sie
ihre Innenstadt etwa besonders ,fahrradfreundlich”
oder ,autofrei” gestaltet.

1. Gemeindliche Satzungskompetenz,
§ 19 StrWG NRW

Die den nordrhein-westfalischen Kommunen einge-
raumte Satzungskompetenz beschrankt sich auf
die Befreiung von der Erlaubnispflicht im Hinblick
auf bestimmte ,Sondernutzungen in den Ortsdurch-
fahrten und in den GemeindestralRen” (§ 19 Satz 1
StrWwG NRW). Den Gemeinden wird dabei lediglich
zugestanden, durch Satzungsrecht die Befreiung
von Erlaubnispflichten fiir spezielle Sondernutzun-
gen ,und die Auslibung” zu ,regeln”. Ein umfassen-
des Satzungsrecht fur dariber hinausgehende Fra-
gen wird ihnen jedoch gerade nicht eingerdumt, so-
dass man an dieser Stelle von einer ,kupierten”
Satzungskompetenz der Gemeinden sprechen
kann.

Ein Beispiel liefert die Entscheidung des OLG
Hamm vom 04. Mai 2010 zum Alkoholverbot in
kommunalen Grunanlagen durch einen gemeind-
lichen Satzungsbeschluss. Auf diese Satzungsbe-
stimmung wurde seitens der Kommune ein Buf-
geldbescheid gestltzt. Das OLG Hamm verneinte
im konkreten Fall eine sich aus dem Straflenrecht
ergebende kommunale Satzungskompetenz, weil
es sich bei Alkoholkonsum im 6ffentlichen Strafien-

7 So R. SCHENK, in: SIEDER/ZEITLER/DAHME (Hrsg.),
WHG/AbwAG, Band 1, Stand: 44. Erganzungslieferung
2012, § 31 WHG a. F., Rdnr. 101a.

8 Vgl. nochmals die Definition bei R. SCHENK (o. FuRn. 7),
Rdnr. 101a.
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raum um Gemeingebrauch und gerade nicht um
Sondernutzung handele.® Wértlich fiihrte das Ge-
richt unter Bezugnahme auf Literatur und Recht-
sprechung aus:

~Strallenrechtlich ist aber anerkannt, dass der Alko-
holkonsum auf o6ffentlichen Verkehrsflachen keine
Sondernutzung im Sinne der stral’enrechtlichen
Bestimmungen darstellt, sondern sich vielmehr
noch im Rahmen des Gemeingebrauchs an 6ffent-
lichen Verkehrsflachen halt”.10

Mit der kommunalen Gestaltungsoption, bestimmte
Sondernutzungen von der Erlaubnispflicht zu be-
freien, ist ein Stick Rechtsunsicherheit fir den
Normanwender verbunden. Dies gilt insbesondere
dann, wenn er in verschiedenen Kommunen tatig
ist und die betreffenden Kommunen in unterschied-
licher Weise von der satzungsmafligen Befreiungs-
moglichkeit fir bestimmte Sondernutzungen Ge-

9 OLG Hamm, NvwZ 2010, 1319 (1320) m. weit. Nachw. aus
Rechtsprechung und Literatur; S.-C. LENSKI, Der offent-
liche Raum als kommunale Einrichtung, JuS 2012, 984
(985).

10 S0 OLG Hamm, NvwZ 2010, 1319 (1320) m. weit. Nachw.
aus Rechtsprechung und Literatur.

11 Siehe hierzu etwa jungst die Darlegungen bei A.
SCHEIDLER, StraRenrechtliche Sondernutzungserlaubnis
fur Freisitzflachen vor einer Gaststatte — Anmerkungen zu
BayVerfGH, GewArch 2011, 498 und BayVGH, 8 ZB
10.2931 —, Gew-Arch 2012, 285.

12 vgl. hierzu H. SIEKMANN, in: SACHS (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 6. Aufl. 2011, Art. 105 Rdnr. 51; L. LAMMERS, Das
kommunale Steuerfindungsrecht aus Art. 28 Abs. 2 GG —
Begrindung und Folgen eines grundgesetzlich gewahr-
leisteten subjektiven Rechts aus Art. 28 Abs. 2 GG auf Uber-
tragung und Ausubung der Kompetenz aus Art. 105 Abs. 2a
GG, DVBI. 2013, 348.

13 Der Kélner Oberburgermeister J. ROTERS gebot der Er-
hebung entsprechender Sondernutzungsgebihren je-
doch schlieflich Einhalt, vgl. hierzu den Artikel von P.
MUHLBAUER auf der Internetprésenz von Heise vom 05.
August 2012 zum Thema ,Kolner Oberblirgermeister stoppt
Warteschlangensteuer”, abrufbar unter: http://www.heise.
de/tp/blogs/8/152527 — zuletzt besucht am 22. Juli 2013 um
12:19 Uhr.

14 0OVG Berlin-Brandenburg, NVWZ-RR 2012, 217 ff., wobei
das Gericht die gangige Bezeichnung des ,Heizpilzes” unter
Rekurs auf eine ,technische Beschreibung [...] in der Anla-
ge zur Klageschrift vom 11.5.2009” in ,mobiles gasbetriebe-
nes Terrassenheizgerat” auflost.

15 Andere Bundeslander halten hingegen teilweise negatori-
sche Bestimmungen vor. So sieht § 18 Abs. 1 Satz 4 StrWwG
NRW etwa folgenden Passus vor: ,Eine Erlaubnis soll nicht
erteilt werden, wenn Menschen mit Behinderung durch die
Sondernutzung in der Ausubung des Gemeingebrauchs er-
heblich beeintrachtigt werden.” Eine &hnliche Regelung
kennt § 16 Abs. 1 Satz 2 Hessisches StralRengesetz.

brauch gemacht haben. Die Folgen dieser recht ge-
ringfligigen Rechtsunsicherheit sind jedoch um der
Gestaltungsfreiheit der einzelnen Gemeinde willen
zu tolerieren. Schwerwiegende Einbuf3en hinsicht-
lich der notwendigen Rechtsklarheit sind hingegen
nicht zu besorgen, da die meisten Gemeinden
heute Uber ihr Ortsrecht auf ihrer frei verfligbaren
Internetprasenz informieren und damit dem Rechts-
anwender die Moglichkeit eroffnen, sich friihzeitig
und unbulrokratisch Uber die aktuelle Rechtslage
vor Ort zu informieren.

2, Sondernutzungserlaubnisse fiir
Gastronomiebetriebe; insb.
»Berliner Heizpilzentscheidung”

Das Erfordernis und die Erteilung einer Sondernut-
zungserlaubnis werden immer wieder im Hinblick
auf gastronomische Betriebe diskutiert.!? Mancher-
orts gilt dies auch fiir solche Gastronomiebetriebe
ohne AuRengastronomie. So wurde in Kdln neben
besonderen Problemstellungen im Rahmen des
kommunalen Steuerfindungsrechts’2 auch Uber die
Frage der Sondernutzungsgebuhren flr Diskothe-
kenbetreiber diskutiert, deren kinftige Besucher
vor der Lokalitdt offentliche Gehwege zu Warte-
zwecken benutzen. Der Kdlner Oberbirgermeister
gebot diesen Bestrebungen jedoch schlieBlich Ein-
halt und stoppte damit die Etablierung eines neuen
Gebuhrentatbestands in der Domstadt.3

Wesentlich intensiver wurde in der Vergangenheit
Uber das ,Pro” und ,Contra” des Einsatzes von
warmespendenden, aber zugegebenermalien au-
Rerst energieintensiven, klimaschadlichen ,Heizpil-
zen” diskutiert. So hatten einige Bezirksverwaltun-
gen in Berlin auf der Grundlage entsprechender
Beschlussfassungen der zustdndigen Stadtrate
aus Klimaschutzgriinden untersagt, Sondernut-
zungserlaubnisse fur die Aufstellung von ,Heizpil-
zen” zu erteilen. Uber die Klage eines betroffenen
Gastronomen, dem eine entsprechende Sonder-
nutzungserlaubnis vor diesem Hintergrund verwei-
gert worden war, hatte das OVG Berlin-Branden-
burg am 03. November 2011 zu entscheiden.4
In Bezug auf Sondernutzungen formuliert § 11 Abs.
2 Satz 1 BerlStrG, dass die Sondernutzungser-
laubnis ,in der Regel erteilt werden” solle, ,wenn
Uberwiegende o6ffentliche Interessen der Sonder-
nutzung nicht entgegenstehen oder ihnen durch
Nebenbestimmungen zur Erlaubnis entsprochen
werden kann.”!® Das OVG Berlin-Brandenburg
stellte mit seiner Entscheidung vom 03. November
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2011 schlicht und doch juristisch ,extravagant”
klar:

.Mit dem Klimaschutz steht der Erteilung der Son-
dernutzungserlaubnis ein bericksichtigungsfahiger,
tberwiegender offentlicher Belang entgegen.”16

In diesem Urteil wird deutlich, dass — zumindest in
Berlin — die Berucksichtigungsfahigkeit straflen-
ferner Belange obergerichtlichen Rickhalt gefun-
den hat.

Im Kern bedeutet dies, dass jedenfalls den kommu-
nal gepragten Berliner Stadtbezirken zugebilligt
wird, per Beschlussfassung ,6ffentliche Interessen”
im Sinne des Berliner Strallengesetzes naher zu
definieren und diese definierten Interessen sodann
als tragfahige Begriindung fir die Vorenthaltung
einer Sondernutzungserlaubnis — etwa in Gestalt
einer begehrten Heizpilzaufstellungsgenehmigung
— heranzuziehen. Die erganzende Heranziehung
des Berliner StraRlengesetzes zur Begriindung,
dass zu befurchtende ,Umwelteinwirkungen” einer
Sondernutzungserlaubnis entgegenstehen kdnnen,
wirkt in diesem Kontext eher bemiht als Uberzeu-
gend.17

IV. Das StraBenverkehrsrecht als
kommunales Gestaltungsrecht
sui generis

Neben den rein strallenrechtlich determinierten
Kommunalkompetenzen ricken auch die stral3en-
verkehrsrechtlichen Befugnisse der Gemeinden zu-
nehmend in den Fokus der Diskussion.

1. Gestaltung und Reglementierung
des ortlichen StraBennetzes

Untersucht man den Einfluss von Gemeinden auf
die Gestaltung und Reglementierung des ortlichen
Strallennetzes, gewinnen auch sonderordnungs-
rechtliche Vorschriften des Bauordnungsrechts, wie
etwa § 51 BauO NRW, fiir den Diskurs Bedeutung.
Diese Norm betrifft die Herstellung von Stellplatzen
im Rahmen der Errichtung baulicher oder anderer
Anlagen. Der diesen Vorschriften anhaftende Telos
hat sich im Laufe der Jahre gewandelt.’® Nicht
mehr allein die Vermeidung von Verkehrsbehinde-
rungen durch eine zu grofle Anzahl an Kraftfahr-
zeugen im oOffentlichen StraRenraum ist Regelungs-
intention; die Gemeinde entscheidet ber diesen
Hebel vielmehr Uber die Steuerung von Zielverkeh-

ren in ihren Innenstadten und AuRenbezirken.!9
svon der urspringlichen ordnungsrechtlichen Re-
gelungsidee”0 hat man sich verabschiedet. Das-
selbe gilt auch fur Parkgebuhren: § 6a Abs. 6 StVG
ermdglicht den Gemeinden, Parkgebihren zu erhe-
ben.2! Durch die Entscheidung, entsprechende
Parkgebuhren im kommunalen Straflenraum fur
das Parken von Kraftfahrzeugen vorzusehen,
kdnne nicht nur ,die Attraktivitdt der Anreise mit
dem eigenen Kraftfahrzeug [...] gesteuert”, sondern
vielmehr auch ein Beitrag zur kommunalen Wirt-
schaftsférderung geleistet werden.22 Der Wandel
gesetzlicher Intentionen hat demzufolge zu einer
Starkung der kommunalen Position im Rahmen der
Gestaltung und Reglementierung des Ortlichen
Stralkennetzes gefiihrt.

In der kommunalen Praxis vollzieht auch § 45 StVO
— jedenfalls teilweise — den (faktischen) Wandel von
einer reinen sonderordnungsrechtlichen Vorschrift
zu einer Ordnungsvorschrift mit stadtplanerischem
Einschlag.23 Primarer Ankniipfungspunkt des § 45
StVO ist eine Kompetenz der Stral’enverkehrsbe-
hérden, ,die Benutzung bestimmter Stralen oder
StralRenstrecken aus Griinden der Sicherheit oder

16 S0 OVG Berlin-Brandenburg, NVWZ-RR 2012, 217 (218).
17 vgl. OVG Berlin-Brandenburg, NVWZ-RR 2012, 217 (218).

18 p. BOOS, Steuerung des kommunalen StralBenverkehrs
durch einen ,StralRenverkehrsplan”, NZV 2001, 497 (500).

19 vgl. BOOS (0. FuRn. 18), S. 500.
20 56 BOOS (0. FuRn. 18), S. 500.
21 vgl. hierzu BOOS (o. FuRn. 18), S. 500.

22 | vielen Kommunen wurde intensiv iiber die Frage disku-
tiert, wie die Parkplatzbewirtschaftung im Detail auszuge-
stalten sei. Mit der Zielsetzung, den ortlichen Einzelhandel
zu starken, war dabei die sog. ,Broétchentaste” Beratungs-
gegenstand der kommunalen Vertretungen. Nach dieser
Konzeption soll das Parken flr eine bestimmte Zeitspanne
kostenlos mdglich sein und erst nach Ablauf einer ndher
festzulegenden Parkdauer eine Gebuhrenpflicht ausgeldst
werden, vgl. hierzu etwa den Artikel von C. BADTKE auf der
Internetprasenz der Westdeutschen Zeitung vom 15. April
2013, abrufbar unter: http://www.wz-newsline.de/lokales/
kreis-mettmann/langenfeld/broetchentaste-parken-nur-
noch-15-minuten-kostenfrei-1.1293290 — zuletzt besucht
am 23. Juli 2013 um 10:10 Uhr; ein anderer wesentlicher
Impuls zur Wirtschaftsférderung kann im Wege kommunal-
behdrdlicher Entscheidung auch von einem Rickbau ehe-
mals stark befahrener Stralen ausgehen, vgl. hierzu
D. KETTLER, Mehr Sicherheit durch weniger Verkehrszei-
chen — Shared Spaces, GemeinschaftsstralRen, Begeg-
nungszonen und Simply Cities, NZV 2012, 17.

23 p BOOS weist darauf hin, dass ,in vielen Bereichen” ,aus
einer ordnungsrechtlichen Aufgabe eine zumindest auch
planungsrechtliche Aufgabe geworden” sei, so DERS.
(o. Fun. 18), S. 501.
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Ordnung des Verkehrs” zu ,beschranken oder” zu
,verbieten und den Verkehr umzuleiten”.24

Auf der Grundlage von § 45 StVO hat sich eine breit
gefacherte Kasuistik entwickelt, die insbesondere
auch kommunalspezifische und das Stadtpla-
nungsrecht tangierende Tatbestdande umfasst. Da-
nach sind nach § 45 Abs. 1 Nr. 5 Var. 2 StVO not-
wendig zu treffende Anordnungen ,zur Unterstit-
zung einer geordneten stadtebaulichen Entwick-
lung” gestattet oder gar geboten. Allein auf der
Grundlage des Wortlauts von § 45 Abs. 1 Nr. 5
Var. 2 StVO wird bereits deutlich, dass dieser Norm
eine gewisse ,Januskopfigkeit” nicht abgesprochen
werden kann. Gerade die ,Unterstltzung einer ge-
ordneten stadtebaulichen Entwicklung” ist von der
urspringlich ordnungsrechtlichen Stofrichtung
sehr weit entfernt. Zugespitzt kann man m. E. von
einem kombinierten ordnungs- und planungsrecht-
lichen Auftrag des § 45 StVO sprechen. Die ohne-
hin erkennbaren Kalamitaten in der behdrdlichen
Kompetenzzuweisung2® werden an dieser Stelle in
besonderer Weise sichtbar. Was genau unter einer
~hotwendigen Anordnung” und ,zur Unterstltzung
einer geordneten stadtebaulichen Entwicklung”
nach Maligabe des § 45 Abs. 1b Satz 1 Nr. 5 Var. 2
StVO zu verstehen ist, bleibt jedoch véllig unklar:
Wenn das Gesetz von ,Unterstlitzung” spricht,

24 siehe hierzu auch F-R. HERBER, Besonderes Verwal-
tungsrecht leicht gemacht — Lernbeitrag zum StrafRenrecht
und StralRenverkehrsrecht —”, BayVBI. 2013, 413 ff. (415),
der die genannte Norm als ,zentrale Vorschrift der StvVO”
wertet, da hier nicht zuletzt der ,Vorrang des Strallenver-
kehrsrechts vor dem StraRenrecht normiert” werde; siehe zu
diesem Vorrangverhaltnis auch V. DANWITZ (o. Fuf3n. 1),
Kap. 7 Rdnr. 6; W. DURNER, Rechtsfragen von ,Shared
Space’-Bereichen, SVR 2013, 81 (85); B. STUER/C. D.
HERMANNS sprechen unter Bezugnahme auf einen Vor-
trag von G. MANNSEN sogar von einer ,Vorherrschaft des
StraRenverkehrsrechts”, so B. STUER/C. D. HERMANNS,
Das stralRenrechtliche Nutzungsregime im Umbruch, DVBI.
2013, 25 ff. (25).

25 vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei BOOS (0. FuRn. 18),
S. 499.

26 Grund hierfir ist der weiter oben bereits in Bezug genom-
mene Grundsatz vom ,Vorbehalt des Gesetzes”, zu ihm
oben Fuldn. 4.

27 siehe zur Uberragenden Bedeutung der Verkehrssicherheit
auch BVerwG, NZV 1995, 165 ff. (165).

28 50 formuliert DURNER treffend, ,dass Sicherheitsaspekte
im Zweifel den Ausschlag geben missen”, DURNER
(o. FuBn. 4), S. 85.

29 vgl. hierzu nochmals DURNER (o. FuRn. 4), S. 85.

30 DURNER bezeichnet die ,Pflicht zur Verkehrssicherheit” in-
sofern als ,mafRgebliche Leitlinie’, DURNER (o. Ful3n. 4),
S. 85.

kann hieraus abgeleitet werden, dass § 45 Abs. 1b
Satz 1 Nr. 5 Var. 2 StVO nur flankierende Maf3nah-
men, nicht jedoch ein initiatives Tatigwerden ohne
eine zugrundeliegende (ganzheitliche) Entwick-
lungskonzeption ermdglicht. Die Festlegung eines
genauen Grenzverlaufs zwischen unterstitzender
und initiativer Anordnung bereitet in der Praxis
daher groRe Schwierigkeiten und ist zuweilen sogar
unmaoglich.

§ 45 StVO bildet also geradezu eine Fundgrube fur
solche Anordnungen, deren faktische Wirkungen
Uber rein sonderordnungsrechtlich motivierte Ziele
hinausreichen. Es handelt sich mithin um Anord-
nungen mit ,Doppelwirkung”.

2. Reichweite der gemeindlichen
Planungskomponente

Wenn die offentliche Verwaltung eine Anordnung
oder sonstige MalRnahme trifft, kann sie dies nur
auf der Grundlage einer gesetzlichen Ermachtigung
tun.26 \on dieser Erméchtigungsgrundlage muss
das behordliche Verhalten in seiner ganzen Reich-
weite gedeckt sein. Die Behorde ist dabei allerdings
nicht daran gehindert, durch ihr Handeln weitere
positive Nebeneffekte zu generieren. So ist es nicht
notwendig, dass sich die gesetzliche Ermachti-
gungsgrundlage ihrem Wortlaut nach zu allen von
der MaRnahme gedeckten (positiven) Nebeneffek-
ten verhalt. Die in einer Ermachtigungsgrundlage
genannten Zielsetzungen kénnen somit grundsatz-
lich keine Exklusivitat fir sich in Anspruch nehmen.

Ein weiteres Problemfeld stellt die Lésung stralRen-
und straBenverkehrsrechtlicher Konflikte dar, die im
Rahmen stralRenbezogener Kompetenzzuweisun-
gen entstehen kdnnen. ,Safety first” ist nicht nur ein
wohlklingender und womdglich marketingtrachtiger
Ausruf in der Werbeindustrie, sondern auch ein lei-
tendes Prinzip27 bei der Gewichtung solcher Be-
lange, die im Rahmen des Stralenverkehrsrechts
durch behordliche MaBnahmen geschutzt oder in
sonstiger Weise gefordert werden sollen.28 Dies
bedeutet im Kern, dass stadtplanerische Belange
etwa im Rahmen des § 45 Abs. 1b Nr. 5 Var. 2 StVO
niemals Vorrang beanspruchen kénnen, wenn ihre
Lunterstitzung” nur zulasten der ,Sicherheit oder
Ordnung des Verkehrs” i. S. d. § 45 Abs. 1 Satz 1
StVO geladnge.29 Mit der Stellung von ,Sicherheit”
und ,,Ordnung des Verkehrs” an erster Stelle im Ge-
setzeswortlaut des § 45 StVO, korrespondiert eine
entsprechende gesetzgeberische Wertung.30 Nach
Auffassung von DURNER kann die ,Pflicht zur Ver-
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kehrssicherheit” als ,mallgebliche Leitlinie fur die
stralRenverkehrsrechtliche Reglementierung des
stralenrechtlich geschaffenen Strallenraums” be-
zeichnet werden.3! Dieser Grundsatz findet seine
Rechtfertigung nicht zuletzt auch darin, dass den
Staat bzgl. der Sicherheit des Straflenverkehrs
grundrechtlich verblrgte Schutzpflichten32 zu-
gunsten der Grundrechtstrager treffen.

Eine von der Vorrangigkeit von Sicherheitsaspek-
ten zu unterscheidende Problematik bildet die Fra-
gestellung, welche Aspekte stral’en- und stral’en-
verkehrsrechtlichen Entscheidungen seitens der
zustandigen Behdrden im Rahmen ihrer Entschei-
dungsfindung zugrunde gelegt werden durfen.
Grundsatzlich ist die Bericksichtigung ,strallen-
ferner Belange” im Rahmen von stral3enrechtlichen
und stralRenverkehrsrechtlichen Entscheidungen
der vielfachen Verschrankung und Konnexitat un-
seres Rechtssystems geschuldet. Diese rechtsdog-
matische Erkenntnis musste jedoch zuerst reifen
und fand ihren Ursprung in einem Berliner Sonder-
weg.33 Als die anderen Bundesléander noch eine
strallenzentrierte Sichtweise im Rahmen ihres je-
weiligen StralRenrechts praferierten, konnten bei
der Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis be-
reits nach damals geltendem Berliner Landesrecht
,stralenferne Belange” Berlicksichtigung finden.34
Auch heute ist die Frage der Berucksichtigungs-
fahigkeit externer Faktoren keineswegs unbestrit-
ten akzeptiert. So betont etwa INGOLD unter Be-
zugnahme auf eine (noch) starke Ansicht in Recht-
sprechung und Schrifttum, dass ,ausgehend von
strallenrechtlicher Zielsetzung und Systematik
allein Belange mit Bezug zur Strafl3e in die Beurtei-
lung der Vertraglichkeit einer Sondernutzung einbe-
zogen werden dirfen.”35 Hinsichtlich der Frage, wie
ein Sachverhalt im Einzelnen ausgestaltet sein
muss, um noch einen hinreichenden Stral’enbezug
aufzuweisen, benennt Ingold drei Abstufungen:
Zum einen seien ,vorrangig der Schutz des Stra-
Renkérpers und des storungsfreien Gemeinge-
brauchs als Interesse zu gewichten”36; zum ande-
ren ,auch Gesichtspunkte, die mit dem Widmungs-
zweck der StralRe in Zusammenhang stehen”s7;
und schlieBlich solche Aspekte, die ,einen sonsti-
gen sachlichen Bezug zur Strale aufweisen”38.

Unabhéangig davon, ob man nun straflenferne oder
gar stralenfremde Faktoren im Rahmen von
stralRenrechtlichen Entscheidungen als bertcksich-
tigungsfahig ansieht oder nicht, durfte sich eine ge-
wisse Annaherung der gegenlaufigen Positionen
dadurch bewirken lassen, dass man entweder zu

einer weiten Auslegung der Kategorie ,sonstiger
sachlicher Bezug zur StraRe”39 gelangt oder die
Berucksichtigungsfahigkeit straflenferner Faktoren
einer restriktiven Eingrenzung in materieller Hin-
sicht unterzieht. So ist es eine Frage perspektivi-
scher Betrachtungsweise, ob man beispielsweise in
der Zielsetzung des Klimaschutzes noch ,einen
sonstigen sachlichen Bezug zur Strale™0 erken-
nen mag oder einen entsprechenden Zusammen-
hang verneint.4! Vor diesem Hintergrund durfte sich
die Frage der Berlcksichtigungsfahigkeit ,stral’en-
ferner Belange” als dogmatisch brisant, in tatsach-
licher Hinsicht jedoch als weniger bedeutungsvoll
erweisen. Wagt man, eine Parallele zwischen dem
Stralkenrecht (und seiner dogmatischen Ausgestal-
tung) zum StralRenverkehrsrecht zu ziehen, so
spricht vieles daftir, die restriktive, rein stralenzen-
trierte Betrachtung der Materie zugunsten einer
Offnung des Stralenrechts fiir Drittbelange aufzu-
geben. So sollen ,auch Belange des Umfelds
der StralRe in stadtebaulichen und baupflegeri-
schen Vorschriften mit eine Rolle spielen, soweit

31 So DURNER (o. FuRn. 4), S. 85.

32 Diesen Aspekt betont DURNER (0. FuBn. 4), S. 85; siehe
allgemein zu grundrechtlichen Schutzpflichten K. STERN,
in: DERS./BECKER (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar,
2010, Einl. Rdnr. 47 ff., der die sog. ,Schutzpflichtenfunk-
tion” naher beleuchtet; ferner SACHS (o. Fun. 4), Vor Art.
1 Rdnr. 35 ff.

33 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen des OVG Berlin-Brandenburg,
NVwZ-RR 2012, 217 (218).

34 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, NVWZ-RR 2012, 217 (218);
siehe in diesem Zusammenhang auch zu der Frage, ob eine
Sondernutzungserlaubnis fir das Betreiben politischer
Informationsstande versagt werden kann, wenn im Rahmen
der zu erwartenden inhaltlichen Positionierung Gesetzes-
verstoRe zu befirchten sind, vor knapp dreiig Jahren
W. SCHMIDT, Der Ermessensrahmen bei der Versagung
einer stralBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis, NVwZ
1985, 167.

35 S0 A. INGOLD, Mdoglichkeiten eines Ausschlusses der

Nutzung sog. Heizpilze in der Gastronomie, GewArch 2010,
89 (92) m. weit. Nachw.

36 |INGOLD (o. FuBn. 35), S. 92.

37 INGOLD (o. FuRn. 35), S. 92.

38 S0 INGOLD (o. FuBn. 35), S. 92; vgl. auch in Bezug auf die
Ermessenserwagungen der gemeindlichen Behdrde im

Rahmen der Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis
SCHEIDLER (o. Fuf3n. 11), S. 287.

39 so unter Anpassung der grammatikalischen Bezlge
INGOLD (0. FuRn. 35), S. 92.

40 Vgl. nochmals die entsprechende Wortwahl bei INGOLD
(o. FuBn. 35), S. 92.

41 giehe speziell zum Beispiel des Klimaschutzes OVG Berlin-
Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217 (218); INGOLD
(o. FuBn. 35), S. 92.
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sie einen eindeutigen Bezug zur Stral’e aufwei-
sen”.42 § 45 StVO stellt insofern unter Beweis, dass
eine strallenverkehrs- oder auch straf3enrechtliche
Dogmatik im Sinne einer ,Isolationsdoktrin” bereits
de lege lata keine hinreichende Grundlage mehr im
Gesetz findet. Im Stralenverkehrsrecht stellt § 45
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StVO eindrucksvoll unter Be-
weis, wie eng die einzelnen Rechtsdisziplinen zur
heutigen Zeit miteinander verwoben sind. Die
~Wohnbevdlkerung” und ihr Schutz vor Gerausch-
und Geruchsimmissionen bilden nach dieser Vor-
schrift eine legitime Zielsetzung flr entsprechende
behodrdliche Malnahmen. Die Einwirkungen des
Strallenverkehrs auf seine Umwelt, also immis-
sionsschutzrechtliche Aspekte, sind hier Gegen-
stand der behdrdlichen Ermachtigungsnorm, nicht
jedoch stralenverkehrsrechtliche Problemstellun-
gen als solche. Auf diese Weise begrindet die
Norm an der ausgewiesenen Schnittstelle eine
interkompetenzielle Gestaltungsmdglichkeit zu-
gunsten der jeweils zustandigen Straflenverkehrs-
behdrde.

Ein weiteres Beispiel fir gemeindliche Gestaltungs-
spielraume liefert das kommunale ,Zonenrecht”. Als
wesentliches kommunales Steuerungselement im
StralRenverkehrsrecht wurde im Verlauf der 80er
Jahre zugunsten der Stralenbehérden die recht-

42 30 SCHEIDLER (FuBn. 11), S. 288 m. weit. Nachw.

43 30 die allgemeine Terminologie. Vgl. hierzu etwa BVerwG,
NZV 1995, 165; BVerwG, NZV 1995, 243; ferner auch
U. STEINER, Die Rechtsstellung der Gemeinden beim Voll-
zug des § 45 StVO, NZV 1995, 209 (209 f.).

44 vgl. hierzu STEINER (0. FuRn. 43), S. 210.

45 DURNER betont in diesem Zusammenhang, dass die inso-
weit zu erkennende ,staatliche Verantwortung” ,ein Min-
destmald an Reglementierung des Stralenverkehrs” forde-
re, so DURNER (o. FuRn. 4), S. 85; vor diesem Hintergrund
erschlieBt sich auch die Notwendigkeit, u. a. mit v.
DANWITZ und der wohl h. M. einen ,,Vorrang' des StralRen-
verkehrsrechts” anzuerkennen, so und hierzu v. DANWITZ
(o. FuBn. 1), Kap. 7 Rdnr. 6 f.

46 Die durch Bundesverordnung ausgewiesenen Verkehrszei-
chen sind namlich — erganzt um eine entsprechende Anord-
nungskompetenz des Bundesverkehrsministers — als ,ab-
schliefend” anzusehen, vgl. BGH, NJW 1976, 2138; hierauf
Bezug nehmend OLG K&in, NZV 1990, 483 (484); auf letzt-
genannte Entscheidung Bezug nehmend und insofern einen
durch das Stralenverkehrsrecht determinierten ,numerus
clausus der Verkehrszeichen” annehmend, F. REIMER,
Fortgeschrittenenhausarbeit — Offentliches Recht: Kommu-
nalaufsichtsrecht, JuS 2005, 628 (631) m. zahlreichen weit.
Nachw.; dabei soll jedoch selbst fir sog. ,,Shared Space'-
Bereiche” das vorhandene Beschilderungspotenzial — auch
ohne Etablierung neuer Verkehrszeichen — ausreichend
sein, vgl. DURNER (o. FuRn. 4), S. 84 f.

liche Moglichkeit geschaffen, besondere Zonen in
einzelnen Stadtteilen auszuweisen; auch bekannt
unter dem Begriff ,geschwindigkeitsbeschrankte
Zonen™3 oder ,Tempo 30-Zonen”.44 Mittlerweile
findet die Moglichkeit einer entsprechenden Zonen-
ausweisung ihre rechtliche Verortung in § 45 Abs.
1b a. E. und Abs. 2 StVO. So darf man konstatie-
ren: Was flr das ,strenge” Strallenverkehrsrecht
gilt, muss erst recht auch fiir das wesentlich fle-
xiblere Strallenrecht gelten. Gerade dem Stralien-
recht eignet durch die abweichend geregelten be-
hordlichen Zusténdigkeiten ohnehin eine groRere
Vielfalt in seiner Ausgestaltung.

3. Grenzen der gemeindlichen
Gestaltungsspielraume

Die erste Grenzlinie fur die kommunalen Gestal-
tungsspielrdume ist kompetenziell abgesteckt, da
die Gemeindeverwaltung tber Art. 20 Abs. 3 GG als
vollziehende Gewalt ,an Recht und Gesetz gebun-
den” ist. Ebenfalls selbstverstandlich ist, dass die
Gemeinden nicht an der grundlegenden Verteilung
der sich aus dem Grundgesetz ergebenden Ge-
setzgebungszustandigkeiten zwischen Bund und
Landern partizipieren. Den Gemeinden steht insbe-
sondere auch keine Abweichungskompetenz ge-
genuber gesetzgeberischen Vorgaben zu. Ge-
meindliche Satzungsakte dirfen daher nicht zu
einer ,Hochzonung” kommunaler Kompetenzen
fuhren und gesetzgeberische Entscheidungen auch
nicht substituieren.

Eine weitere Grenze bildet das Gebot der ,Einheit-
lichkeit des Stral’enverkehrsrechts”. Soweit Rege-
lungen des offentlichen Straenverkehrs betroffen
sind, handelt es sich aufgrund des kommunale
Grenzen Uberschreitenden Individual- und o6ffent-
lichen Personennah- und Personenfernverkehrs
nicht mehr um eine bloRe Angelegenheit der ortli-
chen Gemeinschaft. Vielmehr sind hier grundlegen-
de, allgemein gliltige Vorschriften erforderlich, die
den einzelnen Verkehrsteilnehmern eine Ausrich-
tung ihres persoénlichen Verhaltens im Stralenver-
kehr nach gesicherter Kenntnislage der einschlagi-
gen Regelungen erméglichen.45 Vor diesem Hinter-
grund kann es etwa auch kein ,kommunales Erfin-
dungsrecht fir neue Verkehrszeichen” geben.46
Nur innerhalb des gesetzlich gesteckten Rahmens
bleiben Gestaltungsoptionen lokaler Pragung erhal-
ten. Ortsspezifische Ausgestaltungen dirfen dabei
insbesondere zu keinem Zeitpunkt dazu flhren,
dass die Einheitlichkeit des Stralenverkehrs in
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ihrer Gesamtheit infrage gestellt wird. Mit dieser
Grundannahme ist etwa auch ,ein Mindestmal an
Reglementierung des StralRenverkehrs™47 verbun-
den, das einer ausufernden Deregulierung des
StraBenverkehrs als kommunalem Sonderweg je-
denfalls Schranken setzt.48 Das hieraus zurecht
abgeleitete ,ordnungsrechtliche Untermafverbot’49
stellt dabei ebenso eine Beschrankung ortsrechtli-
cher Sonderwege dar, wie sie in der Beanspru-
chung einer nicht existenten kommunalen Gesetz-
erweiterungskompetenz liegt.

Allerdings sind auch die Grenzen kommunaler
Kompetenzen ihrerseits begrenzt. Art. 28 Abs. 2
GG setzt dem Gesetzgeber Grenzen, die dann
Uberschritten werden, wenn ein ungerechtfertigter
Eingriff in die ,Magna Charta” gemeinderechtlicher
Schutzpositionen, also in das Selbstverwaltungs-
recht der Kommunen, erfolgt. Soweit nicht ge-
meindliche Behoérden, sondern staatliche StralRen-
verkehrsbehdrden mit der Anordnung bestimmter
MaRnahmen betraut sind, sind die Gemeinden ent-
sprechenden Malinahmen nicht schutzlos ausge-
liefert. FUr die Anordnung bspw. der ,Parkmdglich-
keiten fur Bewohner”, fur ,die Kennzeichnung von
FuRgangerbereichen, verkehrsberuhigten Berei-
chen” sowie fir ,Mallnahmen zum Schutze der Be-
volkerung vor Larm und Abgasen oder zur Unter-
stutzung einer geordneten stadtebaulichen Ent-
wicklung” gebietet § 45 Abs. 1b Satz 2 StVO ein
~Einvernehmen mit der Gemeinde” als rechtliches
Korrektiv, das den ,externen” Eingriff in gemeind-
liches Territorium zumindest zugunsten der betrof-
fenen Gemeinde abfedern soll. Ganz entscheidend
ist schlielllich, dass die Gemeinden jedenfalls vor
einer Aushoéhlung kommunalplanungsrechtlicher
Kernkompetenzen durch die klaren MaRgaben des
Grundgesetzes und der Landesverfassung ge-
schitzt sind. Der Gesetz- und Verordnungsgeber
darf die Reichweite seines origindren Gestaltungs-
spielraums nicht zulasten der Gemeinden Uberdeh-
nen.

Eine besondere Gefahrenlage ergibt sich dann,
wenn staatliche Behdrden als StralRenverkehrsbe-
hoérde handeln. Fihlt sich eine Gemeinde durch die
Betatigung einer staatlichen, ihr Ubergeordneten
Behorde in der Ausibung ihres kommunalen
Selbstverwaltungsrechts (berechtigterweise) mehr
als nur unerheblich beeintrachtigt, muss ihr eine
Moglichkeit offen stehen, ihrem Recht durch die In-
anspruchnahme der Gerichtsbarkeit zur Geltung zu
verhelfen.50 Die Mdglichkeit, gerichtlichen Rechts-
schutz zu erlangen, ist nicht zuletzt dem auf Art. 28

Abs. 2 GG grindenden Sonderstatus der Gemein-
den geschuldet, der gegenuber einer staatlichen
StraBenverkehrsbehoérde in einem ,Rechtsan-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
Uber den Erlass (sic!) von verkehrsrechtlichen An-
ordnungen auf der Grundlage solcher Vorschriften
des § 45 StVO”31 gipfelt. Auf der Grundlage dieser
verfassungsrechtlich geschitzten Position der Ge-
meinde kann eine ,fachaufsichtliche Weisung im
StralRenverkehrsrecht” Verwaltungsaktqualitat ge-
genliber der betroffenen Gemeinde erhalten.52

V. Fazit

Als das kodifizierte Straflenverkehrsrecht und das
StralRenrecht geschaffen wurden, waren kommuna-
le Gestaltungsspielrdume zunachst auf ein Mini-
mum reduziert.53 In der weiteren Ausgestaltung der
Rechtsmaterie ist den jeweiligen Gesetz- bzw. Ver-
ordnungsgebern zunehmend bewusst geworden,
dass der intensivierten Wechselwirkung zwischen
verschiedenen Lebensbereichen nur dadurch
Rechnung getragen werden kann, dass sich auch
die rechtliche Kodifikation einer starkeren (interdis-
ziplindren) Vernetzung offnet. Die Gestaltungsop-
tionen im Rahmen des § 45 StVO, aber auch die
kommunalen Handlungsspielraume im StralRen-
recht sind Ausflisse dieser Entwicklung. Es bleibt
nunmehr abzuwarten, ob und inwiefern sich diese
Entwicklungstendenz zugunsten kommunaler Kom-
petenzen fortsetzen wird. Das Recht muss dabei
insbesondere flr tatsachliche Entwicklungen offen
bleiben! Wissenschaft und Praxis bleiben hier glei-
chermafden auch in Zukunft gefordert.

Insbesondere wird sich zu fragen sein, welche
Rolle die weitere Entwicklung des Rechts auf der

47 30 DURNER (0. FuRn. 4), S. 85.

48 vgl. hierzu DURNER (0. FuRn. 4), S. 85, der insofern von
,Grenzen” spricht.

49 30 DURNER (0. FuRkn. 4), S. 85.

50 vgl. hierzu STEINER (o. FuRn. 43), S. 211 f. unter Bezug-

nahme auf die seinerzeit bereits erkennbaren Entwicklungs-
linien in der Rechtsprechung des BVerwG.

51 So STEINER (o. FuRn. 43), S. 211.

52 S0 BVerwG (nach Mitteilung von STEINER), NZV 1995,
243 f. (243, dort 2. Leitsatz).

53 Als ein Meilenstein fiir die Entwicklung stralBenverkehrs-
rechtlicher Kompetenzen der Gemeinden kann das Jahr
1980 angesehen werden, auf das sich STEINER im
Rahmen seiner Ausfihrungen zu § 45 StVO bezieht, vgl.
STEINER (o. Fuf3n. 43), 209.
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Ebene der Europaischen Union spielen wird. Wird
die zunehmende Inanspruchnahme des Ooffent-
lichen Verkehrsraums zu einer Neuausrichtung der
gesetzlichen Ausgestaltung unter Einschluss der
Kompetenzverteilung fihren?%4 Werden sich Ver-
einheitlichungstendenzen zulasten lokal determi-
nierter Regelungen auswirken? Es wird sich zei-
gen, ob die Stellung der Gemeinden im Straf3en-
recht auch in der Zukunft eine weitere Starkung er-
fahren wird oder ob individuelle Lésungen vor Ort
-hdheren Zielen” weichen mussen. Mdglicherweise
konnte die stralenrechtliche Gestaltungskompe-
tenz der Gemeinden im Zuge der kinftigen Ent-
wicklungen auch zu einer weiteren Saule der ver-
fassungsrechtlich geschiitzten kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie erstarken. Der wissenschaft-
liche Diskurs ist dabei geeignet, die tatsachlichen
Entwicklungen zu begleiten und womdglich auch zu
befligeln. Wir befinden uns nicht am Ende sondern
vielmehr am Anfang eines intensiven Diskussions-
prozesses.

54 30 fordert etwa BOOS ein ,de lege ferenda zu schaffendes
StraBenverkehrsplanungsrecht”, BOOS (o. Fufn. 18),
S. 502; einen ,straRenverkehrsrechtlichen Reformbedarf”’
erortert auch DURNER (0. Fuf3n. 4), S. 84 im Zusammen-
hang mit ,Shared Space”-Gebieten.
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Regierungsdirektor Armin Netter,
Landesbetrieb StralRenbau NRW, Gelsenkirchen

Aktuelle Rechtsfragen der
Ortsdurchfahrten

l. Einleitung

Der nachfolgende Beitrag beleuchtet zunachst die
Gremienstruktur im Strallenwesen. Flr Personen,
die nicht im Strallenwesen arbeiten, wird dieser
Uberblick von Interesse sein, weil er zeigt, liber
welchen fachlichen ,Unterbau” die Verkehrsminis-
terkonferenz (VMK) letztlich verfugt.

Danach wird es um einzelne Rechtsfragen gehen,
die die Expertengruppe Ortsdurchfahrten in der
letzten Zeit bewegt hat und noch bewegen wird. Es
wird deutlich, dass das Spektrum der Befassung in
der Expertengruppe vom Europarecht Uber das
Bundes- und Landesstra3enrecht sowie den Orts-
durchfahrtenrichtlinien (ODR) bis zu Fragen des je-
weiligen Kommunalabgabenrechts reicht. Insbe-
sondere stellten und stellen die straenrechtlichen

Auswirkungen der Aufhebung der Radwegbenut-
zungspflicht sowie die aus der Strallenbaulast fol-
gende Entwasserungsverpflichtung der Stralken-
baulasttrager (SBL) und ihre Umsetzung in den Ge-
meinden regelrechte ,Dauerbrenner® in den Sitzun-
gen der Expertengruppe dar.

II. Gremienstruktur im StraBRenwesen

Die Ubersicht macht zunéchst deutlich, dass sich
unterhalb der VMK ingenieurfachliche und rechtlich
dominierte Gremien gruppieren. Zum Zwecke der
Betonung und Fokussierung sind die eher techni-
schen Gruppen schwacher unterlegt. Sie sollen nur
das Gesamtbild ,abrunden®. Im Folgenden werden
nur die deutlich hervorgehobenen Bereiche erlau-
tert, die sich vorwiegend mit dem Strafl3enrecht be-
fassen. Zusatzlich wurde zur Information der im
Durchschnitt im Turnus von 1-2 Jahren wechselnde
derzeitige Vorsitz festgehalten (Stand Juli 2013).

Im Grunde stitzt sich die VMK und die fir Technik
und Recht gebindelt zustandige Gemeinsame
Konferenz der Verkehrs- und StralRenbauabtei-
lungsleiter (GKVS) — soweit es um Rechtsfragen
geht — auf 3 weitere Ebenen:

Gremienstruktur im StraRenwesen

Verkehrsministerkonferenz (VMK)
Vorsitz: Meyer (SH)

Gemeinsame Konferenz der Verkehrs- und StraRenbauabteilungsleiter der Lander (GKVS)
Vorsitz: Meienberg (SH)

AK ,Verkehrstragertibergreifende und EU-

AK ,Schifffahrt, Hafen, Glterverkehr,

Angelegenheiten”
Vorsitz: Gottler (BY)

intermodaler verkehr und Logistik"
Vorsitz: Huber (HH)

v '

| v

AK ,StraBenbaupolitik
Vorsitz: Wiebel (BY)

AK ,Bahnpolitik“

Vorsitz: Kaufmann (RP)

AK ,, Offentlicher
Personenverkehr*
Vorsitz: Paulsmeyer (NW)

AK , Luftverkehr®

Vorsitz: Hermann (HE)

v

Landerfachgruppe Stralenbetrieb
Vorsitz: Dr. Hanke (SL)

¥

Landerfachgruppe StraBenrecht
Vorsitz: Werner (HH)

Expertengruppe Expertengruppe Expertengruppe Plan- Expertengruppe Anbau Expertengruppe
Versorgungsleitungen Ortsdurchfahrten feststellung und Umwelt und Sondernutzung Kreuzungsrecht
Leitung: Majcherek (NW) Leitung: Netter (NW) Leitung: Drescher (SN) Leitung: im Brahm (NW) Leitung: MaR (BY)

Stand: 07/2013
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Zunachst ist in diesem Zusammenhang der AK
Stralenbaupolitik zu erwahnen, dem die ministe-
riellen Spitzen der StralRenbauverwaltungen von
Bund und Landern angehdéren. Diesem Gremium
arbeiten die beiden Landerfachgruppen Strafltenbe-
trieb und StralRenrecht zu. Die jeweiligen Lander-
fachgruppenvorsitzenden nehmen daher auch an
den halbjahrlichen Sitzungen des AK StralRenbau-
politik teil und berichten Gber die Ergebnisse ihrer
jeweiligen zeitlich vorgelagerten Fachgruppen-
sitzungen.

Im Mittelpunkt des strallenrechtlichen Geschehens
steht die Landerfachgruppe Strallenecht mit jahr-
lich wechselndem Vorsitz. Sie tagt ebenfalls in etwa
im halbjahrlichen Abstand jeweils im Vorfeld von
héherrangigen Gremien. In der Landerfachgruppe
StralRenrecht (LFG) versammeln sich der Bund,
vertreten durch das BMVBS (als Gast — es handelt
sich um eine Veranstaltung der Lander), sowie
fachliche Vertreter der StralRenbauverwaltungen
der Lander.

Spezielle Fragestellungen, die einer eingehende-
ren und standigen Diskussion oder Beobachtung
bedurfen, sind den 4 Expertengruppen zugewie-
sen. Sie werden dort fachlich begleitet und dann im
Plenum der LFG diskutiert und ggf. als ,Haltung der
LFG" verabschiedet.

Auf diese Art und Weise entsteht z. B. eine Novelle
der Nutzungsrichtlinien auf der Basis der Beratun-
gen in der ,Expertengruppe Versorgungsleitungen®,
die Planfeststellungsrichtlinien entstehen in der
Expertengruppe ,Planfeststellung und Umwelt-
schutz” und die fir diesen Beitrag noch eine Rolle
spielenden ODR in der Expertengruppe ,Ortsdurch-
fahrten®.

Der Expertengruppe ,Ortsdurchfahrten gehdren
derzeit insgesamt sechs Landerstrallenbauvertre-
ter, der Bund (BMVBS) sowie der BRH an. Bemer-
kenswert ist in diesem Zusammenhang, dass auch
zwei Ingenieure an Bord der Gruppe sind und die
fachlichen Beratungen z. B. um Entwasserungs-
einrichtungen, um die Unterhaltung von Brucken
und UnterfGhrungen oder modernen Querungs-
hilfen um ihre Beitrage bereichern. In der Gruppe
erfolgt insoweit ein reger Gedankenaustausch zwi-
schen den Fachbereichen Rechtswissenschaft und
Technik.

Aus den Beratungen der Expertengruppe soll nun-
mehr berichtet werden.

lll. EuGH: Einbeziehung von
Autobahnen in Umweltzonen

Die Expertengruppe hatte sich in den letzten Jah-
ren mit einschlagigen Urteilen zur RechtmaRigkeit
von innerstadtischen Umweltzonen befasst, die auf
vielbefahrenen und daher hochbelasteten Stral3en
auch Durchfahrtsverbote fur Lkw zum Gegenstand
hatten.

Soweit es sich um temporére, also von der Uber-
schreitung von Grenzwerten abhangige und damit
zeitlich begrenzte Beschrankungen handelte, wir-
ken sich derartige MalRnahmen nicht auf die Wid-
mung von Bundesfernstralen aus. Dieser Befund
wurde in einer gemeinsamen Sitzung der Experten-
gruppen Planfeststellung und Umweltschutz sowie
Ortsdurchfahrten herausgearbeitet. Die zeitlich be-
fristete Sperrung ist nach Auffassung der Experten-
gruppen mit einer baustellenbedingten, also auch
temporaren Tonnagebeschrankung z. B. auf einer
Bricke vergleichbar. Dauerhaft wird keine Ver-
kehrsart ausgeschlossen und damit die stralen-
rechtliche Widmung nicht beruhrt.

Gegenstand der Urteile waren jedoch nur Inner-
ortsstralden, die in Rede stehenden Urteile betrafen
keine Autobahnen. In den Gremien war daher bis
zum Urteil den EuGH die Meinung vorherrschend,
dass Transitautobahnen, die auch im engmaschi-
gen Bereich z. B. des Ruhrgebietes aufierhalb von
Ortsdurchfahrten verlaufen im Geltungsbereich von
Umweltzonen keine Berilcksichtigung finden durf-
ten. Schlief3lich sind in einem Transitland wie z. B.
NRW auch wichtige europaische Grundfreiheiten
wie die Gewahrleistung der freien Warendurchfuhr
zu bertcksichtigen. Im Regelfall und bei deutsch-
landweiter Betrachtung durchqueren Autobahnen
Uberwiegend nicht emissionsfordernde Hauser-
schluchten, sondern ziehen sich Uber unbebautes
und unbewohntes Land hin.

Dieser Haltung, die auf emissionsgrenzwertfreie
Autobahntrassen quer durch Deutschland hinaus-
lief, trat der EuGH entgegen. Nachfolgend wesent-
liche einzelne umweltrechtlich relevante Aspekte
der Entscheidung:

Der Tenor lautet:

,Die Republik Osterreich hat dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 28 EG und Art. 29 EG ver-

1 EuGH, Urteil vom 21.12.2011 (C-28/09).
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stofRen, dass sie fur Lastkraftwagen Uber 7,5 t, die
bestimmte Gulter beférdern, auf einem Teilstlick der
Autobahn A 12 im Inntal (Osterreich) ein Fahrverbot
verhangt hat.”

In den hier interessierenden Passagen begrindete
der EuGH seine Entscheidung wie folgt:

Am 27.05.2003 erliel® der Landeshauptmann von
Tirol eine Verordnung (VO), mit der das Befahren
eines Teilstlicks der Autobahn A 12 im Inntal zwi-
schen den Gemeinden Kundl und Ampass mit Last-
kraftwagen Uber 7,5 t zum Transport der in der Ver-
ordnung aufgezahlten Guter mit Wirkung vom 1.
August 2003 auf unbestimmte Zeit verboten wurde.
Es handelte sich insbesondere um den Transport
von Abfallen, Getreide, Rundholz und Kork. Ausge-
nommen von diesem Verbot war allerdings der
Transport von Gutern, die entweder aus dem Ge-
biet der Stadtgemeinde Innsbruck oder der be-
nachbarten Bezirke kamen oder dafur bestimmt
waren. Auflerdem galt das sektorale Fahrverbot
nicht fir bestimmte Fahrzeugkategorien, wie bei-
spielsweise Fahrzeuge der StralReninstandhaltung,
der Millabfuhr sowie der Land- und Forstwirtschaft.
Schlielich konnte auch fur andere Fahrzeuge im
Einzelfall eine Genehmigung beantragt werden, so-
weit ein offentliches oder ein erhebliches personli-
ches Interesse bestand.2

Da die Kommission der Auffassung war, dass das
Verbot eine Beschrankung des freien Warenver-
kehrs im Sinne des Art. 28 EG und 29 EG darstell-
te, erhob sie gegen die Republik Osterreich eine
Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG3.

Der freie Warenverkehr stellt einen der tragenden
Grundsatze des europadischen Rechts dar. Er
garantiert die Freiheit der Warendurchfuhr in der
Europaischen Union.

Im vorliegenden Fall verbietet es die VO, einen Ab-
schnitt der A 12 mit Lastkraftwagen Uber 7,5 t zu be-
fahren, die bestimmte, nach Auffassung der Oster-
reichischen Behorden ,bahnaffine“-Gulter transpor-
tierten. Sie steht somit in diesem alpenquerenden
Korridor der Benutzung eines mal3geblichen Ver-
kehrstragers fiir die genannten Glter entgegen.4

Unter diesen Umstanden ist das sektorale Fahrver-
bot als MaRnahme gleicher Wirkung wie mengen-
mafige Beschrankungen anzusehen, die grund-
satzlich mit den Verpflichtungen aus den Art. 28 EG
und 29 EG unvereinbar sind, sofern sie nicht ge-
rechtfertigt werden kann.®

Nach standiger Rechtsprechung kénnen nationale
MaRnahmen, die geeignet sind, den innergemein-
schaftlichen Handel zu behindern, durch einen der
in Art. 30 EG aufgezahlten Griinde des Gemein-
wohls, wie etwa Schutz der Gesundheit und des
Lebens von Menschen, oder durch ein zwingendes
Erfordernis u. a. des Umweltschutzes gerechtfertigt
sein, sofern sie in einem angemessenen Verhaltnis
zum angestrebten Ziel stehen.®

Danach kénnen zwingende Erfordernisse des Um-
weltschutzes nationale Malinahmen rechtfertigen,
die zur Zielerreichung verhaltnismafRig sind und
nicht Gber das hinausgehen, was zur Sicherung des
Umweltschutzes erforderlich ist.

Eine MaRnahme muss jedoch die Zielerreichung
in koharenter und systematischer Weise gewahr-
leisten.

Im Vergleich zu anderen vergleichbaren MalRnah-
men ist festzustellen, dass das sektorale Fahrver-
bot — auch unter Ausschluss des lokalen Verkehrs —
geeignet ist, den Umweltschutz koharent und sys-
tematisch zu gewahrleisten.”

Jedoch ist bei einer so radikalen MalRnahme wie
der eines volligen Fahrverbotes auf einem wichti-
gen Autobahnabschnitt sorgfaltig zu prifen, ob
nicht auf MaBnahmen zurlGckgegriffen werden
konnte, die den freien Verkehr weniger beschran-
ken.8

Das Gericht untersucht hier insbesondere die Aus-
weitung des Fahrverbotes von bestimmten EURO-
Klassen auf andere, ahnlich viel emittierende
EURO-Klassen.9

Es stellt fest, dass angesichts der Tatsache, dass
verschiedene weiter einzubeziehende EURO-Klas-
sen unbestreitbar eine jeweils wesentliche Verrin-
gerung der Stickstoffdioxidimmissionen erzielen
kénnen, nicht nachgewiesen ist, dass die Auswei-
tung des Fahrverbotes fir Lastkraftwagen be-
stimmter EURO-Klassen auf solche anderer Klas-

EuGH, Urteil vom 21.12.2011
EuGH, Urteil vom 21.12.2011
EuGH, Urteil vom 21.12.2011
EuGH, Urteil vom 21.12.2011
EuGH, Urteil vom 21.12.2011
EuGH, Urteil vom 21.12.2011
EuGH, Urteil vom 21.12.2011
EuGH, Urteil vom 21.12.2011

C-28/09
C-28/09
C-28/09
C-28/09
C-28/09
C-28/09
C-28/09
C-28/09
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, Rn. 31.

, Rn. 114.
, Rn. 117.
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,Rn. 140.
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sen nicht ebenso wirksam zur Erreichung des an-
gestrebten Ziels hatte beitragen kdnnen wie die
Einfuhrung des sektoralen Fahrverbotes.'0 Weiter
wurde nicht ausreichend bertcksichtigt, dass die
Ersetzung der situativ und variabel angeordneten
Geschwindigkeitsbegrenzung auf eine standige
Geschwindigkeitsbegrenzung auf 100 km/h ein Ver-
ringerungspotenzial fur Stickstoffdioxidimmissionen
aufweist, das nicht vernachlassigt werden durfte.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der
EuGH damit die Einbeziehung von Bundesauto-
bahnen (BAB) in Umweltzonen auch angesichts
des hohen Wertes der betroffenen Grundfreiheiten
nicht bestreitet. Unter strikter Wahrung des Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatzes ist jedoch insbesondere
zu prifen, welche BAB-Warentransitstrecken in
welchem Umfang in Betracht kommen. Ein Fahr-
verbot im vorgestellten Sinne durfte danach eher
eine ,ultima ratio“ darstellen.

Anders als in landlichen Regionen sind damit in
Agglomerationsrdumen wie z. B. im Ruhrgebiet
oder Rhein/Main die Autobahnen ,Verhandlungs-
masse“ bei der Schaffung von Umweltzonen zur
Eindammung von Grenzwertliberschreitungen.

Das ist wohl auch damit zu rechtfertigen, dass sie
dort auch vom lokalen Verkehr genutzt werden und
damit haufig einen ,Quasi-Ortsdurchfahrtscharak-
ter” aufweisen.

IV. Aufhebung der
Radwegbenutzungspflicht

Die bekannte Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts und ihre Bertcksichtigung bzw. Um-
setzung durch die Verkehrsbehdrden hat der Ex-
pertengruppe einiges Kopfzerbrechen bereitet. 1!

Die stralenrechtlichen Auswirkungen einer solchen
Umbeschilderung waren vor kurzem auch Gegen-
stand eines Vortrags des Autors beim ,Nationalen
Radverkehrskongress® in Munster. Den anschlie-
Renden Diskussionsbeitragen der Kongressteilneh-
mer konnte entnommen werden, dass man es nach
wie vor bei der bestehenden Gebotsbeschilderung
mit den scharfen Grenzen der Anordnung einer
Radwegbenutzungspflcht nicht allzu ernst nimmt.

10 EuGH, Urteil vom 21.12.2011 (C-28/09), Rn. 143.
11 BVerwGE 138, 159.

Mit dem danach vielerorts bestehenden ,Wild-
wuchs® an durch entsprechende Beschilderung an-
geordneten Benutzungspflichten befasste sich das
BVerwG in seiner grundlegenden Entscheidung
vom18.11.2010.

Die Kernaussagen des Urteils beschreiben die
Restriktionen bei der straBenverkehrsrechtlichen
Anordnung der Radwegbenutzungspflicht:

Die positive Anordnung der Benutzungspflicht — so
das Gericht — stellt eine Beschrankung des Ver-
kehrs dar, weil die Beschilderung es den Radfah-
rern verbietet, wie andere Fahrzeuge die Fahrbahn
zu nutzen. Es handelt sich damit immanent oder
mittelbar um ein Fahrbahnbenutzungsverbot.

Radfahrer gebietet die Anordnung — das ist die reg-
lementierende Wirkung der Zeichen 237, 240 oder
241 StVO - den Radweg zu benutzen.

.Besondere oOrtliche Verhaltnisse* als Motiv der
— nur ausnahmsweise moglichen — Anordnung der
Benutzungspflicht (§ 45 Abs. 9 StVO) kdnnen sein:
Streckenfiihrung, Ausbauzustand der Strecke, wit-
terungsbedingte Einfliisse wie Nebel, Schnee- oder
Eisglatte, die dort anzutreffende Verkehrsbelastung
und die daraus resultierenden Unfallzahlen.

In diesen Fallen gebietet es somit die z. B. nach
Unfallzahlen nachgewiesene lokal begrenzte und
Uberproportional vorhandene Gefahrdung der Ver-
kehrssicherheit, die verschiedenen Verkehrsarten
zu trennen.

Nach der geltenden Rechtslage ist damit das Fahr-
bahnfahren fir den Radfahrer der Regelfall und
eine Radwegbenutzungspflicht die absolute Aus-
nahme.

Neben den Grundsatzen zur Abgrenzung von Stra-
Renrecht und StralRenverkehrsrecht, also dem Vor-
behalt des Stralenrechts und dem Vorrang des
StralRenverkehrsrechts, ging es bei dem Radver-
kehrskongress als auch in der Expertengruppe um
die Auswirkungen der verkehrsbehdérdlichen Anord-
nung (Umbeschilderung) auf Baulast, Widmung,
Verkehrssicherung oder Winterdienst.

Virulent war insbesondere folgende Fallgestaltung:

Gemeinsamer Geh- und Radweg (Zeichen 240
StVO — ohne bauliche Trennung):

Innerhalb einer Ortsdurchfahrt einer klassifizierten
Stralke gilt der Grundsatz der ,langsgeteilten Bau-
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last“.12 Nur und ausschlieBlich fiir die reinen Geh-
wege und die Parkplatze sind die Gemeinden ver-
antwortlich.

Umgekehrt folgt daraus, dass der Trager der Stra-
Renbaulast fur die Fahrbahn fir alle fir den Rad-
verkehr bestimmten Teile der Strale baulastpflich-
tig und verantwortlich ist. Es gibt folglich keine ,ge-
meinsame Baulast an gemeinsamen Geh- und
Radwegen®.

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob sich
die Gemeinde — die sich ja die Anlage bzw. den Bau
eines eigenen (reinen) Gehweges in ihrer Baulast
erspart hat — nicht an den Aufwendungen fur den
gemeinsamen Geh-/Radweg auf vertraglicher
Grundlage beteiligen soll. Hierzu trifft Ziff. 12a ODR
eine Regelung. Dies stellt jedoch nur eine vertrag-
liche Beteiligung der Gemeinde dar, es handelt sich
nicht um eine von den Stralengesetzen abwei-
chende Begriindung einer Baulast.3

Daraus folgt:

Mit der Umbeschilderung in einen ,reinen Gehweg"
(Zeichen 239 StVO) oder einen Gehweg mit Zu-
satzzeichen ,Radfahrer frei“ (ZZ 1022-10) wurde
sich nur verkehrsrechtlich etwas andern: Der Rad-
fahrer muss nunmehr die Fahrbahn benutzen
(Alt.1), oder kann frei entscheiden (ZZ 1022-10), ob
er den Gehweg wahlt.

StraRen- und widmungsrechtlich hat das Gesche-
hen zunachst keine Auswirkungen. Baulast, Ver-
kehrssicherungspflicht, Unterhaltung und Winter-
dienst verbleiben zunachst bei dem Fahrbahnbau-
lasttrager.

Jedoch besteht — gerade um das Haftungsrisiko
und die Unterhaltungs- bzw. Verkehrssicherungs-
pflichten der SBL zu begrenzen — ein Anspruch auf
Ubernahme der Baulast an diesem nunmehrigen
Gehweg durch die Gemeinde. Dieser Anspruch ist
notfalls rechtsaufsichtlich durchzusetzen.

Bei einer solchen Umbeschilderung widerspricht
also eine Zeitlang die verkehrsrechtliche Lage der
straBenrechtlichen Widmung. Im Hinblick auf Nr.
12a Abs. 1 ODR ein rechtswidriger Zustand — die
Beschilderung entspricht nicht den Vorgaben der
~geteilten Baulast” (Vorrang des Stral’enrechts) —,
der bei gesetzesgebundenen Baulast- und kom-
munalen Verwaltungstragern schnell zu korrigieren
ist.

In der letzten Sitzung der Expertengruppe Orts-
durchfahrten im Mai 2013 hat das Gremium dazu
betont, dass der bisherige kombinierte Geh- und
Radweg rechtlich ein ,Radweg“ war und daher die
Baulast beim Fahrbahnbaulasttrager lag und liegt
(§ 5 Abs. 3 FStrG). Mit der Abnahme der entspre-
chenden Beschilderung (Zeichen 240, 241 StVO)
andert sich rechtlich nichts.

Allerdings durfte die Verkehrsbehdrde ohne Verein-
barung nach Nr. 12a Abs. 2 ODR (iiber den Uber-
gang der Baulast an die Gemeinde) eine solche
stralRenrechtlich widmungswidrige Beschilderung
gar nicht anordnen, die rechtlich zu einem ,Geh-
weg*“, ggf. mit Zusatzzeichen 1022-10 StVO, flhren
wirde. Hierzu ist der vorherige vertraglich abgesi-
cherte Ubergang der Baulast und damit die Umwid-
mung der Flache in einen ,Gehweg“ erforderlich
und abzuwarten.

Nach Nr. 12 a Abs. 1 Ziffer 2 ODR mussen stra-
Renverkehrsrechtliche Anordnungen im Einklang
mit der Widmung stehen. Weiter verlangt auch
Nr. 12 a Abs. 2 Ziffer 2 fiir die Anderung der Ver-
kehrsfunktion — wie hier — eine schriftliche Verein-
barung zwischen den Baulasttragern.

Festzuhalten ist daher, dass bei einer solchen Kon-
stellation zunachst eine Vereinbarung mit der Ge-
meinde Uber den Baulastwechsel zustande kom-
men muss, bevor durch verkehrsbehordliche An-
ordnung die nachvertraglich umgewidmete Flache
(auch fur die Verkehrsteilnehmer sichtbar) mit einer
~,Gehwegbeschilderung® versehen wird. Baulast-
tragerschaft, Verkehrssicherung, Winterdienst und
Haftung bleiben jedoch bis dahin beim Fahrbahn-
baulasttrager.

Fir die Zwischenzeit hat die LFG in ihrer letzten Sit-
zung die Bund-Lander-Fachgruppe StVO (BLFA-
StVO) gebeten, ein geeignetes Zeichen (z. B.
Piktogramm) vorzusehen, das das Radwegangebot
fur den mit den ortlichen Verhaltnissen nicht ver-
trauten Radfahrer deutlich macht.

12 7. B. § 5 Abs. 3 FStrG.

13 Nach ziff. 12a ODR 2008 soll die vertragliche Beteiligung
vor Baubeginn feststehen, damit sich die Gemeinden zwin-
gend beteiligen. Nach den Prifungen des Bundesrech-
nungshofes (BRH) noch unter der Vorfassung der ODR
haben sich einige Kommunen geweigert, auch im nach-
hinein einen Beitrag zu leisten. Folge davon war, die ODR
insoweit zu ,verscharfen” und den Bau eines gemeinsamen
Geh- und Radweges von der Beteiligung der Gemeinde ab-
hangig zu machen (...darf nur gebaut werden..., ).
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V. BVerwG: Reinigungszustandigkeit
fiir Sinkkasten'4

Kopfzerbrechen bereitete der Expertengruppe in
mehreren Sitzungen ein Beschluss des BVerwG
aus dem Bereich der StralRenentwasserung, dem
absoluten Dauerbrenner in den Gruppensitzungen.

Das Gericht hatte entschieden:

,Die Reinigung von zur Strale gehérenden Regen-
wasserablaufen und Sinkkasten ist bundesrechtlich
(§ 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 WHG 2010) dem
Regime der Abwasserbeseitigung zugewiesen, weil
diese Einrichtungen dem Sammeln und Fortleiten
des im Bereich der befestigten Stral3enflachen an-
fallenden Niederschlagswassers dienen. Die Be-
stimmung der zur Erfillung dieser Aufgabe ver-
pflichteten juristischen Person des offentlichen
Rechts oder eines anderen Abwasserbeseitigungs-
pflichtigen obliegt dem Landesrecht (§ 56 Satz 1
und 2 WHG 2010)".

Die Expertengruppe untersuchte den Spruch da-
rauf hin, ob die Aussagen des Beschlusses lediglich
die Abwasserreinigungsverantwortlichkeit im Sinne
des WHG 2010 betreffen oder auch Aussagen oder
gar Anderungen des herkémmlichen Verstéandnis-
ses der Strallenbaulast im Hinblick auf die Stra-
Renentwasserung beinhalten.

Das Gericht hatte insoweit in den Griinden festge-
stellt, dass nach der zur Beurteilung anstehenden
landesrechtlichen Vorschrift die Stralenbaulast
zwar alle mit dem Bau und der Unterhaltung einer
Strale zusammenhangenden Aufgaben umfasst
und dass dazu auch die Pflicht zum Bau bzw. der
Errichtung und Unterhaltung von Anlagen zur Ober-
flachenentwasserung der Fahrbahn zahlt. Die Bau-
last bestimmt jedoch nach Auffassung des Gerichts
nicht im Einzelnen die Art und Weise der techni-
schen Umsetzung der Oberflachenentwasserung
und deren rechtliche Regelung. Der Stral3enbau-
lasttrager war und ist insoweit grundsatzlich darin
frei, ob er sich zur Erflllung der ihm obliegenden
Pflicht einer eigenen Abwassereinrichtung bedient
oder — in Absprache mit einer Kommune — eine vor-
handene kommunale Kanalisation mitbenutzt.
Dabei muss er jedoch gesetzliche Vorgaben und

14 BVerwG, NvwZ 2012, 117.
15 BVerwG, NVwZ-RR 1998, 129 (130 f.).
16 BVerwG, NVwZ 1986, 204 ff.

hier insbesondere Maligaben des Wasserrechts
beachten.

Das BVerwG knupfte insoweit an seine bereits seit
1996 bekannte Rechtsprechung an und bestatigte
sein Verstandnis von StralRenbaulast und ihrer
Grenzen im Hinblick auf die Stral3enentwasserung
erneut. Die Aussagen Uber den Umfang der Stra-
Renbaulast entsprechen denjenigen im Bundes-
fernstralRengesetz (vgl. § 3 Abs. 1, § 4, § 1 Abs. 4
Nr. 1 FStrG) und der hierzu ergangenen Recht-
sprechung.15

Gegenstand des vorliegenden Revisionsbeschlus-
ses war damit die Frage, ob die Erflllung der Rei-
nigungsverpflichtung kraft Bundesrechts (revisibel)
dem Pflichtenkreis der Abwasserbeseitigung zuzu-
ordnen ist und welche Zustandigkeitsregelung das
(Landes-) Wasserrecht insoweit trifft.

Das Bundesverwaltungsgericht nahm insoweit
Bezug auf seine standige Rechtsprechung, die den
Strallenbaulasttrager verpflichtet, das auf Ver-
kehrsflachen entstehende Niederschlagswasser zu
beseitigen und die hierfir entstehenden Kosten zu
tragen.16

Auch nach neuem WHG 2010 ist die Aufgabe der
Beseitigung des auf befestigten Strallenflachen ge-
sammelt anfallenden Niederschlagswasser kraft
geltendem Bundesrecht dem Regime des Wasser-
rechts und der Abwasserbeseitigung zugeordnet.

An dieser Verteilung der jeweiligen Verantwor-
tungsbereiche von Strallenbaulasttrager und Ab-
wasserbeseitigungspflichtigen hat die Novelle des
WHG im Jahre 2010 nach Auffassung des Gerichts
nichts geandert.

Nach § 54 Abs. 2 Satz 1 WHG 2010 umfasst die Ab-
wasserbeseitigung insbesondere das Sammeln
und Fortleiten von Abwasser von befestigten Stra-
Renflachen.

Insoweit sind die Niederschlagswassersammler
(Sinkkasten) definitionsgemald Einrichtungen des
Vorgangs der Abwasserbeseitigung. Ilhre Unterhal-
tung und Reinigung gehért daher — so der Senat —
zum Pflichtenkreis der Abwasserbeseitigung, nicht
zur (verkehrsmaRigen) Stral3enreinigung im Verant-
wortungsbereich des Baulasttragers.

Die Diskussion in der Expertengruppe drehte sich
um diese tragenden Entscheidungsgriinde.

Dabei wurde auch darauf hingewiesen, dass die
Niederschlagswasserbeseitigung immanent und
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untrennbar ein mit dem Betrieb der Verkehrsanlage
Lotralke” verbundener Bestandteil ist, da die Anlage
ansonsten nicht funktionsfahig ware; sie ist seit
jeher Bestandteil der Aufgabe ,StralRenbaulast”.

Daher ist schon nach dem historischen Verstandnis
eine eigenstandige strallenrechtliche Pflicht zur Be-
seitigung des Niederschlagswassers gegeben, die
mdglicherweise lange vor der im Wasserrecht nor-
mierten bestand.

Der Beschluss macht es aus Sicht der Experten-
gruppe erforderlich, dieses Verstandnis zu hinter-
fragen und die Grenzen der aus der Straflenbaulast
folgenden Entwasserungsverpflichtung auszuloten,
um ein Ausweiten des Zugriffs Dritter (der Abwas-
serbeseitigungspflichtigen) auf traditionelle Ele-
mente der bundesrechtlich oder landesstralien-
rechtlich geregelten StralRenbaulast und damit ein
Aushohlen der StraRenbaulast zu verhindern. Da-
nach geht es um die Grenze eines eigenen ,bau-
lastgepragten Entwasserungsregimes®. Soweit
Bundesrecht in Rede steht, durften die abschlie-
Renden Regelungen zur Stralenbaulast im FStrG
wegen Art. 31 GG dem (abweichenden) Landes-
recht vorgehen.

In Sachsen-Anhalt wird z. B. durch eine neue Re-
gelung im Landeswassergesetz hinsichtlich der
Niederschlagswasserbeseitigung auf o6ffentlichen
Verkehrsanlagen auf die stralRenrechtliche Rege-
lung (StralRenbaulast) — eigenes Regime — verwie-
sen (,Den Tragern der offentlichen Verkehrsan-
lagen obliegt die Entwéasserung ihrer Anlagen®.17

Die Expertengruppe war nach Analyse des Be-
schlusses sich dartber einig, dass der Beschluss
ausschlieRlich Fragen der Abwasserbeseitigungs-
verantwortlichkeit unterhalb der StralRenoberflache
zum Gegenstand hatte und sich daher nicht auf die
herkdmmlichen Grenzen des Umfangs der Stra-
Renbaulast auswirkt und bezieht. Die Frage der
Reinigungszustandigkeit ist damit von der Frage
der Errichtung und Herstellung, Finanzierung und
Unterhaltung notwendiger Entwasserungseinrich-
tungen auf der Strallenoberflache zu unterschei-
den. Anderenfalls misste die z. B. Finanzierung
von Stralleneinlaufen/ Sinkkasten durch den SBL
(Nr. 14 ODR) Uberdacht werden.

Die Expertengruppe war sich jedoch auch einig, im
Hinblick auf diese Fragestellung im Grenzbereich
zwischen Stralenbaulast und Abwasserregime die
weitere Rechtsprechung im Blick zu behalten.

VI. Nr. 14 ODR: Beteiligung des SBL
an kommunalen Entwasserungs-
einrichtungen

Fortbestehender Diskussionsbedarf ergibt sich aus
der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung in
NRW zur Unwirksamkeit von Kostenbeteiligungs-
vereinbarungen nach Nr. 14 ODR. Die gerichtliche
Wertung steht im Widerspruch zur Haltung des
Bundes, der LanderstralRenbauverwaltungen und
des BRH:

Diese traditionelle Auffassung von Bund und Lan-
dern zum Wesen einer Vereinbarung nach Nr. 14
ODR hat exemplarisch das OVG Thiringen wie
folgt zusammengefasst:18

Zweck der Regelung Uber die Kostenbeteiligung ist
es, dem Trager der Stralenbaulast einen verein-
fachten und pauschalierenden Ausgleich fur die Mit-
benutzung der Anlage eines kommunalen Einrich-
tungstragers zur Strallenentwasserung zur Verfi-
gung zu stellen, der alle Kosten der Mitbenutzung
einschliellich der laufenden Unterhaltungskosten
wahrend der Nutzungsdauer der Anlage im Voraus
abdeckt und daher auch jede spatere Geblhren-
erhebung fur die Mitbenutzung der betreffenden An-
lage auf die Dauer ihrer Nutzungszeit ausschlief3t.
Die Hohe der Kostenbeteiligung richtet sich nach
den Kosten, die dem Trager der StralRenbaulast ent-
stehen wirden, wenn er selbst eine stralteneigene
Entwasserungsanlage herstellen wiirde. Dieses Mo-
dell der Kostenbeteiligung des Tragers der Stralien-
baulast liegt erkennbar die Erwagung zugrunde,
dass die vollen Kosten einer eigenen Stral3enent-
wasserung erheblich héher liegen als die auf die
Strallenentwasserung entfallenden anteiligen In-
vestitionskosten fiur die Herstellung oder Erneue-
rung der zur StralBenentwasserung mitbenutzten
kommunalen Entwasserungsanlage. Die Kostenbe-
teiligung enthalt damit einen die anteiligen inves-
tiven Kosten Ubersteigenden Teilbetrag, der dazu
bestimmt ist, den Anteil der StraRenentwasserung
an den Kosten der laufenden Unterhaltung aller zur
StraRenentwasserung dienenden Anlagen der kom-
munalen Entwasserungseinrichtung abzudecken.

Die Verpflichtung zur unentgeltlichen Aufnahme
und Beseitigung des Strallenwassers einschlief3-

17 §79 b Abs. 2 LWG.
18 OVG Thiringen, Beschluss vom 11.06.2009 (4 EO 109/06).
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lich der damit einhergehenden Unterhaltungslasten
ist eine zwingende Folge des vertraglich vereinbar-
ten Ubergangs der Aufgabe der StraRenentwéasse-
rung. Der Abwasserzweckverband tritt kraft vertrag-
licher Aufgabenliibernahme an die Stelle des Stra-
Renbaulasttragers. Fur die Stralenentwasserung
ist er nunmehr selbst Trager der StralRenbaulast
und erflllt eine eigene Aufgabe. Er leitet also ,sein®
Strallenwasser in seine eigene Entwasserungsein-
richtung ein. Deshalb fehlt es an einem Einleitungs-
tatbestand, an den eine Heranziehung des SBL zur
Entwasserungsgebiihr anknipfen kénnte. 19

Die vertragliche Ubertragung eines Teils der Stra-
Renbaulast lasst somit die Erhebung von Entwas-
serungsgebihren gegeniber dem origindren Stra-
Renbaulasttrager entfallen (,Sonderbaulast*).20

Die Vereinbarung nach Nr. 14 ODR ist auch nicht
gemal § 59 Abs. 1 VwVfG/134 BGB nichtig. Die
Grundsatze der Gleichmaligkeit der Abgabenerhe-
bung werden nicht verletzt. Die Verpflichtung zur
dauernden und unentgeltlichen Aufnahme und
schadlosen Ableitung des Oberflachenwassers
stellt als Ubertragung einer Teilaufgabe des Tragers
der StralBenbaulast (auf den Abwasserzweckver-
band) keinen Vertrag Uber Abgaben im Sinne des
§ 2 KAG TH dar. Zum einen handelt es sich nicht
um eine Gebuhrenvorauszahlung im Sinne der §§ 2
Abs. 6, 12 Abs. 7 KAG TH. Nicht durch Veranlagung
gedeckte Zahlungen schliel3t schliellich auch das
Haushaltsrecht von vorneherein aus.

Zudem sieht der Vertrag gerade nicht vor, dass zu
einem spateren Zeitpunkt noch eine endglltige
Gebihrenabrechnung erfolgen und die gezahlte
Kostenbeteiligung mit der endglltig berechneten
Gebhr verrechnet werden soll. Eine solche Abrede
ware auch mit dem vereinbarten Aufgabeniber-
gang nicht vereinbar, denn der vertraglich verein-
barte Ubergang der Aufgabe der Stralenentwasse-
rung auf den Abwasserzweckverband entzieht
einer GebUhrenpflicht des Antragstellers insgesamt
die Grundlage. Aus dem gleichen Grund handelt es
sich auch nicht um die Vereinbarung eines kosten-
deckenden Entgelts anstelle von Geblihren oder
Beitragen nach § 2 Abs. 6 KAG TH.

Die Vereinbarung ist auch nicht nach § 59 Abs. 2
VwVFG nichtig. Diese Vorschrift gilt nur fur subordi-

19 ebenso KOSTER, NWVBI. 2005, 451 (454).
20 vgl. die Regelung in Nr 14 ODR.

nationsrechtliche Vertrage. Die Vereinbarung nach
Nr. 14 ODR ist aber ein koordinationsrechtlicher
Vertrag im Sinne des § 54 Abs. 1 VWV{G. Trotz un-
widerruflicher Verpflichtung des Abwasserzweck-
verbands zur dauernden und unentgeltlichen Auf-
nahme und Ableitung des StralRenwassers stehen
sich die Parteien bei der Regelung dieses Gegen-
stands im Verhaltnis der Gleichordnung gegenuber.
Keine der Vertragsparteien ist ermachtigt, einseitig
und flr die andere Vertragspartei verbindlich Gber
diesen Vertragsgegenstand zu entscheiden. Dies
gilt hier insbesondere auch fur die Vereinbarung der
Kostenbeteiligung, die sich als finanzieller Aus-
gleich fur die Aufgabenlbernahme und nicht als Ab-
gabenverzicht darstellt.

Damit scheidet auch eine Nichtigkeit des Vertrages
nach § 59 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG aus, wonach ein Ver-
trag nichtig ist, wenn sich die Behdrde eine nach
§ 56 VwVIG unzulassige Gegenleistung verspre-
chen lasst.

Eine solche Gegenleistung ist nur bei subordina-
tionsrechtlichen Vertrdgen denkbar und findet bei
koordinationsrechtlichen Vertrdgen grundsatzlich
nicht statt. Im Hinblick darauf dirften die Einwénde
gegen die ,Auskdmmlichkeit der vereinbarten Kos-
tenbeteiligung in Héhe der Pauschalen nach den
ODR auch kaum Aussicht auf Erfolg haben, gleich-
gultig ob die Angemessenheit der Kostenbeteili-
gung zur Deckung der Kosten einer eigenen Stra-
Renentwasserung oder zur Deckung der anteiligen
Unterhaltungskosten des Zweckverbands fiir seine
eigene Entwasserungseinrichtung in Rede steht. Im
Hinblick auf das Gleichordnungsverhaltnis der Ver-
tragsparteien und die damit zu unterstellende
grundsatzliche ,Waffengleichheit* muss sich ein Ab-
wasserbeseitigungspflichtiger, der sich vertraglich
auf eine Kostenbeteiligung in Hohe der Pauschalen
nach der ODR eingelassen hat, auch daran festhal-
ten lassen, wenn er spater zu der Auffassung ge-
langt, dass die Pauschalen flr ihn nicht auskdmm-
lich sind. Weiter lasst sich ein ,krasses Missverhalt-
nis“ von Leistung und Gegenleistung auch ange-
sichts des Verfahrens bei der Festlegung der ODR-
Pauschalen nach Auffassung des Senats kaum be-
legen. Die Pauschalen nach der ODR sind vom
BMVBS zusammen mit den Stral3enbauverwaltun-
gen der Lander und der Beteiligung der Bundesver-
einigung der Kommunalen Spitzenverbande festge-
legt worden; sie werden inzwischen in regelmafi-
gen Abstdnden u. a. anhand der Entwicklung der
Baupreise in der Expertengruppe Uberprift. Es
handelt sich nicht um beliebig gegriffene Betrage,
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sondern um Schatzwerte, denen Analysen der Bun-
deslander Uber tatséachliche und fiktive Kosten zu-
grunde liegen. Weiter kdnnen nach Nr. 14 Abs. 6
ODR aufler den Pauschalbetragen zur Bertcksich-
tigung besonderer Verhaltnisse vor Ort ein nach
Lage des Einzelfalls jeweils zu ermittelnder Zu-
schlag gewahrt werden. Im Ubrigen ist die Orientie-
rung der vertraglich vereinbarten Kostenbeteiligung
an fachkundig begriindeten und bundesweit ein-
heitlich festgelegten Pauschalen aus Griinden der
Verwaltungspraktikabilitdt gerechtfertigt: Sie ver-
meidet aufwandige Ermittlungen der konkreten
Kosten in jedem Einzelfall. AuRerdem dient sie
dazu, zwischen den Vertragsparteien die Unge-
wissheit Uber die richtige Hohe der Kostenbeteili-
gung zu beseitigen, die selbst durch eine konkrete
Kostenermittlung im Hinblick auf prognostische Ri-
siken und die Anfechtbarkeit fachlicher Annahmen
nicht beseitigt werden kénnte.

Eine denkbare ,Anderung der Verhaltnisse“ kann
nur unter den Voraussetzungen von § 60 VwVfG
TH (Vertragsanpassung) bericksichtigt werden.
Danach kommt unter der Voraussetzung der Unzu-
mutbarkeit des Festhaltens an der urspringlichen
vertraglichen Regelung in erster Linie ein Anspruch
auf Anpassung des Vertragsinhalts an die veran-
derten Verhaltnisse in Betracht. Eine solche Anpas-
sung in Gestalt einer ,Nachristklausel” fur den Fall,
dass nachtraglich Malnahmen wegen erhdhter
Umweltanforderungen erforderlich werden, ist im
Ubrigen seit 1996 in den Vereinbarungsmustern zu
Nr. 14 Abs. 2 ODR vorgesehen (dort § 3 Abs. 3).

Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung in
NRW halt demgegeniber eine Vereinbarung nach
dem Muster von Nr. 14 ODR aus folgenden Grin-
den fiir nichtig:21

Der gebuhrenausldsende Tatbestand der Inan-
spruchnahme der offentlichen Abwasseranlage
durch Ableitung von Niederschlagsabwasser in die
offentliche Entwasserungsanlage ist erfillt. Denn
das auf den in Rede stehenden befestigten Flachen
des veranlagten Strallengrundstiicks gesammelte
Niederschlagswasser wird in den 6ffentlichen Kanal
eingeleitet.

Soweit der SBL dem entgegenhalt, er nehme mit
dieser Einleitung in den Kanal nicht die 6ffentliche
Abwasseranlage der Gemeinde, sondern in einer

21 7. B. VG Diisseldorf, Urteil vom 09.05.2012 (5 K 3487/11).

Mischnutzung eine von ihm selbst in Dienst gestell-
te ,eigene” Strallenentwasserungsanlage in An-
spruch, greift diese Argumentation nicht durch. Eine
mischgewidmete Nutzung liegt nicht vor. Der Stra-
Renbaulasttrager hat keine eigenen Abwasseranla-
gen zur Beseitigung des Niederschlagswassers ge-
schaffen und in Dienst gestellt, sondern bedient
sich zur Entsorgung des sich auf den streitgegen-
standlichen StraRenflachen sammelnden Abwas-
sers der vorhandenen kommunalen Entwasse-
rungseinrichtung. Allein in dem Anschluss der Stra-
Renflachen an die von der Kommune erstellte und
gewidmete Entwasserungsanlage ist keine teilum-
widmende Neuregelung des o6ffentlich-sachen-
rechtlichen Status eines Teils der kommunalen Ab-
wasseranlage zu sehen. Der Stralenbaulasttrager
will sich durch die Vereinbarung nach Nr. 14 ODR
fur die dauerhaft gebotene Moglichkeit der Entwas-
serung in die im Eigentum der Kommune stehende
Entwasserungsanlage von den laufenden Kosten
und Mihen der dauerhaften Unterhaltung der be-
troffenen Entwasserungsanlage freizeichnen. Ein
solches Verhalten widerspricht einer Mischwid-
mungsabsicht des Stralenbaulasttragers. Ihm fehlt
fur die betroffenen StraRenflachen ersichtlich der
Wille zur mischanteilsgerechten Unterhaltung der
offentlichen Sache ,Landes- bzw. Bundesstrafien-
entwasserungsanlage®.

Der Strallenbaulasttrager kann sich auch nicht auf
den gegenteiligen Beschluss des Thuringer Ober-
verwaltungsgerichts vom 11. Juni 2009 berufen.
Entwasserungsvereinbarungen haben aus Sicht
des StralRenbaulasttragers unabhangig von der
Lage der StralRenflachen innerhalb oder auerhalb
von OD in erster Linie den Zweck, das auf ihm las-
tende Problem der StralRenentwasserung fir sich
moglichst aufwandsarm und kostenglinstig zu
I6sen. Dazu bedient er sich der vertraglich gesi-
cherten ,Hilfe“ der Kommunen. Sie kann ihre Ver-
tragspflichten erflllen, indem sie den Strallenbau-
lasttrager mit dem Vertrag als Nutzer ihrer Abwas-
seranlage zu Entsorgungszwecken zulasst. Vor
diesem Hintergrund kann nicht ohne Weiteres an-
genommen werden, dass Vertrage der in Rede ste-
henden Art Uberhaupt eine Baulastlibertragung be-
inhalten sollen. Vielmehr ist naheliegender Weise
davon auszugehen, dass eine Ubertragung der ho-
heitlichen StralBenbaulast, die unter Abweichung
von den Zustandigkeiten, die das Gesetz fur den
Regelfall vorsieht, erfolgen soll, ausdricklich ver-
einbart wiirde, wenn ein Stralenbaulasttrager Teile
der gesetzlich zunachst ihm zur hoheitlichen Erful-
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lung zugewiesenen Baulast rechtlich nachhaltig
aus der Hand geben und auch rechtlich verbindlich
und vor allem rechtssicher von der Gemeinde erle-
digt werden soll. Diese Annahme gilt erst recht aus
Sicht eines ,Ubernehmers*, der sich die Baulast
teilweise als eigene hoheitliche Aufgabe mit allen
rechtlichen Folgen — Haftung — tatsachlich bertra-
gen lassen wollte, um nicht zu sagen ,aufdrangen®
lassen sollte. Ist die Absicht der Ubertragung von
Teilen der StraRenbaulast selbst von den Parteien
nicht klar und eindeutig im Vertragstext geregelt
worden, so ist ein entsprechender Vertragswille
fernliegend.

Dementsprechend unterliegt der SBL der Satzung
der Kommune und ist daher grundsatzlich geblh-
renpflichtig. FUr eine (vertragliche) Freistellung des
StraRenbaulasttragers gibt es nach Uberzeugung
des erkennenden Gerichts mit Blick darauf, dass
der Strallenbaulasttrager die gleiche Leistung in
Anspruch nimmt wie jeder andere angeschlossene
Grundstuckseigentimer auch keine Uberzeugende
Begriindung. Daher besteht auch nach der aktuel-
len Rechtsprechung des OVG NRW eine Gebih-
renpflicht des Landes bzw. des Bundes.2?

Daher kann sich der Stralenbaulasttrager auch
nicht auf die vertragliche Unentgeltlichkeitsabrede
berufen. Denn diese Abrede stellt — jedenfalls seit
der Einflhrung einer gesonderten Niederschlags-
wassergebuhr fur das Gebiet der Beklagten — einen
rechtlich unwirksamen GebUhrenverzicht dar. Er ist
unwirksam, weil er gemall § 59 Abs. 1 VwWVIG in
Verbindung mit § 134 BGB nichtig ist. Die Gleich-
behandlung aller Abgabenschuldner gebietet die
Gesetzesgebundenheit der Verwaltung (Art. 20
Abs. 3 GG), die sich hier insbesondere im Gebuh-
renerhebungsgebot nach § 6 KAG NRW entfaltet.
Das Gebot der Abgabengerechtigkeit und Abga-
bengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) schlie3en es aus,
dass Abgabenglaubiger und Abgabenschuldner ab-
weichende Vereinbarungen treffen, sofern nicht das
Gesetz dies ausnahmsweise gestattet. Eine Verlet-
zung dieser Grundsatze fihrt zu einem Verstol
gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne von § 134
BGB, der die Nichtigkeit der Vereinbarung zur
Folge hat.

22 oyG NRW, DVBI 2012, 1188.
23 OVG NRW, NVWZ-RR 2003, 147.

24 OVG NRW, Beschliisse vom 24.07.2013 (9 A 1290/12 sowie
1291/12).

Aus diesen Erwagungen ist ein gegenleistungs-
loser, aufderhalb eines Vergleichsvertrages vor-
genommener Abgabenverzicht ohne Vorliegen
eines gesetzlichen Erlassgrundes nach § 12 Abs. 1
Nr. 5 a KAG NRW i. V. m. § 227 AO ausgeschlos-
sen.

Das bedeutet, dass ein Verzicht auf die Abgabener-
hebung nur in engen Grenzen zulassig ist. Diese
engen Grenzen werden von der Rechtsprechung
des OVG NRW konkret in der Weise gezogen, dass
der Gebuhrenglaubiger nur in einem begrenzten
Zeitraum auf die Veranlagung zu Entwasserungs-
geblhren verzichten kann, wobei sich die Dauer
des kunftigen (Verzichts-) Zeitraums nach dem wirt-
schaftlichen Wert der Gegenleistung des Abgaben-
schuldners bemessen muss.23

Der allein hier vorliegende generelle Gebuhrenver-
zicht auf unbestimmte Zeit ohne Bertcksichtigung
des wirtschaftlichen Wertes der Gegenleistung der
Kommune fihrt nach den oben stehenden Grund-
satzen zur Nichtigkeit des Gebuhrenverzichts.

In mdndlichen Verhandlungen vor den Verwal-
tungsgerichten geht man sogar noch einen Schritt
weiter: Es wird gar infrage gestellt, angesichts
des eindeutigen inneroértlichen Wasserrechts (z. B.
§ 53 LWG NRW) Uberhaupt eigene Entwasse-
rungseinrichtungen vorzusehen. Der SBL unterlie-
ge wie jeder andere Burger dem kommunalen An-
schluss- und Benutzungszwang.

Diese Auffassung dirfte jedoch in diametralem
Widerspruch zu den Regelungen in §§ 3 ff. FStrG
stehen (eigenes strallenrechtliches Entwésse-
rungs-errichtungs-regime).

Die letzte Sitzung der Expertengruppe im Mai 2013
hat die Gefahr der Ausweitung der NRW-Recht-
sprechung bestatigt. In NRW sind derzeit mehrere
hundert Anfechtungsverfahren mit einem Volumen
von Uber 10 Mio. € anhangig.

Leider hat das OVG NRW kdrzlich die verwaltungs-
gerichtliche Rechtsprechung bestétigt.24

VIl. Ausblick und Schluss

Der Uberblick tber aktuelle Themen aus der Ex-
pertengruppe Ortsdurchfahrten hat gezeigt, dass
es im Schnittbereich mehrerer SBL und ihrer Anla-
gen mannigfache Problemstellungen gibt. Gerade
in Zeiten allseits knapper Kassen werden die Aus-
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einandersetzungen immer heftiger gefihrt. Zudem
achten die Rechnungshofe auf die strikte Einhal-
tung der geltenden Spielregeln.

Die Expertengruppe Ortsdurchfahrten, respektive
der frlhere Unterausschuss Ortsdurchfahrten, be-
geht im Jahr 2014 sein 40-jahriges Bestehen und
hat sich vorgenommen, im Jubilaumsjahr eine wei-
tere Novelle der ODR auf den Weg zu bringen.

Angesicht der in den letzten Jahren seit der letz-
ten Novellierung 2008 in der Gruppe erorterten
Probleme dirfte es nicht das letzte Vorhaben dieser
Art sein.
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Prof. Dr. Ulrich Stelkens, Deutsche Universitat
fur Verwaltungswissenschaften Speyer

Inanspruchnahme offentlicher
Wege durch TK-Unternehmen
— Entwicklungen seit 2010 —

. Eine etwas langere Einfluihrung
zum heutigen Zustand des
TKG-Wegerechts

Was kommt dabei heraus, wenn man Regelungen
der Reichstelegraphenverwaltung mit EU-rechtli-
chen TK-Regulierungsmodellen und stral3enrechtli-
cher Ahnungslosigkeit mischt? Das TKG-Wegerecht!

Der Abschnitt 3 des Teils 5 des TKG Uber die We-
gerechte der Telekommunikationsunternehmen be-
steht in seiner heutigen Gestalt — ohne dass dies
durch gesetzliche Uberschriften gekennzeichnet
ware — mittlerweile aus zwei ,geflihlten* Unterab-
schnitten. Der erste Unterabschnitt besteht aus den
§ 68 bis § 77 TKG, der zweite Unterabschnitt aus
den § 77a bis § 77e TKG. Beide Unterabschnitte
sind weder aufeinander abgestimmt noch folgen sie
durchgehend in sich schllissigen und Uberzeugen-
den Konzepten.

Die § 77a bis § 77e TKG — also die Bestimmungen
des zweiten Unterabschnitts — sind erst durch Art. 1
Nr. 75 des Gesetzes zur Anderung telekommunika-
tionsrechtlicher Vorschriften vom 3. Mai 20121 (im
Folgenden: TKGAndG 2012) in das TKG eingefiigt
worden. Die § 68 bis § 77 TKG — also die Bestim-
mungen des ersten Unterabschnitts — waren dage-
gen im Wesentlichen schon in der Ursprungsfas-
sung des TKG vom 22. Juni 20042 so enthalten, wie
sie auch heute noch gelten. Zwar haben die Art. 1
Nr. 72 bis 74 des TKGAndG 2012 auch hier Ande-
rungen gebracht, von denen eine — ndmlich die An-
derung des § 68 Abs. 2 TKG — gerade fur die Stra-
Renbaulasttrager besonders wichtig ist (Naheres
unten bei Il1l.). Unberlhrt blieb aber die Grundstruk-
tur dieser Bestimmungen. Sie entsprechen deshalb
(wie auch schon die § 50 bis § 58 des TKG von
19963) teilweise wortgleich den Bestimmungen des
Telegraphenwegegesetz vom 18. Dezember 18994
(im Folgenden: TWG), das vom Gedanken einer
.Fernmeldehoheit gepragt war. In diesem ,Fernmel-
dehoheitsgedanken®, auf dem die § 68 bis § 77 TKG

basieren, liegt ein Problem dieser Bestimmungen:
Sie tragen dem veranderten Charakter des Nut-
zungsberechtigten keine Rechnung. Zu TWG-Zeiten
bestand nur ein bundesweit tatiges 6ffentliches Mo-
nopolunternehmen, fiir das wegen seiner Bindung
an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) eine Ver-
mutung der ,Rechtstreue” sprach. Das TWG diente
daher der Abgrenzung von Befugnissen und Finan-
zierungspflichten zwischen Tragern der 6ffentlichen
Verwaltung.® Heute nehmen dagegen mehrere kon-
kurrierende Privatunternehmen das Wegerecht nach
den §§ 68 ff. TKG unabhangig voneinander in An-
spruch. Die Tatigkeit dieser Unternehmen ist natir-
lich und in berechtigter Weise primar auf Gewinner-
zielung ausgerichtet. Sie mussen daher letztlich das
Wegerecht nach §§ 68 ff. TKG nicht gemeinwohlori-
entiert, sondern eigenniitzig ausnutzen.® Die Vor-
schriften Uber Folgepflichten und Folgekostenpflich-
ten der §§ 71 ff. TKG sind hieran aber nicht ange-
passt worden, obwohl das Verhaltnis zwischen Ver-
waltungstradgern grundsatzlich von ganz anderen
.Gerechtigkeitserwagungen® gepragt ist, als das im
Staat-Biirger-Verhéltnis geltende Recht.”

Die ,Liberalisierungsblindheit® der § 68 bis § 77
TKG zeigt sich etwa daran, dass den privaten Nut-
zungsberechtigten vielfach die gleiche Rechtsstel-
lung eingerdumt wird, wie dem friheren offent-
lichen Unternehmen ,Deutsche Bundespost nach
dem TWG. Den Wegebaulasttragern werden ge-
genlber den nutzungsberechtigten Telekommuni-
kationsunternehmen etwa kaum Aufsichtsbefugnis-
se und Kontrollinstrumente zugesprochen.8 Der
verfehlte ,Fernmeldehoheitsgedanke“ spielt aber
auch mit, wenn BGH® und BVerwG10 systemfremd

1 BGBL. I, S. 958.

2 BGBI. I, S. 1190.

3 Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 25. Juli 1996 (BGBI.
I, S. 1120).

4 Telegraphen-Wegegesetz v. 18.12.1899 (RGBI., 705). Aus-
fuhrlich zur Entwicklung des Telegraphen-Wegegesetzes
und seiner Vorbildfunktion fur die §§ 68 ff. TKG s. U.
STELKENS, TKG-Wegerecht, 2010, § 68 Rdnr. 5 ff. Siehe
ferner zum Vergleich der §§ 68 ff. TKG mit den Regelungen
des Telegraphen-Wegegesetzes die Synopse im Anhang
dieses Kommentars.

5 Sehr deutlich BGH, 11l ZR 80/85 v. 18.9.1986, BGHZ 98, 244
(254 1.).

Hierzu U. STELKENS (o. FuRn. 4), § 68 Rdnr. 131 ff.
U. STELKENS, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S. 809 ff.
U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 68 Rdnr. 170 ff.

BGH, Il ZB 47/04 v. 27.1.2005, BGHZ 162, 78 (83 ff.).

10 BverwG, 6 B 41/08 v. 17.11.2008, NVwZ-RR 2009, 308
(309 f.).
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nach wie vor von einer o6ffentlich-rechtlichen
Rechtsnatur des in den § 74, § 75 TKG geregelten
Lfernmelderechtlichen Kollisionsrechts“ ausgehen,
obwohl es heute fast nur noch zwischen Privatun-
ternehmen gilt. 1!

Das zweite Problem der § 68 bis § 77 TKG ist eher
technischer Natur und dennoch wichtig: Soweit sie
sich auf die Nutzung von oéffentlichen Stralen, Stra-
Renbestandteilen und sonstigen auf StralRengrund-
sticken vorhandenen Anlagen und Einrichtungen
beziehen, modifizieren sie — wie eben das TWG —
die Regelungen des (Bundes-)Fernstral’engeset-
zes und des Landesstral3enrechts und begriinden
insoweit flr die Telekommunikationsunternehmen
besondere Sondernutzungsrechte. Die §§ 68 ff.
TKG stehen aber eben in der ,Tradition* des TWG
von 1899 und verwenden deshalb teilweise Begriff-
lichkeiten und wegerechtliche Konzepte von 1899
(was insbesondere bei § 75 TKG deutlich wird).12
Die ,modernen® §§ 68 ff. TKG bauen daher ironi-
scherweise noch auf Konzepten von 1899 auf, die
von den in den 1950er Jahren auf Bundes- und
Landerebene entwickelten ,neue“ StralRengesetz-
gebung’3 unberiihrt blieben, weshalb es dann
auch an verschiedenen Stellen Reibungspunkte
gibt.

Ein weiteres Problem ftritt hinzu: Fir das gesamte
nationale Telekommunikationsrecht gibt es natir-
lich EU-rechtliche Vorgaben. Dies betrifft auch die
Wegerechte bzw. ,Installationsrechte® von TK-Un-
ternehmen auf 6ffentlichen und privaten Grundsti-
cken sowie deren Mitbenutzungsrechte bzw. ,Kollo-
kationsrechte“ in Bezug auf Einrichtungen und An-
lagen anderer Unternehmen. Derartige durch den
nationalen Gesetzgeber gewahrten Rechte missen

1 Ausfihrlich zur Kritik an dieser Rechtsprechung U.

STELKENS (0. FuBn. 4), § 74 Rdnr. 12 ff.
12 Hierzu U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 75 Rdnr. 9, 17, 55 ff.

13 Zur Neuordnung F-R. HERBER, in: KODAL (Begr.), Stra-
Benrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 2 Rdnr. 78 ff., 92 ff.

14 RL 2009/140/EG zur Anderung der RL 2002/21/EG Uber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste, der RL 2002/19/EG Uber
den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und
zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschal-
tung und der RL 2002/20/EG Uber die Genehmigung elek-
tronischer Kommunikationsnetze und -dienste.

15 Ausfiihrlich U. STELKENS/O. SEIFERT, Europarechtliche
Vorgaben fiir Wegerechte der TK-Unternehmen — Kolloka-
tion nach der RL 2009/140/EG, MMR 2010, 811 (814 ff.);
R. SCHUTZ, in: GEPPERT/SCHUTZ (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 70 Rdnr. 2 ff.

den Vorgaben der Art. 11 (,Installationsrechte®) und
Art. 12 (,Kollokationsrechte®) der Richtlinie 2002/
21/EG Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen flr
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(im Folgenden RRL) gerecht werden. Art. 12 RRL
ist jedoch durch die Ende 2009 erlassene Ande-
rungsrichtlinie 2009/140/EG14 — die bis zum 25. Mai
2011 umzusetzen war — nicht unerheblich umge-
staltet worden.!5 Vor allem die neue Fassung des
Art. 12 RRL lasst nun erkennen, dass der Richt-
liniengeber den nationalen Telekommunikations-
Regulierungsbehdrden (in Deutschland: der Bun-
desnetzagentur) eine wichtige Rolle bei der Ertei-
lung von Wege- und Mitbenutzungsrechten zu
Gunsten von Telekommunikationsunternehmen zu-
spricht und insoweit von der Existenz einzelfall-
bezogener Anordnungsbefugnisse ausgeht.

Nach dem Grundmodell der § 68 bis § 77 TKG ist
dagegen die BNetzA nur insoweit bei der Vergabe
von Nutzungsrechten beteiligt, als sie nach § 69
TKG daflr zustandig ist, einem TK-Unternehmen
auf dessen Antrag hin fir ein bestimmtes Gebiet
(ggf. auch bundesweit) generell die Nutzungsbe-
rechtigung aus § 68 TKG zu ,lbertragen®. Hierbei
hat sie nur die Fachkunde, Zuverlassigkeit und
Leistungsfahigkeit des Unternehmens zu prifen,
also allein personenbezogene Merkmale, nicht
aber die Eignung eines konkreten Verkehrswegs
oder einer konkreten Anlage oder Einrichtung flr
die Aufnahme von TK-Kabelanlagen. Den Zugang
zu einem konkreten Grundstlck oder einer konkre-
ten Anlage regeln die § 68 bis § 76 TKG dagegen
in der Form, dass

» entweder zu Gunsten der TK-Unternehmen ge-
genuber privaten oder 6ffentlichen Grundstuiicks-
und Anlageneigentiimern gesetzliche Zugangs-
bzw. Duldungsanspriche begrindet werden, die
unmittelbar gerichtlich durchgesetzt werden
kénnen (so im Fall von § 70 und § 76 TKG aber
auch von § 71 Abs. 1 TKG);

* oder dem TK-Unternehmen zwar kein unmittel-
barer gesetzlicher Duldungsanspruch zugespro-
chen wird, jedoch ein Anspruch auf Zustimmung
des Wegebaulasttragers zu der konkreten Bau-
malnahme, die dieser i. d. R. zu erteilen hat,
wenn das Bauvorhaben den technischen Anfor-
derungen entspricht (so im Fall des § 68 Abs. 3
TKG).

Letztlich wird durch dieses Modell den nutzungsbe-
rechtigten TK-Unternehmen eine Art ,physischen
(Netz-)Zugang“ zu der Infrastruktur oder dem
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Grundstuck vermittelt, das sie in Anspruch nehmen
wollen. Die § 68 bis § 77 TKG weisen der BNetzA
dabei — anders als dies der ,Vorstellungswelt“ der
Art. 11, 12 RRL entspricht — keine Aufgaben in Zu-
sammenhang mit der Errichtung konkreter TK-In-
frastrukturen zu. Dies war mit der urspringlichen
Fassung von Art. 11 und Art. 12 RRL auch verein-
bar — bzw. die Art. 11 und Art. 12 RRL standen der-
artigen Regelungen nicht entgegen.® Art. 12 RRL
n. F. hat jedoch den deutschen Gesetzgeber zu
nicht unerheblichen Anderungen bei den Mitbenut-
zungs- bzw. Kollokationsrechten gezwungen. Dem
wollte man mit dem TKGAndG 2012 an sich auch
Rechnung tragen. Im urspriinglichen Regierungs-
entwurf war jedoch nur der heutige § 77a TKG ent-
halten gewesen.'” Die § 77b bis § 77e TKG wurden
dagegen (ebenso wie der bereits erwahnte neu ge-
fasste § 68 Abs. 2 TKG) erst aufgrund der Be-
schlussempfehlung des BT-Ausschusses fur Wirt-
schaft und Technologie in das TKG eingefugt. Ziel
dieser Regelungen war dabei ausweislich des Aus-
schussberichts allerdings nicht, Art. 12 RRL n. F.
umzusetzen, sondern hiervon unabhangig zusatz-
lich den Breitbandausbau zu férdern.18

Hier soll nicht auf die Frage eingegangen werden,
ob Art. 12 RRL mit den neuen § 77a bis § 77e TKG
hinreichend umgesetzt worden ist,’® und ob und in-
wieweit insbesondere die § 77b bis § 77e TKG Uber
die Anforderungen des Art. 12 RRL hinausgehen
und hinausgehen durfen. Es verdient jedoch betont
zu werden, dass die §§ 77a bis § 77e TKG — dem
Vorbild des Art. 11 und Art. 12 RRL n. F. folgend —
gerade der BNetzA die Befugnis zur Anordnung von
Mitbenutzungsrechten im Einzelfall als (Quasi-)Re-
gulierungsaufgabe zuweisen, indem sie bei Streitig-
keiten zwischen TK-Unternehmen und den Inha-
bern von ,mitnutzungsfahigen“ Anlagen auf Antrag
des TK-Unternehmens als Streitschlichter (Fall des
§ 77b TKG) oder auch als anordnungsbefugte Be-

16 Ausfiihrlich hierzu U. STELKENS (o. Fuln. 4), Europa-
rechtliche Vorgaben fur TK-Wegerechte, Rdnr. 17 ff. (fur
§ 68 und § 76 TKG), Rdnr. 54 ff. (fur § 70 TKG); ebenso im
Ergebnis R. SCHUTZ (o. FuBn. 15), § 68 Rdnr. 5 ff.; § 70
Rdnr. 4, § 76 Rdnr. 9a.

17 Art. 1 Nr. 72 des Entwurfs (BT-Drs. 17/5707, S. 29) — naher
zur Entstehungsgeschichte des § 77a TKG M. SCHRAMM/
P. SCHUMACHER, in: GEPPERT/SCHUTZ (0. FuRn. 15),
§ 77a Rdnr. 18 ff.

18 S hierzu den Ausschussbericht bei BT-Drs.
S. 116 ff.

19 Zweifel bei R. SCHUTZ (0. FuBn. 15), § 70 Rdnr. 4c.

17/7521,

horde (Fall des § 77a TKG und der § 77c bis § 77e
TKG) tatig werden soll. Die §§ 77a ff. TKG gehen
zudem eher vom Modell eines ,verhandelten
(Netz-)Zugangs"” zwischen dem nutzungsberechtig-
ten TK-Unternehmen und dem Inhaber der Infra-
struktur aus, die mitbenutzt werden soll.

Wie bereits erwahnt sind die § 77a bis § 77e TKG
jedoch nicht mit den § 68 bis § 77 TKG abgestimmt
worden. Ein Konzept, das die beiden Regelungsre-
gime der §§ 68 bis § 77 TKG mit den neuen § 77a
bis § 77e TKG verbindet, ist nicht erkennbar. Daher
bestehen Spannungsverhaltnisse und Reibungs-
flachen zwischen den beiden Unterabschnitten des
TKG-Wegerechts, die zeigen, dass die §§ 77b TKG
bis § 77e TKG mit ,heiBer Nadel“ gestrickt worden
sind. Die zahlreiche Uberschneidungen lassen sich
zur Zeit wohl nur so l6sen, dass ein genereller Vor-
rang der ,alten® wegerechtlichen Bestimmungen
der § 68 bis § 77 TKG vor den ,neuen® § 77a bis
§ 77e TKG angenommen wird: Ein Unternehmen,
das schon nach § 68, § 70 oder § 76 TKG nut-
zungsberechtigt ist, kann also nicht zusatzlich noch
die BNetzA nach § 77a bis § 77e TKG einschal-
ten.

Diese allgemeinen Uberlegungen stellen sowohl
den Hintergrund als auch die Perspektive dar, vor
dem bzw. aus der im Folgenden die fiir die Stra-
Renbaulasttrager bedeutsame Entwicklungen im
TKG-Wegerechts der letzten Jahre dargestellt wer-
den sollen: Insoweit ist zunachst ist festzustellen,
dass die Verwaltungsgerichte ihre Rechtsprechung
zu der sich aus § 68, § 69 TKG ergebenden Nut-
zungsberechtigung von TK-Unternehmen im We-
sentlichen unverandert und in ,telegraphenwege-
rechtlicher Tradition“ — also liberalisierungsblind —
fortfUhren. Dabei verlagern sich offenbar die Aus-
einandersetzungen der TK-Unternehmen mit den
Wegebaulasttragern von ,Zustimmungsstreitig-
keiten“ nach § 68 Abs. 3 TKG zu Streitigkeiten um
Verlegungen und Verlegungskosten nach § 71,
§72,8§ 74 und § 75 TKG (II). Grofde Unsicherheiten
bewirken die durch das TKGAndG 2012 neu einge-
fuhrten Regelungen zum Mini- und Microtrenching
(§ 68 Abs. 2 Satz 2 bis 4 TKG), die nur gelten, wenn
es um Verlegung von ,Glasfaserkabeln® geht (llI).
Aus dem neuen zweiten ,Unterabschnitt* des TKG
kdnnen fur die Stralenbaulasttrager schlieRlich —
neben der neuen Pflicht der Wegebaulasttrager zur
Mitwirkung bei der Erstellung eines Infrastruktur-
atlas durch die BNetzA (§ 77a Abs. 3 TKG), auf die
hier nicht eingegangen werden soll — nur die § 77b
und § 77c¢ TKG von Bedeutung sein. Wahrend bei
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§ 77b TKG die eigentliche Rechtsfolge unklar ist
(IV), ist § 77¢c TKG offenbar nicht mit dem Bundes-
fernstrallengesetz abgestimmt, was teilweise zu er-
heblichen Unstimmigkeiten fihrt, die die Vollzugs-
tauglichkeit und VerfassungsmaRigkeit der Norm
infrage stellen (V).

ll. Neuere Rechtsprechung zu
§§ 68 ff. TKG in ,telegraphen-
wegerechtlicher und
»liberalisierungsblinder® Tradition

Kennzeichnend fiir den ,telegraphenwegerechtli-
chen® und ,liberalisierungsblinden® Charakter der
Rechtsprechung zu den §§ 68 ff. TKG sind v. a. drei
neue Entscheidungen des BVerwG zu den Folge-
pflichten der TK-Unternehmen nach § 72 TKG.
Aber auch die im ,Berichtszeitraum® ergangenen
Entscheidungen der Instanzgerichte zeigen auf,
dass nach wie vor nicht alle Rechtsfragen der
§§ 68 ff. TKG als geklart erscheinen kdénnen.

1. Beschluss des BVerwG vom
19. Dezember 2012 - 6 B 21/12 -

In einem ersten Beschluss vom 19. Dezember 2012
hatte sich das BVerwG zunachst mit folgender
Situation zu befassen: Ein StralRenbaulasttrager
hatte Baumalnahmen auf seiner Stral’e durchge-
fuhrt und war hierbei auf Telekommunikationslinien
gestolRen, die er voriibergehend verlegen und nach
Abschluss der Arbeiten wieder an die urspriinglich
Stelle eingraben lie®. AnschlieRend verlangte er
vom betroffenen TK-Unternehmen, das Inhaber
einer Nutzungsberechtigung nach § 68, § 69 TKG
war, die hierdurch entstandenen ,Erschwerniskos-
ten® zu ersetzen.

Fir dieses Erstattungsbegehren lasst sich nun eine
ausdrickliche Rechtsgrundlage in den §§ 68 ff.
TKG nicht finden. Aus § 72 TKG ergibt sich zwar,
dass das nutzungsberechtigte TK-Unternehmen in
derartigen Fallen die TK-Leitung verlegen muss
und hierflr die Kosten zu tragen hat. An einem aus-
dricklichen Recht des Wegebaulasttragers, die Lei-
tung selbst zu verlegen und die hierdurch entste-
henden Kosten vom TK-Unternehmen ersetzt zu
verlangen, fehlt es jedoch.

Das BVerwG hatte nun bereits in einem Beschluss
vom 28.3.200320 — entgegen OVG Koblenz als Be-
rufungsinstanz2! — angenommen, dass bei den An-
sprichen der Wegebaulasttrager nach § 72 TKG -

anders als bei § 71 Abs. 3 TKG — eine Selbstvor-
nahme nicht vorgesehen sei. Dem Wegebaulast-
trager sei es daher verwehrt, die nach § 72 Abs. 1
TKG erforderlichen MalRnahmen an den TK-Linien
selbst vorzunehmen und vom nutzungsberechtig-
ten TK-Unternehmen Kostenersatz entsprechend
den Grundséatzen Uber die offentlich-rechtliche Ge-
schaftsflhrung ohne Auftrag zu verlangen; dem
stehe die abschliefende Regelung des Nutzungs-
verhaltnisses des TKG entgegen.

Fir die Praxis bedeutete schon dieser Beschluss
von 2003, dass der Wegebaulasttrager nach Mog-
lichkeiten suchen muss, das nutzungsberechtigte
TK-Unternehmen selbst zum Handeln zu bringen,
wenn er nicht auf den ,Selbstvornahmekosten® sit-
zen bleiben will. Insoweit bleibt ihm nach wohl herr-
schender Auffassung nichts anderes Uubrig, als
gegen das TK-Unternehmen eine entsprechende
verwaltungsgerichtlichen Leistungsklage zu erhe-
ben und ggf. auch eine einstweilige Anordnung
nach § 123 Abs. 1 VwWGO zu beantragen. Denn
nach wohl herrschender Ansicht steht dem Wege-
baulasttrager auch keine Befugnis zu, mittels Ver-
waltungsakt (dessen sofortige Vollziehbarkeit ange-
ordnet werden koénnte) die Folgepflichten des
nutzungsberechtigten TK-Unternehmen nach § 72
TKG durchzusetzen.22

Diese Auffassung — der mittlerweile auch das OVG
Koblenz folgt23 (s. u. II. 3. a.) — fuhrt fiir die Wege-
baulasttrager zu sehr umstandlichen Ergebnissen:
Will der Wegebaulasttrager die Verlegungskosten
nicht selbst tragen, mussen die Arbeiten an der of-
fenen Baugrube nach Auffinden einer ,stérenden”
TK-Linie unterbrochen und eine Abstimmung mit
dem nutzungsberechtigten TK-Unternehmen (oder
auch dem Betreiber der aufgefundenen TK-Linie
selbst) gesucht werden. Bei fehlender Koopera-

20 BVerwG, 6 B 22/03 v. 28.3.2003, ZUM-RD 2004, 133 f.

21 OVG Koblenz, 6 A 11416/02 v. 10.12.2002, DVBI. 2003,
411 (412); offen gelassen bei VGH Kassel, 11 UE 128/84 v.
5.12.1989, juris Rdnr. 42; OVG Minster, 20 A 2575/93 v. v.
14.4.1994 Archiv PT 1994, 331 (332).

22 7um Streitstand U. STELKENS (0. FuBn. 4), § 72 Rdnr. 46
(wo vorgeschlagen wird, anzunehmen, dass sich der Nut-
zungsberechtigte im Falle der Missachtung der Folgepflicht
aulerhalb der Nutzungsberechtigung des § 68 TKG be-
wegt, sodass eine entsprechende Anordnungsbefugnis auf
stralRenrechtlicher Grundlage (vgl. § 8 Abs. 7a FStrG) erfol-
gen kénne (dem zustimmend C. D. HERRMANNS, Durch-
setzung der Pflichten der Telekommunikationsunternehmen
durch den Wegebaulasttrager, KommJur 2009, 208 [212]).

23 OVG Koblenz, 6 A 10310/13 v. 2.7.2013, juris Rdnr. 12 ff.
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tionswilligkeit des TK-Unternehmens muss zudem
eine einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO ge-
genliber dem TK-Unternehmen erwirkt und ggf.
auch vollstreckt werden, bevor mit den Bauarbeiten
fortgefahren werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist nun die rechtliche Argu-
mentation des Wegebaulasttragers in dem Verfah-
ren zu verstehen, das zu dem Beschluss des
BVerwG vom 19. Dezember 2012 flhrte: Es war
versucht worden, die Ergebnisse der Rechtspre-
chung von 2003 dadurch zu ,umgehen®, dass der-
artige Verlegungskostenerstattungen auf Grund-
lage des (analog anzuwendenden) § 71 Abs. 2 TKG
(,Wird die Unterhaltung erschwert, so hat der Nut-
zungsberechtigte dem Unterhaltungspflichtigen die
aus der Erschwerung erwachsenden Kosten zu er-
setzen®) geltend gemacht wurden. Als Berufungs-
instanz hatte aber schon der VGH Kassel auch die-
sen Weg in einem Urteil vom 2. 3. 2012 mit dem
Argument verschlossen, dass die von § 72 TKG er-
fassten Kosten nicht nach § 71 Abs. 2 TKG geltend
gemacht werden kénnten. Im Ubrigen wurde ein
Kostenerstattungsanspruch nach den Grundsatzen
Uber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag — unter
Verweis auf den Beschluss des BVerwG vom
28. Marz 2003 — abgelehnt.24

Die hiergegen erhobene Nichtzulassungsbe-
schwerde wies das BVerwG nun in dem Beschluss
vom 19. Dezember 2012 zurick und bestatigte
damit den Beschluss vom 28. Marz 2003.25
Michael BERGMANN beurteilt in seiner Entschei-
dungsanmerkung?6 ,diese klare, nach den Sphéren
,Weg' und ,Telekommunikationslinie’ abgegrenzte
Aufgabenzuweisung“ als sachgerecht — und zwar
im Hinblick auf das besondere o6ffentlich-rechtliche
Nutzungsverhaltnis, das durch die §§ 68 ff. TKG be-
grindet wirde. Dieser Verweis Bergmanns auf das
,besondere offentlich-rechtliche Nutzungsverhalt-

24 \GH Kassel, 7 A 2037/10 v. 2.3.2012, juris Rdnr. 39 ff.
25 BVerwG, 6 B 21/12 v. 19.12.2012, NVwZ 2013, 439 ff.

26 M. BERGMANN, Anmerkung zu BVerwG, Beschl. v. 19.12.
2012 — 6 B 21/12 — NVwZ 2013, 441 .

27 3. die Nachw. bei U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 71 Rdnr.
76 ff.

28 Die Konsequenzen fiir die Verwaltungspraxis werden aus-
fuhrlich dargelegt in dem Leserbrief von B. TAHLMANN,
Gravierende Anderungen in der Verwaltungspraxis der Stra-
Renbauverwaltungen bei Mehrkosten in Folge des Vorhan-
denseins von Telekommunikationslinien, NVwZ-aktuell Heft
1/2013, S. VII f.

29 BERGMANN (o. FuBin. 26), S. 442.

nis“ — das in Teilen der Literatur auch zu einem ,ver-
waltungsrechtlichen Schuldverhaltnis® gesteigert
wird27 — dlrfte aber auch nicht mehr als der Ver-
weis auf eine Leerformel sein. Eine solche Leerfor-
mel eignet sich jedoch nicht dazu, ausschlagge-
bendes Argument flr eine bestimmte Auslegung
der §§ 68 ff. TKG zu sein.

Mit dem Beschluss des BVerwG vom 19. Dezember
2012 werden damit die geschilderten praktischen
Probleme fur die Wegebaulasttrager im Falle des
Auffindens von TK-Linien bei StraRenbauarbeiten
zunachst einmal perpetuiert — und damit auch zu
Lasten der Stralennutzer langere Bauzeiten hinge-
nommen.28 Dabei zeigt jedenfalls folgender Passus
der Begrindung dieses Beschlusses, dass das
BVerwG den Realitdten des Netzausbaus im libera-
lisierten Telekommunikationsmarkt wohl nicht hin-
reichend Rechnung tragt:

»D. [...]. Indem § 53 Abs. 3 TKG a.F. (§ 72 Abs. 3
TKG) ausschliefllich den zur Nutzung des Ver-
kehrsweges mit einer Telekommunikationslinie Be-
rechtigten verpflichtet und berechtigt, die gebote-
nen MaRnahmen ins Werk zu setzen, verfolgt er
auch den Zweck, dass die gebotenen Arbeiten
sachgerecht durchgefihrt werden. Fir den ab-
schlieBenden Charakter der Regelung spricht
daher auch, dass der Nutzungsberechtigte im Ver-
gleich zum Verkehrswegeunterhaltungspflichtigen
Uber gréRere Erfahrung und Sachkunde im Zusam-
menhang mit Arbeiten an Telekommunikationslinien
verfugt.”

Insoweit fragt BERGMANN zu Recht kritisch:

» [...], ob die Abgrenzung tatsachlich mit einer
groReren Erfahrung und Sachkunde des Nut-
zungsberechtigten zu begriinden ist. Denn selbst
groBRe Telekommunikationsunternehmen lassen
Baumalnahmen an Telekommunikationslinien re-
gelmafig durch besonders fachkundige Drittunter-
nehmen durchfiihren. Die besondere Sachkunde
des Nutzungsberechtigten kann dann allenfalls
noch bei der Auswahl, der Beauftragung und der
Beaufsichtigung der Fremdfirma in Ansatz ge-
bracht werden. Zumindest die Trager der offent-
lichen Wegebaulast durften heute jedoch tber na-
hezu gleichwertiges Erfahrungswissen verfligen
(auch wenn es, wie im Ausgangsfall, Unstimmig-
keiten bezlglich einzelner Details der Beauftra-
gung geben mag).“29

Tats&chlich hat das BVerwG wohl noch die Situa-
tion vor Augen, dass es nur ein grofRes Offentliches
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Unternehmen — die Deutsche Bundespost — gibt,
das durch eigenes Personal selbst sachkundig
Fernmeldeleitungen verlegt. Dies ist jedenfalls
heute schlicht Fiktion. Demgegenuber lasst sich
nicht einwenden, dass nach § 69 Abs. 2 TKG die
Nutzungsberechtigung nur auf solche TK-Unter-
nehmen Ubertragen werden darf, die ,nachweislich
fachkundig, zuverlassig und leistungsfahig” sind,
»lelekommunikationslinien zu errichten®. Jeden-
falls in der Praxis verlangt die BNetzA fiir den
Nachweis der Sachkunde entsprechend einer
Mitteilung der frlheren Regulierungsbehdrde fir
Post und Telekommunikation aus dem Jahre
200430 nur:

.Der Antragsteller hat die Fachkunde in schlissiger
und nachvollziehbarer Weise darzulegen. Im Rah-
men dessen koénnen Nachweise Uber bisherige
Tiefbau-Tatigkeiten (Referenzen), im Zusammen-
hang mit der Verlegung neuer Telekommunikations-
linien oder Anderung vorhandener Telekommunika-
tionslinien vorgelegt werden. Soweit kein eigenes
fachkundiges Personal eingesetzt werden soll, hat
der Antragsteller zu erklaren, dass er nur solche
Unternehmen mit der Errichtung und Unterhaltung
von Telekommunikationslinien beauftragen wird,
die Uber die oben spezifizierte Fachkunde verfligen
sowie die Anforderungen der Sicherheit und Ord-
nung, die anerkannten Regeln der Technik sowie
die einschlagigen Normen einhalten®.31

Diesen Realitdten sollte auch die Rechtsprechung
bei der Anwendung der §§ 68 ff. TKG Rechnung
tragen. Ein besonderer ,Sachkundebonus® gegen-
Uber den Wegebaulasttragern kann den heutigen
Nutzungsberechtigten (anders als der friiheren
Bundespost) jedenfalls nicht mehr in dieser Allge-
meinheit zugesprochen werden.32 Das BVerwG
scheint von dieser Erkenntnis jedoch noch recht
weit entfernt zu sein.

2. Urteil des BVerwG vom
21. Februar 2013 -7 C 9/12

In einem Urteil vom 21. Februar 2013 musste sich
das BVerwG wieder einmal mit dem Problem der
Ldrittveranlassten Verkehrswegednderung“ befas-
sen.33 Hintergrund dieses Problems ist, dass nach
der Systematik der §§ 72 ff. TKG das nutzungsbe-
rechtigte TK-Unternehmen grundsatzlich nur ge-
genliber dem Wegebaulasttrager nach § 72 TKG
folge- und folgekostenpflichtig ist. Dabei wird diese
Belastung des nutzungsberechtigten TK-Unterneh-
mens im Verhaltnis zum Wegebaulasttrager letzt-

lich als Aquivalent zu der dem Baulasttrager aufer-
legten Pflicht der unentgeltlichen Einrdumung der
Nutzungsberechtigung verstanden.34 § 72 Abs. 3
TKG schlief3t deshalb auch aus, dem nutzungsbe-
rechtigten TK-Unternehmen Entschadigungsan-
spriche nach allgemeinem Enteignungsrecht zu
Lasten des Wegebaulasttragers fir nach § 72 TKG
gebotene Verlegungs- und Beseitigungsmalinah-
men zuzusprechen.3® Umgekehrt setzt § 75 Abs. 5
TKG voraus, dass § 72 Abs. 3 TKG grundsatzlich
auch nur gegeniuber dem Wegebaulasttrager
~Schutzwirkung” entfaltet, also nur ihm gegeniber
sicher stellt, dass eine durch die Verlegung oder
Veranderung des Verkehrswegs notwendig gewor-
dene Verlegung oder Veranderung der TK-Linie
kostenmaRig zu Lasten des nutzungsberechtigten
TK-Unternehmens geht.

Das Rechtsverhaltnis des nutzungsberechtigten
TK-Unternehmens zu Dritten regelt § 72 TKG damit
»an sich“ nicht, unabhangig davon, ob es sich bei
diesen Dritten um Private oder Verwaltungstrager
handelt. Ob und in welchem Umfang das nutzungs-
berechtigte TK-Unternehmen gegentber Dritten
einen Anspruch auf Erstattung der Folgekosten hat,
bestimmt sich daher i. d. R. allein nach allgemei-
nem Recht oder fachrechtlichen Regelungen. So
hat der BGH etwa 2006 zu Recht — vom BVerfG
2010 bestatigt36 — festgestellt, dass die Nutzungs-
berechtigung als entschadigungspflichtiges Nut-
zungsrecht nach materiellem Enteignungsrecht zu
behandeln ist, eben weil § 72 Abs. 3 TKG Anspri-
che gegenlber Dritten grundsatzlich unberihrt

30 Mitteilung Nr. 237/2014 ,Lizenzen und Wegerechte” (ABI.
RegTP 15/2004, S. 785 ff.).

31 BNetzA, Mitteilung Antragsverfahren Wegerecht, veroffent-
licht auf http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unterneh
men_Institutionen/Breitband/Wegerecht/Antragsverfahren-
Wegerecht.pdf. Naher hierzu U. STELKENS (0. Fuf3n. 4),
§ 69 Rdnr. 34 ff.

32 7u weiteren sich hieraus ergebenden Konsequenzen fir die
Auslegung der §§ 68 ff. TKG s. U. STELKENS (o. Fuf3n. 4),
§ 68 Rdnr. 133 m. w. N.

33 Hierzu zuletzt zusammenfassend U. RATHGEB, Die (un-
entgeltliche) Inanspruchnahme 6ffentlicher Wege durch
Telekommunikationsunternehmen, NVwZ 2012, 270
(274 ff.).

34 . STELKENS (0. FuBin. 4), § 72 Rdnr. 57 m. w. N.

35 ove Lineburg, 3 L 1422/91 v. 22.3.1993, NuR 1995, 201
(202) fur wasserrechtliches Enteignungsrecht (soweit der
benutzte Verkehrsweg ein offentliches Gewasser ist).

36 BverfG (K), 1 BvR 2133/08 v. 28.7.2010, NVwZ 2011,
159 ff.
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lasst.37 Wird eine Verlegung oder Veranderung des
Verkehrswegs durch einen Dritten veranlasst,
schliel3t § 72 Abs. 3 TKG daher nicht aus, dass das
nutzungsberechtigte TK-Unternehmen von diesem
Dritten die Kosten der Verlegung oder Beseitigung
der TK-Linie nach § 75 Abs. 5 TKG, nach den
Grundsatzen Uber die Enteignungsentschadigung
oder nach anderen Entschadigungsgrundsatzen er-
setzt verlangen kann.

Aus der Wertung des § 75 TKG ergibt sich zudem,
dass die Schutzwirkung des § 72 Abs. 3 TKG auch
zu Gunsten des Wegebaulasttragers nur insoweit
greift, als er eine Verlegung oder Beseitigung der
TK-Linie gerade in Zusammenhang mit seinen Auf-
gaben als Wegebaulasttrager verlangt. Verlangt der
Wegebaulasttrager die Verlegung oder Beseitigung
der TK-Linie in Zusammenhang mit anderen Aufga-
ben, die ihm als Korperschaft des o6ffentlichen
Rechts unabhangig von seiner Wegebaulasttrager-
eigenschaft zugewiesen wird, wird er grundsatzlich
ebenfalls als ,Dritter* behandelt. § 72 Abs. 3 TKG
wird insoweit also zu Lasten des Wegebaulast-
tragers teleologisch reduziert.38 Eine Gemeinde, die
als Inhaberin einer sich in der Strale befindlichen
Kanalisationsanlage oder als Betreiberin eines Stra-
Renbahnschienenwegs die Verlegung oder Beseiti-
gung einer im Strallengrund verlegten TK-Linie ver-
langt, wird also auch dann als ,Dritte“ behandelt —
und kann sich nicht auf die ,Sperrwirkung® des § 72
Abs. 3 TKG berufen —, wenn ihr zugleich die Baulast
fur die betroffene Stralle zugewiesen ist.39 U. U.
greifen aber zu Gunsten der Gemeinde in derartigen
Fallen die — schwer zu verstehenden — Regelung fiir
Lprivilegierte besondere Anlagen® der § 75 Abs. 2 bis
4 TKG ein, worauf in anderen Zusammenhang noch
zurlick zu kommen sein wird (s. u. Il. 3.).40

37 50 jeweils zu jeweils zu § 87 Abs. 2 Nr. 2 BBergG: BGH, llI
ZR 141/05 v. 23.3.2006, BGHZ 167, 1 (2 ff.) und BGH, Ill ZR
266/07 v. 19.6.2008, NVWZ-RR 2008, 734 (736).

38 U. STELKENS (o. FuRn. 4), § 72 Rdnr. 61 f. m. w. N.

39 S0 bereits zu §§ 3, 6 TWG: BVerwG, 7 C 78/85 v. 20.5.1987,
BVerwGE 77, 276 (280 ff.).

40 sjehe auch bei Fukn.72.
41 BVerwG, 4 A27/98 v. 1.7.1999, BVerwGE 109, 192 (199 ff.)

42 30 sehr deutlich die Erlauterung von M. RONELLEN-
FITSCH, Aktuelle Entwicklungen in der Folgekostenproble-
matik, in: GRUPP (Hrsg.), Nichtverkehrliche Sondernutzung
Berichte der Bundesanstalt fur Stralenwesen, Heft 29,
2002, S. 20 (25 f.).

43 BGH, Il ZR 229/02 v. 27.2.2003, NVwZ 2003, 1018 f.

44 VGH Mdinchen, 8 BV 10.1795 v. 22.12.2011, juris Rdnr. 28 ff.

Dass § 72 Abs. 3 TKG grundsatzlich nur das
Verhaltnis zwischen dem nutzungsberechtigten TK-
Unternehmen und dem Wegebaulasttrager betrifft,
schlie3t jedoch nicht aus, bestimmte Dritte — letzt-
lich in Form der teleologischen Extension — in den
~>chutzbereich® dieser Bestimmung mit einzubezie-
hen. Sehr streitanfallig war und ist insoweit die
Frage der Reichweite des § 72 Abs. 3 TKG in den
Fallen, in denen die Anderung eines Verkehrswegs
durch die Anderung eines anderen Verkehrswegs
i. S. des § 68 Abs. 1 Satz 2 TKG veranlasst wird.
Ein Beispiel hierfir ware, dass eine Gemeinde-
stral’e baulich verandert werden muss, weil eine
neue Autobahnbriicke Uber sie gefuhrt wird, und
deshalb wiederum eine in der Gemeindestralle ge-
legene TK-Linie verlegt werden muss. In einem Ur-
teil vom 1. Juli 1999 hatte das BVerwG#! tatséch-
lich die Schutzwirkung des § 72 Abs. 3 TKG auf
Trager anderer Verkehrswege i. S. des § 68 Abs. 1
Satz 2 TKG ausgeweitet. Damit wurde der Gedan-
ke, dass die Folgekostenpflicht das Aquivalent zur
Unentgeltlichkeit der Nutzungsberechtigung ist,
nicht allein auf das Verhaltnis zu dem von dem TK-
Unternehmen konkret in Anspruch genommenen
Verkehrsweg, sondern letztlich auf alle Verkehrs-
wege bezogen, die das nutzungsberechtigte TK-
Unternehmen nach § 68 Abs. 1 Satz 2 TKG unent-
geltlich benutzen darf, unabhangig davon, wer Tra-
ger dieses Verkehrswegs ist.42 Der BGH hat die-
sem Ansatz in einem Beschluss vom 27. Februar
2003 zugestimmt.43

Nach diesen Grundsatzen war nun folgender Fall
zu entscheiden: HochwasserschutzmalRnahmen an
der Donau machten eine Veranderung einer baye-
rischen Staatsstralle notwendig, was wiederum die
Verlegung von TK-Leitungen notwendig machte.
Nicht gestritten wurde dariber, dass § 72 Abs. 3
TKG gegenuber den Baulasttrager der Staatsstra-
Re galt, das nutzungsberechtigte TK-Unternehmen
ihm gegenuber also folge- und folgekostenpflichtig
war. Gestritten wurde aber darum, ob das TK-Un-
ternehmen vom Vorhabentrager der Hochwasser-
schutzmalinahme Entschadigung fur die ihm ent-
standenen Kosten verlangen konnte. Dies hatte der
VGH Minchen zunachst mit der Begriindung abge-
lehnt, dass die Donau eine Bundeswasserstralie
sei und deshalb selbst ein Verkehrsweg i. S. des
§ 68 Abs. 1 Satz 2 TKG. Daher sei der Vorhaben-
trager als Baulasttradger der Donau nach den oben
geschilderten Grundsatzen in die Schutzwirkung
des § 72 Abs. 3 TKG mit einzubeziehen und ge-
genlUber dem nutzungsberechtigten TK-Unterneh-
men nicht entschadigungspflichtig.44
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Die hiergegen gerichtete Revision hatte Erfolg: In
seinem Urteil vom 21. Februar 201345 betont das
BVerwG zunachst, dass es zwar nach wie vor die in
der Entscheidung von 1999 aufgestellten Grundsat-
ze fur zutreffend halt, verfeinert jedoch diese
Grundsatze und nuanciert ihre Begrindung: Es
hebt zunachst als Grundsatz hervor (Rdnr. 16),
dass die in § 72 TKG geregelte Folge- und Folge-
kostenpflicht das auf den §§ 68, 69 TKG beruhen-
de gesetzliche Schuldverhaltnis zwischen dem nut-
zungsberechtigten TK-Unternehmen und dem
Wegeunterhaltspflichtigen ausforme. § 72 TKG ver-
deutliche, dass das kostenfreie Nutzungsrecht den
Notwendigkeiten des Verkehrsweges folge, Uber
den grundsatzlich der Wegeunterhaltspflichtige
nach seinen Vorstellungen und Absichten verflige.
Im Fall eines Konflikts zwischen den Interessen an
der Nutzung des Verkehrsweges durch eine Tele-
kommunikationslinie und den von dem Wegeunter-
haltungspflichtigen reprasentierten Interessen an
einer der Widmung entsprechenden Nutzung des
Verkehrsweges sei den zuletzt genannten Belan-
gen der Vorrang einzurdumen. Hierauf aufbauend
gibt das BVerwG die Grundsatze seiner Entschei-
dung von 1999 wieder: Wenn dem Interesse der All-
gemeinheit an der Bereitstellung und der Verbesse-
rung von Verkehrswegen der Vorzug vor dem Inte-
resse des Nutzungsberechtigten am unveranderten
Fortbestand seiner Anlagen gebuhre, sei bei einer
durch die Verkehrsverhaltnisse veranlassten Ande-
rung des Verkehrsweges der Umstand nicht von
ausschlaggebender Bedeutung, dass das (zusatz-
liche) Verkehrsbeduirfnis nicht (primar) auf dem die
Leitung flihrenden Verkehrsweg, sondern auf
einem anderen Verkehrsweg befriedigt werde
(Rdnr. 20). Es sei vielmehr (Rdnr. 21) eine einheit-
liche Betrachtung geboten, wenn das Planvorha-
ben dem Verkehrsinteresse diene. Es komme nicht
darauf an, ob die Anderung des genutzten Ver-
kehrsweges unmittelbar auf die Ausflihrung einer
mit einem anderen Vorhaben verbundenen natur-
schutzrechtlichen Ausgleichsmalinahme zuriickzu-
fUhren sei.

Das Neue an dem Urteil des BVerwG ist jedoch,
dass es nun betont, dass der gesetzgeberischen
Wertung, die § 72 Abs. 3 TKG zu Grunde liege, bei
Einbeziehung anderer Vorhabentrager in die

45 BVerwG, 7 C 9/12 v. 21.2.2013, NVwZ 2013, 1224 ff.

46 giehe hierzu die Nachw. bei U. STELKENS (0. FuRn. 4),
§ 72 Rdnr. 29.

~operrwirkung“ des § 72 Abs. 3 TKG nur dann
Rechnung getragen werde, wenn dieses Vorhaben
seinerseits einen Verkehrsbezug habe und der Vor-
habentrager damit ein Verkehrsinteresse verfolge
(Rdnr. 20). Nur sehr knapp wird dies in Rdnr. 24 der
Entscheidung begrindet:

.Nutzt der Betreiber eines Telekommunikations-
netzes eine offentliche StralBe fir seine Zwecke,
hat er sich deren vorrangiger Verkehrsfunktion un-
terzuordnen. Die damit nach § 72 Abs. 3 TKG ver-
bundenen finanziellen Lasten werden erweitert,
wenn die Auswirkungen anderer Vorhaben auf den
genutzten Verkehrsweg in die Risikosphare des
Nutzungsberechtigten einbezogen werden. Der An-
knUpfungspunkt und die Rechtfertigung hierfur kon-
nen aber letztlich nur in einem — auch Verkehrs-
arten Ubergreifenden — spezifischen Verkehrsbe-
zug der MalRnahme des anderen Planungstragers
liegen [...], nicht jedoch allein in der potenziellen
Nutzbarkeit des anderen Vorhabens flr die Verle-
gung von Telekommunikationslinien.®

Im weiteren Verlauf der Entscheidung (Rdnr. 27)
wird dann auch klargestellt, dass das fragliche Vor-
haben als HochwasserschutzmaRnahme keinem
Verkehrsinteresse in diesem Sinne gedient habe.
Der Plan fur den Ausbau der Hochwasserschutz-
maflnahmen sei nach § 31 Abs. 2 WHG a. F. und
damit auf wasserrechtlicher und nicht auf wasser-
stralRenrechtlicher (§ 14 Abs. 1 WaStrG) Grundlage
festgestellt worden. Schon dies spreche gegen eine
Einordnung als verkehrsbezogene MalRhahme. Ein
Verkehrsinteresse kénne auch nicht deswegen be-
jaht werden, weil das planfestgestellte Vorhaben in-
soweit die Verkehrsverhdltnisse auf der Staats-
stralRe positiv beeinflusse, als die durchgangige Be-
fahrbarkeit auch bei einem hundertjahrlichen Hoch-
wasser sichergestellt werde (Rdnr. 31 ff.). Denn es
kéme allein auf die Motivation des Vorhabentragers
fur die Hochwasserschutzmaflinahme an.

Dieses Urteil wirft zunachst die Frage auf, ob hier-
mit nur eine Einschrankung der teleologischen Ex-
tension des § 72 Abs. 3 TKG zu Gunsten dritter We-
gebaulasttrager erreicht werden oder ob — noch
weitergehend — auch die Schutzwirkung des § 72
Abs. 3 TKG zu Lasten des Wegebaulasttragers ein-
geschrankt werden soll, dessen Verkehrsweg ge-
nutzt wird. Mit ahnlicher Argumentation kdnnte etwa
behauptet werden — und ist bereits behauptet wor-
den46 — auch die von § 72 Abs. 1 TKG angespro-
chenen MaRnahmen des Wegebaulasttragers
selbst mussten einem ,Verkehrsinteresse® dienen,
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verkehrlich nicht ,erforderliche Malinahmen
schiéssen eine Folge(kosten)pflicht des nutzungs-
berechtigten TK-Unternehmens aus, sodass etwa
Strallenverschonerungsmalinahmen, aber auch
etwa ein StralRenrlckbau zur Verkehrsberuhi-
gung#’ — vielleicht aber auch die Errichtung von
Larmschutzwanden — mangels ,Verkehrsinteresse®
keine Folge(kosten)pflichten auslésen wirden.
Uberzeugend ware dies kaum.

Das ist aber vielleicht nicht das entscheidende
Problem dieses neuen Urteils. Bei unbefangener
Betrachtungsweise scheint es vielmehr erstaunlich,
weshalb es fir die Frage, ob die 6ffentliche Hand
ein Privatunternehmen fiir Folgekosten entschadi-
gen muss, die ein bestimmtes im 6ffentlichen Inte-
resse liegendes Vorhaben verursacht, darauf an-
kommen soll, ob dieses Vorhaben einen Verkehrs-
bezug hat. Ein derartiges Kriterium mag — wie es zu
TWG-Zeiten der Fall war — ein vertretbarer Ankn(ip-
fungspunkt fir die Verteilung von Finanzierungs-
pflichten zwischen Bund, Landern und Gemeinden
gewesen sein“8 — in diesen Fallen wird zur Bestim-
mung von Finanzierungspflichten (schon wegen
Art. 104a Abs. 1 GG) oft nur danach abgegrenzt,
welche Aufgaben mit einer konkreten MaRnahme
verfolgt werden, ohne dass es auf ,Schuldfragen”
und ,Veranlassungskriterien® ankommt.4® Heute
handelt es sich bei der Nutzungsberechtigung nach
den §§ 68 ff. TKG jedoch schlicht um eine Real-
subvention von Privatunternehmen.®0 Wieso es zur
Bestimmung der Reichweite dieser Subvention da-
rauf ankommen soll, ob gerade Verkehrsinteressen
mit einer folgekostenauslésenden Malinahme ver-
bunden sind, bleibt zumindest unklar. Im Ergebnis
sollte der Bundesgesetzgeber diese Entscheidung
des BVerwG nunmehr zum Anlass nehmen, den In-
teressenausgleich zwischen nutzungsberechtigten
TK-Unternehmen, den Wegebaulasttrdgern und an-
deren Verwaltungstrdgern nach Kriterien neu zu
regeln, die fir alle Beteiligten vorhersehbar und
plausibel sind.

47 30 etwa RONELLENFITSCH (0. FuRn. 42), S. 23.
48 vgl. bei Fun. 5

49 vqgl. die Nachw. bei FuRn. 7.

50 vgl. U. STELKENS (o. Fuln. 4), § 68 Rdnr. 14.

51 vgl. bei FuRn. 39.

52 . STELKENS (o. FuBin. 4), § 74 Rdnr. 29 m. w. N.

53 U. STELKENS (o. FuBn. 4), § 75 Rdnr. 49 ff. m. w. N. Siehe
hierzu auch die bei FuRn. 72 erwahnte Entscheidung des
VGH Kassel.

3. Beschluss des BVerwG vom
25. Juni 2013 — 6 B 56/12

Der Eindruck der — aus heutiger Sicht — Beliebigkeit
der § 75 TKG zu Grunde liegenden Wertungen wird
durch einen weiteren Beschluss des BVerwG vom
25. Juni 2013 verstarkt, in dem es abstrakt um die
Auslegung des § 75 Abs. 2 Satz 2 TKG und konkret
um die Frage ging, ob die Kosten der Verlegung von
TK-Kabeln, die in Kdlner StralRen belegen waren
und wegen des Kdlner U-Bahnbaus verlegt werden
mussten, von den nutzungsberechtigten TK-Unter-
nehmen oder der Stadt Kéin als ,Veranlasser” des
U-Bahnbaus getragen werden missen. Ausgangs-
punkt der Beurteilung ist dabei zunachst erneut die
Erkenntnis, dass die zu Lasten des TK-Unterneh-
mens aus § 72 Abs. 3 TKG folgende Folgenkosten-
pflicht zu Gunsten des Wegebaulasttragers nur in-
soweit greift, als er eine Verlegung oder Beseitigung
der TK-Linie gerade in Zusammenhang mit seinen
Aufgaben als Wegebaulasttrager verlangt.5! Soweit
der Wegebaulasttrager die Verlegung oder Beseiti-
gung der TK-Linie in Zusammenhang mit Aufgaben
verlangt, die ihm als Kérperschaft des offentlichen
Rechts unabhangig von seiner Wegebaulasttrager-
eigenschaft zugewiesen sind, gilt die Schutzwirkung
des § 72 Abs. 3 TKG dementsprechend nicht. So-
weit der Wegebaulasttrager auf, in oder unter sei-
nem Verkehrsweg eine ,besondere Anlage“i. S. des
§ 74 Abs. 1 Satz 1 TKG errichten will — wozu auch
der Bau einer U-Bahn gezahlt wird®2 — und dieser
Errichtung eine bereits im Verkehrsweg vorhandene
TK-Linie entgegen steht, muss er dementsprechend
nach dem Grundsatz des § 75 Abs. 1 TKG auf die
vorhandenen TK-Linien Rucksicht nehmen und hat
ggf. nach § 75 Abs. 5 TKG die Kosten einer not-
wendigen Verlegung der TK-Linie zu tragen. Von
diesem Grundsatz macht § 75 Abs. 2 Satz 1 TKG
jedoch zu Gunsten sog. ,privilegierter besonderer
Anlagen” eine Ausnahme: Steht eine vorhandene
TK-Linie der Errichtung einer solchen Anlage entge-
gen, muss sie auf Kosten des nutzungsberechtigten
TK-Unternehmens verlegt werden. Privilegierte An-
lagen dieser Art werden in § 75 Abs. 2 Satz 1 TKG
umschrieben als ,,Anlage, welche aus Griinden des
offentlichen Interesses, insbesondere aus volkswirt-
schaftlichen oder Verkehrsriicksichten, von den We-
geunterhaltspflichtigen oder unter ihrer Gberwiegen-
den Beteiligung ausgefuhrt werden soll.“ Dass der
planfestgestellte U-Bahnbau diese Voraussetzun-
gen erflllte, war im vom BVerwG konkret zu ent-
scheidenden Fall nicht bezweifelt worden (obwohl
hdchst umstritten ist, wie diese Tatbestandsmerk-
male im Einzelnen auszulegen sind®3).
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Gestritten wurde jedoch darlber, ob die sich aus
§ 75 Abs. 2 Satz 1 TKG ergebende Verlegungs-
und Verlegungskostenpflicht des TK-Unterneh-
mens nicht wiederum nach § 75 Abs. 2 Satz 2 TKG
ausgeschlossen war (,Dient eine kabelgebundene
Telekommunikationslinie nicht lediglich dem Orts-,
Vororts- oder Nachbarortsverkehr, kann ihre Verle-
gung nur dann verlangt werden, wenn die kabelge-
bundene Telekommunikationslinie ohne Aufwen-
dung unverhaltnismaflig hoher Kosten anderweitig
ihrem Zweck entsprechend untergebracht werden
kann.“). Diese Regelung ist in zweierlei Hinsicht
rechtspolitisch problematisch: Zum einen entspricht
der Anknlpfungspunkt der Privilegierung mit der
Differenzierung zwischen ,Ortsverkehrslinien“ und
~Fernverkehrslinien“ nicht mehr den heutigen tech-
nischen Gegebenheiten.54 Zum anderen funktio-
niert die Rechtsfolge des § 75 Abs. 2 Satz 2 TKG
nach dem ,Alles-oder-Nichts-Prinzip“, dies aber
nur, soweit eine Verlegung der TK-Linie betroffen ist
(wahrend der Anspruch aus § 75 Abs. 1 Satz 1
TKG, soweit er eine Veranderung der TK-Linie be-
trifft, nicht von § 75 Abs. 2 Satz 2 TKG ausge-
schlossen wird). Dies fuhrt im Einzelfall zu Zufalls-
ergebnissen.®®

Im konkreten Fall war angenommen worden, dass
die zu verlegenden TK-Linien solche im Sinne des
§ 75 Abs. 2 Satz 2 TKG waren. Das OVG Munster
als Berufungsinstanz hatte durch Urteil vom 2.
Oktober 2012 auch festgestellt, dass die TK-Linien
auf dem jeweiligen Verkehrsweg ,anderweitig un-
tergebracht werden konnten.56 Entscheidende
Frage war deshalb allein, ob die Verlegung der
TK-Linien ,unverhaltnismaflig hohe Kosten“ verur-
sacht hat. Insoweit hatte das nutzungsberechtigte
TK-Unternehmen vorgetragen, fur die Abgrenzung
zwischen verhaltnismaligen und unverhaltnisma-
Rigen Kosten sei maRgeblich, welche Gesamtkos-
ten ein bestimmtes Bauvorhaben fur das nutzungs-
berechtigte TK-Unternehmen verursache — insoweit
verursache ein U-Bahnbau als Grof3projekt unver-
haltnismaRig hohe Verlegungskosten im Vergleich
zu ,normalen” (kleineren) sonst Uiblichen Bauvorha-
ben.57

Schon das OVG Munster als Berufungsinstanz
hatte nun klargestellt,8 dass fir die Unverhaltnis-
maRigkeit der Kosten nicht entscheidend sei, wel-
chen Nutzen das TK-Unternehmen selbst von der
Kabelverlegung habe, welchen Nutzen die TK-Linie
habe oder welche absolute Héhe die durch ein kon-
kretes Bauvorhaben versursachten Verlegungskos-
ten erreichten. Entscheidend sei vielmehr ein Ver-

gleich zwischen den Verlegungskosten, die durch
die Verlegung der TK-Linie in einem konkreten Bau-
abschnitt verursacht werden, und den Verlegungs-
kosten, die in einem gedachten gleich groRen Bau-
abschnitt normalerweise anfallen. Dementspre-
chend griffe der Anspruchsausschluss letztlich nur,
wenn aullergewoOhnliche kostenverursachende
Faktoren nachweisbar seien, wie etwa besondere
technische oder 6rtliche Schwierigkeiten.®® Dies
entspricht der ganz herrschenden Meinung,0 so-
dass nicht erstaunlich ist, dass das BVerwG der
gegen das Urteil des OVG Minster gerichteten
Nichtzulassungsbeschwerde nicht stattgab. Dabei
fUhrte das BVerwG insoweit recht knapp aus:

,In der von der Klagerin selbst zitierten Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart,
dass ,unverhaltnismafig hohe Kosten‘ im Sinne der
mit § 56 Abs. 2 Satz 2 TKG 1996 bzw. § 75 Abs. 2
Satz 2 TKG 2004 inhaltlich identischen Vorganger-
vorschrift des § 6 Abs. 2 Satz 2 des Telegraphen-
wege-Gesetzes vom 18. Dezember 1899 (RGBI
S. 705) — TWG - solche Kosten sind, die die Kosten
einer gewohnlichen oder normalen Verlegung er-
heblich Ubersteigen (Urteil vom 7. November 1975
— BVerwG 7 C 25.73 — Buchholz 442.065 TWG Nr.
2; Beschluss vom 27. Februar 1981 — BVerwG 7
B 15.81 — Buchholz 442.065 TWG Nr. 3). Was kon-
kret noch als gewdhnliche oder normale Verlegung
anzusehen ist, ist Frage des Einzelfalles (vgl. Be-
schluss vom 27. Februar 1981 a. a. O.) und des-
halb einer weiteren verallgemeinerungsfahigen,
rechtsgrundsatzlichen Klarung nicht zuganglich.
Dass es in diesem Zusammenhang nicht auf einen
— wie auch immer zu bestimmenden — ,abstrakten
Normalfall einer Leitungsverlegung® bzw. auf einen
svergleich zu den Kosten einer durchschnittlichen

54 U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 75 Rdnr. 89; siehe auch die
Argumentation des Beklagten bei OVG Miinster, 20 A 33/11
v. 2.10.2012, juris Rdnr. 15: ,Vororts- und Nachbarortsver-
kehr gebe es als Netzkonstruktion seit Jahrzehnten nicht
mehr. Die Materialbeschaffenheit eines Kabels lasse eine
Zuordnung zum Orts- oder Fernverkehr nicht zu und sei fur
die Eigenschaft als Fernverkehrsleitung unerheblich.”

55 U. STELKENS (o. FuBn. 4), § 75 Rdnr. 93.

56 OVG Minster, 20 A 33/11 v. 2.10.2012, juris Rdnr. 46 ff. Zur
Frage, wo eine ,anderweitige Unterbringung” mdglich sein
muss s. U. STELKENS (o. FuRn. 4), § 75 Rdnr. 91.

57 Vgl. die Wiedergabe der Argumentation des Beklagten bei
OVG Munster, 20 A 33/11 v. 2.10.2012, juris Rdnr. 15 ff

58 ovG Munster, 20 A 33/11 v. 2.10.2012, juris Rdnr. 50 ff.
59 OVG Miinster, 20 A 33/11 v. 2.10.2012, juris Rdnr. 70 ff.
60 vgl. U. STELKENS (0. FuBn. 4), § 75 Rdnr. 92 m. w. N.
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Verlegung“ ankommt, bedarf auf der Grundlage der
vorhandenen Rechtsprechung keiner Klarung in
einem Revisionsverfahren. Als Vergleichsmal}-
stab dienen die Kosten einer Verlegung ,unter nor-
malen Verhaltnissen“ (Urteil vom 7. November
1975 a.a. 0., S. 7). Gegenuber einer gewohnlichen
Verlegung unverhaltnismafig hoch sind die Kosten
der Verlegung einer Telekommunikationslinie dem-
nach nicht etwa dann, wenn sie einen bestimmten
absoluten Betrag Uberschreiten, sondern wenn die
konkrete ortliche Situation Besonderheiten auf-
weist, die zu erheblichen Kostensteigerungen fih-
ren (vgl. Urteil vom 7. November 1975 a. a. O., S.
8). Der von der Beklagten demgegeniber offenbar
vertretene Ansatz, einen Durchschnittsbetrag der
bei anderen Verlegungsmalnahmen entstandenen
Kosten als Bezugsgrofe heranzuziehen, wirde bei
umfangreicheren Infrastrukturvorhaben praktisch
stets zum Ausschluss des in § 56 Abs. 2 TKG 1996
bzw. § 75 Abs. 2 TKG 2004 geregelten Verlegungs-
anspruchs fuhren. Dies stiinde in Widerspruch zu
der in der Rechtsprechung im Hinblick auf Sinn und
Zweck des Gesetzes geforderten Einzelfallbetrach-
tung.“61

Der jahrelange Rechtsstreit, den die Beteiligten
Uber diese Frage gefiihrt haben, ist ein weiterer Be-
weis fur die Rechtsunsicherheit, die der letztlich in
jeder Hinsicht ,veraltete* § 75 TKG im TKG-Wege-
recht verursacht. Es scheint schlichtweg kein
Grundkonsens dafur zu bestehen, wie § 75 TKG fur
die aktuellen Verhaltnisse ,passend gemacht* wer-
den kann, weshalb auch aus der Perspektive der
betroffenen TK-Unternehmen die Erfolgsaussichten
von Prozessen um § 75 TKG kaum abschatzbar zu
sein scheinen.

4. Aktuelle Entscheidungen der
Instanzgerichte

In den letzten drei Jahren sind auch eine ganze
Reihe instanzgerichtlicher Entscheidungen zu den
§§ 68 ff. TKG ergangen, die sich zumeist ebenfalls
mit Einzelfragen der Folge(kosten)pflichten nach
§ 71, § 72 TKG und den telekommunikationsrecht-
lichen Kollisionsrecht der § 74, § 75 TKG befassen.

a) Rechtsprechung zu Folgepflichten (§ 71 und
§ 72 TKG)

Wie bereits erwahnt hatte sich in einem Urteil vom
2. Juli 2013 auch das OVG Koblenz62 mit dem
oben genannten Problem (s. Kapitel II. 1.) zu be-
fassen, dass vom nutzungsberechtigten TK-Unter-

nehmen Kostenersatz fur die Verlegung von TK-
Linien im Wege der ,Selbstvornahme* durchgefihrt
wird. Es schloss sich insoweit der Entscheidung
des BVerwG vom 19. Dezember 2012 und ihrer Be-
grindung an, sodass hiergegen die bereits oben
angefuhrten Bedenken geltend zu machen sind.
Zusatzlich enthalt das Urteil aber noch umfangrei-
che Ausfuhrungen zur Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche von § 71 Abs. 2 TKG und § 72
Abs. 3 TKG, aber auch zum Verjahrungsbeginn des
Anspruchs aus § 71 Abs. 2 TKG nach § 77 TKG.
Wie schon das VG Trier als Vorinstanz entschieden
hatte,®3 beginnt nach § 77 TKG i. V. mit § 199
Abs. 1 BGB die Verjahrung der Anspriiche aus § 71
Abs. 2 TKG nicht erst mit dem Zeitpunkt der Erful-
lung der Werklohnforderung des beauftragten Bau-
unternehmers durch den Wegebaulasttrager, son-
dern bereits zu dem Zeitpunkt, in dem die Forde-
rung dieses Bauunternehmers gegenutber dem
Wegebaulasttrager fallig wird.

Wie zuvor schon das VG Koblenz in einem Urteil
vom 27. April 2010,84 hat das VG Augsburg in
einem Urteil vom 18. Mai 201265 ferner zu Recht
abgelehnt, aufgrundlage des § 71 Abs. 2 oder § 72
Abs. 3 TKG das nutzungsberechtigte TK-Unterneh-
men im Hinblick auf die Kosten der Instandsetzung
eines Verkehrswegs (anteilig) erstattungspflichtig
anzusehen, wenn die Aufbrucharbeiten, bei denen
die TK-Leitungen hinderlich waren, auf Veranlas-
sung des Wegebaulasttragers durchgefihrt worden
sind und mit den TK-Kabeln nichts zu tun hatten.
Das ist eigentlich selbstverstandlich: Die Kosten
der StraBeninstandsetzung als solche werden nicht
durch die TK-Leitung verursacht und erhdéhen sich
nicht allein dadurch, dass das nutzungsberechtigte
TK-Unternehmen die ,offene Baugrube® nutzt, um
seine TK-Kabel zu verbessern (hier: Austausch
von bleiummantelten durch kunststoffummantelte
TK-Kabel).

In einem weiteren Urteil vom 13. Februar 2013
(s. hierzu auch Kapitel II. 4. e.), musste sich das VG
Augsburg zudem mit dem Umfang der Instandset-
zungspflicht nach § 71 Abs. 3 TKG befassen. Es

61 BVerwG, 6 B 56/12 v. 25.6.2013, juris Rdnr. 4.
62 OVG Koblenz, 6 A 10310/13 v. 2.7.2013, juris Rdnr. 11 ff.
63 VG Trier, 5 K 617/12.TR v. 28.11.2012, MMR 2013, 615 f.

64 VG Koblenz, 1 K 575/09.KO v. 27.4.2010, LKRZ 2010,
313 f.

65 VG Augsburg, Au 4 K 11.1702 v. 18.5.2012, juris Rdnr. 25 ff.
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ging insbesondere um die Frage, wie ,optisch
ansprechend“ die Instandsetzung durch das
nutzungsberechtigte TK-Unternehmen erfolgen
muss.6 Hier hatte der Wegebaulasttrager verlangt,
dass der in Anspruch genommene Geh- oder Rad-
weg in seiner gesamten Breite ohne Langsfuge neu
asphaltiert werden muss. Dies lasst sich nach Auf-
fassung des VG Augsburg nicht aus § 71 Abs. 3
TKG herleiten. Asthetische Gesichtspunkte, die
den Gebrauch des Gehwegs nicht beeintrachtigen,
spielten fur Art und Umfang der Instandsetzung
keine Rolle. Selbst wenn man einer anderen Auf-
fassung folgen wirde:

»L---] gilt dies nur bei einer besonders aufwandigen
Gestaltung zur Verschonerung der StralRe insbe-
sondere in Fuldigdngerzonen/Fremdenverkehrsor-
ten. Hier handelt es sich jedoch wohl nur um einen
,normalen‘ Geh- und Radweg, unabhangig davon,
ob er Bestandteil eines Uberregionalen Radwege-
netzes ist bzw. kirzlich erneuert wurde. Soweit die
Klagerin sich darauf beruft, dass die beabsichtigte
Langsnaht eine Gefahr fur die Radler darstellen
kdnnte, scheidet dies wohl aus, nachdem die ,Zu-
satzlichen Technischen Vertragsbedingungen® sol-
che Nahte grundsétzlich fur zuldssig halten. Es er-
scheint bereits fraglich, ob die von der Beklagten in
der Klageerwiderung vorgetragene Ziffer 3.3.2 der
ZTV Asphalt-StB 07, wonach Nahte in Langsrich-
tung nicht in Rollspuren anzuordnen sind, vorlie-
gend Uberhaupt einschlagig ist.”

Eine wirkliche gerichtliche Klarung, ob und welche
asthetischen Gesichtspunkte hinsichtlich von Art
und Umfang der Instandsetzung berucksichtigt wer-
den mussen, steht damit noch aus. Es kommt dabei
wohl auf den tatsachlichen ,asthetischen Zustand*
der genutzten Verkehrswegeflache an.67

b) Rechtsprechung zum ,fernmelderechtlichen
Kollisionsrecht* (§ 74 und § 75 TKG)

Es ist bereits eingangs erwahnt worden, dass die
Rechtsprechung Streitigkeiten nach den § 74, § 75
TKG zu Unrecht immer als o6ffentlich-rechtliche
Streitigkeiten ansieht, auch wenn an ihnen nur Pri-
vatunternehmen oder 6ffentliche Unternehmen in
privater Rechtsform beteiligt sind.68 Daher gibt es
zu diesem Problemkreis i. d. R. nur verwaltungsge-
richtliche Entscheidungen — und es bleibt zumeist
unklar, wie die Regelungen des § 74, § 75 TKG in
die zwischen den betroffenen Privatunternehmen
im Ubrigen bestehenden vertraglichen oder allge-
meinen privatrechtlichen Rechtsbeziehungen etwa

aus §§ 823 ff., §§ 903 ff., § 1004 BGB einzupassen
sind.®9 Zur Klarung dieser Fragen tragt auch die
jungere Rechtsprechung der Instanzgerichte nichts
bei:

In einem nicht verdffentlichten Urteil vom 16.
Februar 2012 — 3 A 402/10 — setzt sich das VG
Magdeburg allerdings mit der Frage auseinander,
ob schon der Umstand, dass eine Telekommunika-
tionslinie eine andere Versorgungsleitung Gberbaut,
eine ,stérende Beeinflussung® dieser anderen Ver-
sorgungsleitung sei, die zu unterlassen sei. Konkret
gestritten wurde Uber die Mehrkosten, die einem
Abwasserverband durch einen solchen Uberbau
bei einer Kanalsanierungsmaf3nahme entstanden
sind. Das VG Magdeburg fihrte insoweit aus (S. 6
des Urteilsumdrucks):

-Entgegen den Ausfihrungen des Klagers gibt es
keine zwingende Verpflichtung, die Telekommuni-
kationsleitungen neben dem Kanal des Klagers zu
verlegen. Auch wenn die Richtlinie DIN 1998 im
Grundsatz die Existenz mehrerer Zonen und die
Verlegung von Leitungen der einzelnen Energiever-
sorger regelt, heil3t dies nicht, dass stets und in
allen Punkten diese Regeln hinsichtlich einer
Zoneneinteilung eingehalten werden und die Lei-
tungen nebeneinander verlegt werden missen. So
wird in der DIN 1998 selbst ausgefihrt, dass sich
aus den ortlichen Verhaltnissen, besonderes mit
Ricksicht auf vorhandene Anordnungen, eine
davon abweichende Zoneneinteilung festgelegt
werden kann. Auch ist es nicht nach der DIN 1998
von vorn herein ausgeschlossen, dass Uber vor-
handene Leitungen weitere Leitungen verlegt wer-
den. Hier ist weiterhin zu beachten, dass die Ver-
haltnisse im Bereich der Baumalinahme aufgrund
der felsigen Strukturen durchaus eine andere Aus-
gestaltung, als nach DIN 1998 im Grundsatz vorge-
sehen, ermdglichen. Eine Zustimmung zur Benut-
zung anderer Trassen ist auch belegbar durch die
Einweisungen vor Ort, da im Schriftsatz vom
Januar 1994 darauf hingewiesen wird, dass das
Bestandsverzeichnis unvollstandig ist und jeweils
eine Einweisung vor Ort erfolgen muss.”

66 vG Augsburg, Au 4 K 12.1090 v. 13.2.2013, juris Rdnr. 32 f.

67 Ausfihrlich m. w. N. U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 68 Rdnr.
163, § 71 Rdnr. 24, 53, § 72 Rdnr. 29.

68 Siche oben bei Fuln. 11.

69 Hierzu U. STELKENS (0. FuBn. 4), § 74 Rdnr. 21 ff., § 75
Rdnr. 21 f.
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Insoweit sollte das Urteil aber wirklich als Einzelfall-
entscheidung betrachtet werden. Dass sich aus
§ 74 TKG ein grundsétzliches Verbot des Uberbaus
von fremden Versorgungsleitungen ergibt, war je-
denfalls bisher allgemeine Auffassung,’0 die eben
die rdumliche Nahe einer TK-Leitung zu einer be-
reits vorhandenen Versorgungsleitung als ,stéren-
de Beeinflussung“i. S. des § 74 TKG bewertet hat.
Ein solcher Uberbau entspricht normalerweise
auch nicht den anerkannten Regeln der Technik,
den der Nutzungsberechtigte nach § 68 Abs. 3 TKG
beachten muss.”"

In einem Beschluss des VGH Kassel vom 18. Ok-
tober 2011 ging es dagegen wiederum um die
Frage, wer nach § 75 TKG die Kosten der Verle-
gung einer TK-Linie zu Gunsten einer spater hinzu-
tretenden StraRenbahnlinie tragen muss (s. hierzu
bereits oben Kapitel II. 3.). Der VGH Kassel macht
hier umfangreiche Ausfiihrungen zu den Sonderre-
gelungen der § 75 Abs. 2 bis 4 TKG fir bevorrech-
tigte spatere besondere Anlagen, wobei — wie in
diesen Fallen Ublich — im Wesentlichen mit der

friheren Rechtsprechung des BVerwG zu § 6
Abs. 2 bis 4 TWG gearbeitet wird.”2 Die Ausfiihrun-
gen des VGH Kassel sind insoweit konsequent und
schlissig. Trotz aller Begrindungsversuche und
Prajudizienverweise missen sie dennoch fir den
nicht einschlagig vorgebildeten Leser unverstand-
lich bleiben. Denn auch der VGH Kassel lasst vollig
offen, welche Wertungen der Risikoverteilung des
§ 75 TKG zu Grunde liegen. Dies bestatigt, dass

70 3. die Nachw. bei U. STELKENS (o. FuRn. 4), § 68 Rdnr.
271; § 74 Rdnr. 47.

Gegen das Urteil des VG Magdeburg ist Berufungszulas-

sung beantragt worden. Durch Beschluss v. 29.6.2012

(1 L 36/12 — verdffentlicht bei juris) hat das OVG Magdeburg

die Berufungszulassung abgelehnt. Dieser Nichtzulas-

sungsbeschluss ist wenig erhellend, weil er im Wesent-

lichen nur begriindet warum der Klager die Berufungszulas-

sungsgrunde nicht hinreichend dargelegt hat ohne auf das

materielle Recht naher einzugehen.

72 yGH Kassel, 7 A 438/10.Z v. 18.10.2011, juris Rdnr. 9 ff.

73 oveG Berlin-Brandenburg, 1 B 26/08 v. 3.11.2010, NVwZ-
RR 2011, 587 ff.; ablehnend insoweit R. SCHUTZ (o.
FuRn. 15), § 68 Rdnr. 21; zu den Konsequenzen: A. KOCH,
Anmerkung zum Urteil des OVG Berlin-Brandenburg vom
3. November 2010 — Az. 1 B 26.08, N & R 2011, 158 f;
A. NEUMANN, Kommunale Daseinsvorsorge im Bereich
der Telekommunikation: Das Beispiel 6ffentlicher Munz- und
Kartentelefone, KommJur 2012, 161 ff.

74 3. U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 68 Rdnr. 99 m. w. N.

75 VG Bayreuth, B 4 K 12.326 v. 19.6.2013, Ziff. 1 des Tenors.

76 . STELKENS (0. FuRn. 4), § 68 Rdnr. 101 f. m. w. N.

7

das Regelungssystem des § 75 TKG insgesamt viel
zu kompliziert ist und letztlich eher zuféllige Risiko-
verteilungen schafft. Die 1:1-Uberfiilhrung der Re-
gelungen des § 6 TWG in das neue Telekommuni-
kationsrecht war und ist daher rechtspolitisch ver-
fehlt.

c) Rechtsprechung zum Begriff der Telekommuni-
kationslinie (§ 3 Nr. 26 TKG)

Die Nutzungsberechtigung nach §§ 68 ff. erstreckt
sich nur auf die Verlegung von ,Telekommunika-
tionslinien®. Dieser Begriff wird in § 3 Nr. 26 TKG
legaldefiniert als ,unter- oder oberirdisch geflihrte
Telekommunikationskabelanlagen einschlief3lich
ihrer zugehodrigen Schalt- und Verzweigungsein-
richtungen, Masten und Unterstitzungen, Kabel-
schachte und Kabelkanalrohre®. Zu diesem Begriff
sind im Berichtszeitraum drei bemerkenswerte Ur-
teile ergangen: In einem Urteil vom 3. November
2010 stellte das OVG Berlin-Brandenburg zunachst
klar, dass hiervon die Errichtung von offentlichen
Fernsprechern und Telefonhauschen nicht erfasst
wird, sodass eine stral3enrechtliche (ggf. gebuhren-
pflichtige) Sondernutzungserlaubnis erforderlich
ist, wenn eine Errichtung auf StralRengrund erfolgen
soll.”3 Dies entsprach schon vorher nahezu allge-
meiner Auffassung, obwohl dies unter Geltung des
TWG noch anders gesehen worden war.74

Eine erhebliche Ausweitung der Nutzungsberechti-
gung ist dagegen Folge von zwei weiteren Urteilen
von 2013. Insoweit hinterlie ein Urteil des VG Bay-
reuth vom 19. Juni 2013 zunachst eine gewisse
Ratlosigkeit. Dieses verpflichtet den beklagten We-
gebaulasttrager nach § 68 Abs. 3 TKG ,der Errich-
tung von zwei Gehausen (Multifunktions- bzw. Zu-
fihrungsgehause) und eines Antennenmastes (ma-
ximale Héhe 9,90 m, Durchmesser ca. 10 cm) auf
einem bestimmten Wegegrundstick zuzustim-
men“.”® Diese Anlage behandelt das VG Bayreuth
stillschweigend — wie auch offenbar Klager und
Beklagter in diesem Verfahren — als oberirdische
TK-Linie. Dies ist insofern erstaunlich als TK-Linien
in § 3 Nr. 26 TKG eben als Telekommunikations-
kabelanlagen definiert werden. Soweit in § 3 Nr. 26
TKG auch von ,Masten® gesprochen wird, sind
damit ersichtlich nicht Sendemaste gemeint, son-
dern nur die Tragermaste oberirdischer TK-Kabel.
Im Grundsatz war daher eigentlich unstreitig, dass
§ 68 TKG nicht zur Errichtung von Mobilfunk- oder
sonstigen TK-Funkanlagen berechtigt.”® Wieso die
Frage, ob die Errichtung des Sendemastes Uber-
haupt in den Anwendungsbereich der §§ 68 ff. TKG
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fallt, vor dem VG Bayreuth nicht aufgeworfen wor-
den ist, erschlieRt sich daher nicht.”7

Das OVG Miunster hat dagegen jedenfalls Anlass
dazu gesehen, in einem Urteil vom 12. September
2013 ausfihrlich zu begriinden, weshalb die Errich-
tung einer 9,5 m hohen Richtfunkantenne auf
dem Gehweg einer Ortsdurchfahrt der beklagten
Gemeinde noch eine ,Telefonkabelanlage® sein
soll.”8 Insoweit fiihrt es aus:

LZwar ist die eigentliche Antenne eine Funkeinrich-
tung. Die Antenne wird aber durch Kabel mit ihrer-
seits kabelgebundenen Telekommunikationsanla-
gen verbunden und gehdrt funktional (auch) zu
deren Bestandteilen. Dabei kann auf sich beruhen,
ob die Antenne mit den kabelmafigen Verbindun-
gen zur Schalttechnik im Schaltgehause der Klage-
rin und Schaltkasten der Telekom als eigenstandige
kabelgebundene Anlage der Telekommunikation
einzuordnen ist. Jedenfalls ist die Antenne durch
Kabelverbindungen an das Telefonfestnetz ange-
bunden. Sie bildet aufgrund dieser Anbindung im
technischen Zusammenwirken mit dem Telefonfest-
netz ein Element eines kabelgebundenen Ubertra-
gungswegs fur den DSL-Zugang. Die Zugehdrigkeit
einer Einrichtung der Telekommunikation zu einer
Telekommunikationslinie nach § 3 Nr. 26 TKG setzt
nicht voraus, dass die Einrichtung funktional aus-
schlieBlich Teil einer Kabelanlage ist. Die Vorschrift
bezieht auch Funkeinrichtungen ein, die kabelma-
Rig mit Telekommunikationskabelanlagen verbun-
den sind (Vgl. hierzu STELKENS, TKG-Wegerecht
— §§ 68-77 TKG, § 68 Rn. 102).“79

Unabhangig davon, dass die angegebene Fund-
stelle diese Ausflhrungen nicht belegen, erscheint

77 Annlich verwunderlich ist daher auch das Verfahren, das
zum Beschluss des BVerfG zur verfassungskonformen Aus-
legung von § 76 TKG fiihrte (BVerfG [K], 1 BvR 1499/97
v. 25.8.1999, NJW 2000, 798 ff.). Auch hier ging es um die
Errichtung eines 6 m hohen Sendemastes, obwohl auch
nach § 76 TKG nur TK-Kabelanlagen und deren Nebenein-
richtungen zu dulden sind.

78 ovVG Munster, 20 A 380/12 v. 12.9.2013, DVBI. 2013, 1615 ff.

79 OVG Miinster, 20 A 380/12 v. 12.9.2013, juris Rdnr. 27 f. =
DVBI. 2013, 1615.

80 OVG Minster, 20 A 380/12 v. 12.9.2013, juris Rdnr. 42 =
DVBI. 2013, 1615 (1616).

81 OVG Minster, 13 A 2661/11 v. 27.7.2013, juris Rdnr. 43 ff.

82 VG KélIn, 1 K 8589/09 v. 27.10.2011, MMR 2012, 134 ff.

83 U. STELKENS (0. FuBn. 4), § 69 Rdnr. 14.

84 OVG Miinster, 13 A 2661/11 v. 27.7.2013, juris Rdnr. 64 ff.

85 Naher U. STELKENS (o. FuRn. 4), § 69 Rdnr. 63 ff.

die Argumentation des OVG Munsters nicht Uber-
zeugend. Sie werfen die Folgefrage auf, ob die Zu-
stimmung zur Errichtung eines solchen Mastes
nach § 68 Abs. 3 Satz 1 TKG eine gebundene Ent-
scheidung ist oder als Zustimmung zu ,oberir-
dischen Leitungen“ nach § 68 Abs. 3 Satz 2 TKG
unter Abwagungsvorbehalt steht, was das OVG
Minster mit einigem Begrindungsaufwand be-
jaht80 — indes passt die § 68 Abs. 3 Satz 2 TKG hier
nicht: Beim Regelfall des § 68 Abs. 3 Satz 2 TKG
geht es um die Entscheidung, ob ober- oder unter-
irdisch verlegt werden soll, wahrend die Standort-
frage, die Linienfihrung als solche, nicht wirklich
eine Rolle spielt. Bei Richtfunkmasten geht es aber
um Punktvorhaben, die an einer bestimmten Stelle
errichtet werden sollen und von vorneherein nur
oberirdisch errichtet werden kénnen. Das Abwa-
gungsprogramm des § 68 Abs. 3 Satz 2 TKG geht
also hier ins Leere. Dies bestatigt wiederum, dass
TK-Funkanlagen mit Sendeasten eben nicht als
Telekommunikationskabelanlage i. S. des § 3 Nr. 26
TKG angesehen, sondern so wie Mobilfunkanlagen
behandelt werden sollten.

d) Rechtsprechung zur Nutzungsrechtsibertra-
gung (§ 69 TKG)

In einem sehr ausfihrlich begriindeten Urteil vom
27. Februar 2013 hat das OVG Minster zudem ge-
klart, dass die Ubertragung der Nutzungsberechti-
gung durch die BNetzA nach § 69 strikt personen-
gebunden und damit nicht rechtsnachfolgeféahig
ist.81 Vielleicht noch bedeutsamer ist, dass das
OVG Minster — anders als das VG Koln als Vor-
instanz82 — zugleich die Auffassung83 bestatigte,
dass sich die wegerechtlichen Wirkungen der nach
§ 150 Abs. 3 TKG als Nutzungsrechtstbertragun-
gen fortwirkenden Alt-Lizenzen nicht nach den fri-
heren § 8, § 9 und § 15 des TKG von 1996 richten
(die u. a. Sonderregelungen fur die Aufhebung der-
artiger Lizenzen vorsahen), sondern nach den all-
gemeinen Bestimmungen, die auch sonst fir die
Nutzungsrechtsibertragungen nach § 69 TKG gel-
ten84 — das sind im Ergebnis die §§ 48 ff. VwVfG.85

e) Rechtsprechung zu Zustimmungsstreitigkeiten
(§ 68 Abs. 3 TKG)

Im Ubrigen hatten sich die Verwaltungsgerichte
auch weiterhin mit Streitigkeiten um Zustimmungen
der Wegebaulasttrager nach § 68 Abs. 3 TKG zu
befassen. Zunachst hat sich das VG Darmstadt in
einem Urteil vom 25. Marz 2011 sehr ausfihrlich
mit der Frage auseinandergesetzt, auf welcher
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Grundlage und in welcher H6he Gebulhren fir die
Zustimmung nach § 68 Abs. 3 TKG erhoben wer-
den dirfen und welche Bedeutung dem friiheren
§ 142 Abs. 6 TKG (nach dem TKGAndG 2012:
§ 146 Abs. 8 TKG) insoweit zukommt.86

Betreffend die RechtmaRigkeit der eigentlichen Zu-
stimmungsentscheidung hat zunachst das bereits
erwahnte Urteil des VG Augsburg vom 13. Februar
2013 (s. Kapitel Il. 4. a.) sehr strenge Anforderun-
gen an die Ermessensbegrindung beziglich der
Frage aufgestellt, welche Nebenbestimmungen
einer solchen Zustimmung nach § 68 Abs. 3 Satz 4
und 5 TKG beigefiigt werden sollen.87 Ausfiihrlich
ist hiernach auch zu begrinden, warum welche Ne-
benbestimmung gerade mit diesem Inhalt der Zu-
stimmung beigeflgt wurde, um eine Ermessens-
auslbung nachweisen zu kénnen. Dies scheint
recht weitgehend und ist in diesem Umfang bisher
noch nicht gefordert worden. Zutreffend ist jedoch
die vom VG Augsburg vertretene Auffassung, dass
mittels einer Nebenbestimmung zur Zustimmung
nicht eine Mitverlegung von Leerrohren des Wege-
baulasttragers verlangt werden und auch keine
funfijahrige Gewabhrleistung fir die Instandset-
zungsarbeiten angeordnet werden kann.88

Zutreffend hat sich auch das VG Bayreuth in dem
ebenfalls schon (s. Kapitel II. 4. c.) erwahnten Urteil
vom 19. Juni 2013 der Auffassung8® angeschlos-
sen, dass es sich bei der Zustimmung zur oberirdi-

86 VG Darmstadt, 5 K 1496/09.DA v. 25.3.2011, juris Rdnr.
30 ff.; hierzu RATHGEB (0. Fuln. 33), S. 272.

87 VG Augsburg, Au 4 K 12.1090 v. 13.2.2013, juris Rdnr. 28 ff.

88 /G Augsburg, Au 4 K 12.1090 v. 13.2.2013, juris Rdnr. 34 f.
Zur Unzulassigkeit derartiger Nebenbestimmungen auch U.
STELKENS (o. Fuf3n. 4), § 68 Rdnr. 267, 284.

89 . STELKENS (0. FuBin. 4), § 68 Rdnr. 240 m. w. N.
90 vG Bayreuth, B 4 K 12.326 v. 19.6.2013, juris Rdnr. 25 ff.

91 OVG Miinster, 20 A 380/12 v. 12.9.2013, juris Rdnr. 34 ff. =
DVBI. 2013, 1615 f.

92 A. DEMMEL/G. MANSSEN in: MANSSEN (Hrsg.), Telekom-
munikations- und Multimediarecht, Loseblatt, § 68 TKG Rdnr.
62 (kein Gestaltungsermessen); M. FREUND, Infrastruktur-
gewahrleistung in der Telekommunikation, 2002, S. 245 (Zu-
stimmungsverweigerung nur, wenn die Interessen des
Wegebaulasttragers oder die stadtebaulichen Belange ein-
deutig Uberwiegen); G. MANSSEN, Das Telekommunika-
tionsgesetz (TKG) als Herausforderung fir die Verfassungs-
und Verwaltungsrechtsdogmatik, Archiv PT 1998, 236 (241);
B. SCHOLTKA, in: WISSMANN (Hrsg.), Telekommunikati-
onsrecht — Praxishandbuch, 2. Aufl. 2006, Kap. 10 Rdnr. 69.

93 OVG Munster, 20 A 380/12 v. 12.9.2013, juris Rdnr. 44 ff. =
DVBL. 2013, 1615 (1616).

94 . STELKENS (0. FuBn. 4), § 68 Rdnr. 229.

schen Verlegung einer TK-Linie nach § 68 Abs. 3
Satz 2 TKG um eine ,echte” Planungsentscheidung
handelt, deren RechtmaRigkeit (nur) am Malstab
der allgemeinen Abwagungsfehlerlehre kontrolliert
werden kann.®0 Ebenso sieht dies das OVG
Munster in dem auch schon erwdhnten Urteil vom
12. September 2013.91 Die Gegenauffassung,
nach der eine Zustimmungsverweigerung zur ober-
irdischen Verlegung nur dann in Betracht komme,
wenn die Interessen des Wegebaulasttrager oder
stadtebauliche Belange eindeutig Uberwiegen,
konnte sich somit — wohl angesichts des klaren
Wortlaut des § 68 Abs. 3 Satz 2 TKG92 — bisher in
der Rechtsprechung nicht durchsetzen. Hervorzu-
heben ist weiter, dass — wie schon beschrieben —
das OVG Miuinster nun ausdricklich alle oberir-
dischen TK-Anlagen (also auch ,Punktanlagen®,
wie Schaltkdsten etc.) dem Abwagungsvorbehalt
unterwerfen will.93 Dies war bisher unter Berufung
auf den Wortlaut, der von oberirdischen TK-Linien
spricht, abgelehnt worden. Tatsachlich ist bisher
auch die Praxis — soweit ersichtlich — davon ausge-
gangen, dass die Zustimmung zur Errichtung von
Schalt- und Verteilerkasten als Bestandteile von un-
terirdischen TK-Anlagen nicht unter einem Abwa-
gungsvorbehalt steht, sondern eine gebundene
Entscheidung ist.94

Von allgemeiner Bedeutung scheinen zudem die
Ausfuhrungen des OVG Minsters zur Frage zu
sein, in wieweit eine oberirdische TK-Anlage dem
Widmungszweck eines Verkehrswegs widerspre-
chen kann:

,Die raumliche Inanspruchnahme des Gehwegs als
Aufstellungsort fir den Antennenmast, wodurch die
betroffene Flache einer der Widmung entsprechen-
den Nutzung entzogen wird, reicht als solche nicht
aus, um eine dauernde Beschrdnkung des Wid-
mungszwecks annehmen zu konnen. Der Verlust
an fur den Widmungszweck nutzbarer Flache ist die
typische Folge der Benutzung eines offentlichen
Verkehrswegs fir eine oberirdische Telekommuni-
kationslinie. Die Nutzungsberechtigung nach § 68
Abs. 1 Satz 1 TKG besteht aber gerade an 6ffent-
lichen Verkehrswegen, ohne dass nach dem Vor-
stehenden eine unterirdische Verlegung von Tele-
kommunikationslinien auRerhalb der Reichweite
von § 68 Abs. 3 Satz 3 TKG auch nur als deren Re-
gelform festgelegt ware, und erstreckt sich auf
samtliche Teile von Telekommunikationslinien im
Umfang der Definition von § 3 Nr. 26 TKG.

Der Gemeingebrauch am Gehweg wird durch den
Antennenmast allenfalls geringfligig erschwert. Der
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Antennenmast [...] bildet mit seinem Durchmesser
von ca. 0,1 m und seiner Anordnung am Rand des
Gehwegs flir den FuRgangerverkehr kein tatsach-
lich splrbar ins Gewicht fallendes Hindernis, zumal
die verbleibende Breite des Gehwegs von ca. 1,4 m
noch Begegnungsverkehr zwischen FulRgangern
zulasst.“95

Diese Uberlegungen sollten nicht dahingehend ver-
allgemeinert werden, dass oberirdische TK-Anla-
gen immer auf Gehwegen errichtet werden dirfen.
Das OVG Munster stellt hier sehr deutlich auf die
konkrete Situation im Einzelfall ab.

lll. Micro- und Mini-Trenching
(§ 68 Abs. 2 TKG)

Wie bereits erwdhnt ist durch Art. 1 Nr. 72
TKGANdG 2012 auch § 68 Abs. 2 TKG neu gefasst
worden. Die Bestimmung lautet nunmehr:

»lelekommunikationslinien sind so zu errichten und
zu unterhalten, dass sie den Anforderungen der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung sowie den aner-
kannten Regeln der Technik genligen. Beim Trager
der StralRenbaulast kann beantragt werden, Glas-
faserleitungen oder Leerrohrsysteme, die der Auf-
nahme von Glasfaserleitungen dienen, in Abwei-
chung der Allgemeinen Technischen Bestimmun-
gen fur die Benutzung von Stral3en durch Leitungen
und Telekommunikationslinien (ATB) im Wege des
Micro- oder Mini-Trenching zu verlegen. Dem An-
trag ist stattzugeben, wenn

1. die Verringerung der Verlegetiefe nicht zu einer
wesentlichen Beeintrachtigung des Schutz-
niveaus und

2. nicht zu einer wesentlichen Erhdhung des Er-
haltungsaufwandes flhrt oder

95 OVG Minster, 20 A 380/12 v. 12.9.2013, juris Rdnr. 49 f.
(insoweit in DVBI. 2013, 1615 ff. nicht abgedruckt).

96 s, zum Kontext nur H. BEINE, Neues Wegerecht flr den
Breitbandausbau, MMR 2013, 290 ff.; B. KIND/M.
SCHRAMM, Infrastrukturrecht nach dem neuen KG 2012,
N & R 2012, 140 ff.; A. KAFKA/F. KONIG, Die Novellierung
des TKG und ihre Auswirkungen auf kommunale Infrastruk-
turunternehmen (Teil 1), IR 2013, 53 f.; J. SCHERER/C.
HEINICKEL, Die TKG-Novelle 2012, NVwzZ 2012, 585
(588 ff.).

97 p. RUF, Micro-Trenching — Ein modernes Verlegeverfahren
mit Potenzial zur Kosteneinsparung — auf dem Weg zu
einem straRenbautechnischen Standard, BWGZ 2012, 488
(489).

98 BT-Drs. 17/7521, S. 115.

3. der Antragsteller die durch eine mdgliche we-
sentliche Beeintrachtigung entstehenden Kos-
ten beziehungsweise den hoheren Verwaltungs-
aufwand Ubernimmt.

Die Satze 2 und 3 finden keine Anwendung auf die
Verlegung von Glasfaserleitungen oder Leerrohr-
systemen in Bundesautobahnen und autobahnahn-
lich ausgebauten Bundesfernstraf3en.*

Diese Anderung ist im Kontext des allgemeinen
Bemihens um eine Sicherstellung von Hochge-
schwindigkeitsnetzen (sog. Next-Generation
Access Networks — NGA-Netze, zum Begriff siehe
Kapitel 1V) auch im landlichen Raum zu sehen.96
Die Neufassung des § 68 Abs. 2 TKG ist dennoch
erst vom Bundestagsausschuss fur Wirtschaft und
Technologie in die Gesetzesvorlage eingefiihrt wor-
den — ohne dass zuvor eine Abstimmung mit dem
Bundesministeriums fur Verkehr oder den Ver-
kehrsministerien der Lander gegeben hatte. Fur
viele Fachleute — gerade auch in den Strafl3enver-
waltungen — kam das Uberraschend.97 Begriindet
wurde dies in der Beschlussempfehlung des Aus-
schusses wie folgt:

.Mit der erganzenden Regelung erhalten die Unter-
nehmen die Moglichkeit, Glasfaserleitungen ein-
schlieRlich Kabelkanale in Abweichung der Allge-
meinen Technischen Bestimmungen fir die Benut-
zung von Stralden durch Leitungen und Telekom-
munikationslinien (ATB) mit einer geringeren Verle-
getiefe zu verlegen. Mit Blick auf das Ziel, den Auf-
und Ausbau der Netze der nachsten Generation
voranzutreiben, ermdglicht die Regelung eine kos-
tenglnstigere und zugigere Verlegung moderner
Glasfasernetze. Bei den Verlegetechniken Micro-
Trenching bzw. Mini-Trenching wird ein Graben in
den Asphalt gefrast und das Kabel mit einer Tiefe
von 30 cm (Microtrenching) verlegt. Mit den Gbrigen
Kriterien wird sichergestellt, dass die Verringerung
der Verlegetiefe nicht zu einer Beeintrachtigung des
Schutzniveaus und zu einer Erhéhung des Erhal-
tungsaufwands flihren darf, es sei denn das Unter-
nehmen tragt die entsprechenden Folgekosten. Die
Ausnahmeregelung gilt nicht fur Bundesautobah-
nen und autobahnahnlich ausgebaute Bundesfern-
stralken.“98

Ziel der Regelung ist damit letztlich, nutzungsbe-
rechtigten TK-Unternehmen nur fir die Verlegung
von ,Glasfaserleitungen oder Leerrohrsystemel[n],
die der Aufnahme von Glasfaserleitungen dienen®
(also nicht flr alle TK-Linien) eine Option fur eine
bestimmte Verlegungsart zu eréffnen, die einerseits
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als besonders kostengunstig angesehen wird (die
Tiefbaukosten sollen gegeniber herkdmmlichen
Verlegungsmethoden um 25 bis 40 % geringer
sein®9), fir die andererseits jedoch jedenfalls zum
Zeitpunkt der Inkrafttretens der Vorschrift noch
keine ,anerkannten Regeln der Strallenbautechnik®
bestanden.190 Solche Regeln sind jedoch mittler-
weile von der Forschungsgesellschaft fir Stral’en-
und Verkehrswesen und den Landesstral3enver-
waltungen mit dem Ziel entwickelt worden, das
Micro- oder Mini-Trenching maoglichst ,stral’en-
substanzvertraglich“ auszugestalten.’01 Man hort
indes, dass die Trenchingmethode bei Beachtung
dieser Regeln dann wohl doch nicht mehr als we-
sentlich gunstiger als die herkdmmliche Bauweise
ausfallt. Ob dies zutreffend ist und ob die ausgear-
beiteten technischen Regeln gelungen sind, kann
hier allerdings nicht beurteilt werden. Hier kann es
nur darum gehen, einige mit dem (nun auch nicht
mehr ganz so) neuen § 68 Abs. 2 TKG verbundene
Rechtsfragen aufzuwerfen. Dabei werden auch die
durch Rundschreiben des Bundesministeriums flr
Verkehr und digitale Infrastruktur vom 4. Februar
2014102 neu gefassten ,Richtlinien fiir die Benut-
zung der Bundesfernstralen in der Baulast des
Bundes“ (im Folgenden: Nutzungsrichtlinien
2014)103 zu beachten sein, die eine Art ,offizielle
Interpretation“ der neuen Bestimmung durch das
Ministerium bieten, die in Abstimmung mit der Lan-
derfachgruppe Stral3enrecht erarbeitet worden sind.

1. Zusammenhang mit librigen gesetz-
geberischen ,,Breitbandausbau-
forderungsmaBnahmen*

Zunachst ist der neue § 68 Abs. 2 TKG als gesetz-
geberische MalRnahme zur Férderung des Breit-
bandausbaus (natdrlich) in den Kontext der §§ 77a
ff. TKG zu stellen, die ebenfalls Sonderregelungen
fur den Breitbandausbau aufstellen, aber nicht kon-
kret von Glasfaserleitungen, sondern (abstrakter)
vom ,Auf- und Ausbau von Netzen der nachsten
Generation® (s. IV. 1.) als ,Fordergegenstand® spre-
chen. Warum dieser Unterschied bei der Beschrei-
bung der ,Férdergegenstande“ gemacht wird, ist
nicht unmittelbar einleuchtend — wenn man nicht
davon ausgeht, dass Micro- und Mini-Trenching
beim gegenwartigen Stand der Technik ohnehin nur
zur Verlegung von Glasfaserkabeln geeignet ist.

Unabhangig davon darf der Zusammenhang der
Einfihrung des ,Fraserechts” nach § 68 Abs. 2 Satz
2 bis 3 TKG mit den Initiativen zur Férderung des
Breitbandausbaus im landlichen Raum nicht da-

ruber hinwegtduschen, dass die Bestimmung dieses
.Fraserecht® allen nutzungsberechtigten TK-Unter-
nehmen Uberall gewahrt, also nicht nur in den Ge-
bieten, wo noch kein ,schnelles Internet® zur Verfu-
gung steht. Das ,Fraserecht® gilt demnach nicht nur
fur den Fall der Einbindung des Vorhabens in ein
kommunales Breitbandkonzept, sondern auch in
Ballungsgebieten, wo ein weiterer Breitbandausbau
nicht unbedingt gefordert werden muisste. Theore-
tisch dirften auch mehrere TK-Unternehmen ne-
beneinander Glasfaserkabel im Wege des Micro-
Trenchings in denselben Verkehrsweg verlegen.

2, Verhiltnis des Antragsverfahrens nach
§ 68 Abs. 2 TKG zum Zustimmungs-
verfahren nach § 68 Abs. 3 TKG

Rechtstechnisch unklar erscheint, in welchem Ver-
haltnis das Antragsverfahren nach § 68 Abs. 2 Satz
2 und 3 TKG zum Zustimmungsverfahren nach § 68
Abs. 3 TKG steht. Schliel3en sich beide Verfahren
wechselseitig aus? Sind sie kumulativ durchzuflh-
ren? Oder ist § 68 Abs. 2 Satz 2 bis 3 TKG eher als
.besonderes Zustimmungsverfahren® zu verstehen
(ahnlich den Sonderregelungen, die § 68 Abs. 2
Satz 2 und 3 TKG fir die oberirdische Verlegung
von TK-Linien vorsehen)? Diese Frage kénnte auch
daflr von Bedeutung sein, ob fir die Entscheidung
des Wegebaulasttragers nach § 68 Abs. 2 Satz 2
und 3 TKG eine Gebuhr erhoben werden kann.
Denn § 146 Abs. 8 TKG gestattet ausdricklich nur
eine Gebuhrenerhebung flr Zustimmungsbeschei-
de nach § 68 Abs. 3 TKG.

99 50 BEINE (0. FuRn. 96), S. 291; RUF (0. FuBn. 97), S. 488.

100 zur Technik V. BRAUN, Mikro-Trenching — die Alternative
zum konventionellen Breitbandausbau, BWGZ 2012, 492;
KIND/SCHRAMM (o. Fuf3n. 96), S. 146 f.; D. RUF, Micro-
Trenching — die Sicht des Gemeindetags, BWGZ 2011,
688 ff.

101 Vgl. Forschungsgesellschaft fur Straf’en- und Verkehrs-
wesen (Hrsg.), Hinweise fur die Anwendung des
Trenchingverfahrens bei der Verlegung von Glasfaser-
kabeln in Verkehrsflachen in Asphaltbauweise — H
Trenching-StB 13, 2013 ff.; ferner Arbeitsgruppe 2 des
Nationalen IT-Gipfels (Hrsg.), Digitale Infrastrukturen —
Jahrbuch 2012/ 2013, 2013, S. 282 ff.

102 Allgemeines Rundschreiben Stralenbau Nr. 03/2014 v.
4.2.2014; abrufbar unter http://www.bmvi.de/SharedDocs/
DE/Artikel/StB/richtlinien-fuer-die-benutzung-der-bundes
fernstrassen-in-der-baulast-des-bundes-nutzungsricht
linie.html.

103 Abrufbar unter http://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Arti

kel/StB/richtlinien-fuer-die-benutzung-der-bundesfernstras
sen-in-der-baulast-des-bundes-nutzungsrichtlinie.html.
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Teil E Nr. 2 der Nutzungsrichtlinien 2014104 gehen
offenbar von der zweiten Variante aus, nehmen
also an, dass die Entscheidung Uber den Antrag
nach § 68 Abs. 2 Satz 2 bis 4 TKG integraler Be-
standteil des Zustimmungsbescheides nach § 68
Abs. 3 TKG ist. Dementsprechend sieht auch das
von den Richtlinien in Anlage E 1 vorgesehene For-
mular fur einen Antrag auf Zustimmung nach § 68
Abs. 3 TKG ein Feld vor, wo die ,Verlegung mittels
Micro-/Mini-Trenching gemaf § 68 Abs. 2 TKG* an-
gekreuzt werden kann. Dies versteht sich auch vor
dem Hintergrund, dass § 68 Abs. 2 Satz 2 und
3 TKG von den Richtlinien so verstanden werden,
dass sie sich ausschlie3lich auf die Verlegungstiefe
beziehen, wahrend sich die Gbrigen Anforderungen
des Vorhabens ausschlie3lich nach § 68 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 TKG beziehen sollen.

3. Verhiltnis von § 68 Abs. 2 bis 4 TKG zu
§ 68 Abs. 2 Satz 1 TKG

Das Hauptproblem des ,Fraserechts® dirfte aber
v. a. sein, dass es unabhangig vom Zustand der
StraRendecke, in die gefrast werden soll, und of-
fenbar auch unabhangig davon gewahrt wird, auf
welcher StralBenflache (Fahrbahn, Randstreifen,
Gehweg) gefrast werden soll. Dies ist aus folgen-
den Griinden problematisch:

Aus den in § 68 Abs. 2 Satz 1 TKG in Bezug ge-
nommenen anerkannten Regeln der Stral3enbau-
technik folgt an sich, dass TK-Linien nicht in solche
Teile von Verkehrswegen verlegt werden kdnnen,
die nach Aufgrabung aus technischen Grinden
nicht mehr vollstandig nach MalRgabe des § 71
Abs. 3 TKG instand gesetzt werden kdnnen, wie
dies bei hochwertigen Fahrbahnbefestigungen der
Fall ist, die durch stellenweise Aufgrabungen insge-
samt, dauernd und unumkehrbar an Qualitat verlie-
ren.105 Einem derartigen Verlegungsvorhaben
kann der Wegebaulasttrager daher grundsatzlich
nach § 68 Abs. 3 TKG die Zustimmung verweigern,
weil das Vorhaben den Vorgaben des § 68 Abs. 2
Satz 1 TKG nicht entspricht.106

§ 68 Abs. 2 Satz 2 TKG entbindet nun jedoch gera-
de fur das Micro- und Mini-Trenching schlechthin

104 siehe oben bei Fuln. 103.

105 Y. STELKENS (o. FuRn. 4), § 68 Rdnr. 115, 120.
106 . STELKENS (0. FuRn. 4), § 68 Rdnr. 214.

107 sjehe oben bei Fun. 103.

von der Beachtung der allgemeinen Regeln der
StralRenbautechnik. § 68 Abs. 2 Satz 2 bis 3 TKG
verpflichten damit den Wegebaulasttrager — unab-
hangig von einer ingenieurmaligen Beurteilung
und ggf. weitergehenden bzw. gegenlaufigen tech-
nischen Erkenntnissen — ein Auffrdsen der Stralle
auch dann zu ermdglichen, wenn hiermit ein unwie-
derbringlicher Qualitatsverlust an der Stralle ver-
bunden ist. Zudem werden Einbufen in der Ver-
kehrssicherheit (insoweit wurde jedenfalls zunachst
v. a. flir Motorradfahrer eine Gefahr durch Spurrillen
gesehen) werden vom Gesetzgeber hingenommen
und kdnnen dem ,Fraserecht® nicht entgegengehal-
ten werden. Ferner enthalt § 68 Abs. 2 TKG auch
keine mit § 68 Abs. 3 Satz 3 TKG vergleichbare
Regelung. Es hatte aber nahe gelegen — eben ent-
sprechend dem Vorbild des § 68 Abs. 3 Satz 3 TKG
— eine Ablehnung des ,Fraseantrags® jedenfalls
dann zu gestatten, wenn die Verlegung im Rahmen
einer Gesamtbaumalnahme koordiniert werden
kann, die in engem zeitlichen Zusammenhang nach
dem ,Fraseantrag“ durchgeflhrt wird. Angesichts
dessen erscheint es aus der Sicht der Landesstra-
Renverwaltungen als etwas zynisch, wenn der
Bund seine ,hochwertigen“ Bundesautobahnen und
Bundesfernstraflten in § 68 Abs. 2 Satz 4 TKG vom
.Fraserecht” freistellt.

Den genannten Problemen versucht Teil E Nr. 2 der
Nutzungsrichtlinien 2014107 dadurch zu begegnen,
dass die Ablehnungsgriinde der § 68 Abs. 2 Satz 3
Nr. 1 bis 3 TKG eher extensiv ausgelegt werden. So
wird etwa ausgefuhrt:

.Die Abnahme der letzten Deckenerneuerung oder
grundhaften Erneuerung auf der betreffenden Stra-
Re muss langer als 5 Jahre zurtckliegen; Mangel-
anspriche gemal VOB/B diurfen somit nicht mehr
bestehen. Bestehende Gewahrleistungsrechte ge-
genuber Auftragnehmern der Stralenbauverwal-
tung wirden nach Durchfiihrung einer Trenching-
malnahme erléschen bzw. nicht mehr durchsetz-
bar sein. Da eine Sicherheitsleistung durch das
TK-Unternehmen wegen der bereits geleisteten
Birgschaft durch den Auftragnehmer rechtlich un-
zulassig ware (Doppelsicherung) und eine Auftei-
lung nach mdglicher Verantwortlichkeit nicht vorge-
nommen werden kann, ist in den entsprechenden
Fallen der Antrag unter Hinweis auf § 68 Abs. 2
Satz 3 Nr. 2 TKG zurtickzuweisen.*

Wenn auch das Anliegen der Strallenverwaltung
hier ohne weiteres nachvollziehbar ist, erscheint
nicht frei von Zweifeln, ob diese Sichtweise wirklich
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haltbar ist — wie insbesondere die geschilderte
Rechtsprechung zur unzuladssigen Aufnahme von
Gewabhrleistungsfristen in Zustimmungsbescheide
zeigt (s. Kapitel II. 4. e.).108

Unabhangig davon ist jedoch festzuhalten, dass die
geschilderten und beflirchteten Probleme des
neuen § 68 Abs. 2 TKG offenbar bisher noch nicht
praktisch geworden sind. Soweit erkennbar, scheint
bisher nur in einigen wenigen Fallen von der ,Fra-
serechtsoption“ Gebrauch gemacht worden zu sein
und dies auch nur im Rahmen eines bestehenden
kommunalen Breitbandkonzepts, sodass in diesem
Rahmen dann eine genauere Abstimmung mit dem
StralRenbaulasttrager erfolgen konnte.

4. Folge(kosten)pflichten und Haftung

Die offenbar doch nicht so hohe Attraktivitdt des
JFraserechts” durfte damit zusammenhangen, dass
aufgrund der geringen Verlegungstiefe beim Mini-
bzw. Micro-Trenching die so verlegten Leitungen
wohl mit einem deutlich erhdhten Folge(kosten)-
pflichtrisiko verbunden sind, wie dies ja auch schon
durch § 68 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 TKG verdeutlicht
wird. Auch ist das Beschadigungsrisiko bei Bagger-
arbeiten deutlich groRer,’09 ohne dass dieses
Risiko schadensersatzrechtlich (im vollen Umfang)
auf den grabenden Bauunternehmer verlagert wer-
den kann.110

SchlieRlich ist auch das Verhaltnis des ,Frase-
rechts“ zu § 74 TKG unklar, aus dem sich — wie dar-
gelegt (s. Kapitel . 4. b.)!"" — ein grundsétzliches
Verbot des Uberbaus von fremden Versorgungs-
leitungen ergibt. Bei einer Verlegung mittels
Microtrenchings dirfte jedoch kaum maoglich sein,
auf bereits im StralRengrund befindliche Versor-
gungsleitungen und andere ,besondere Anlagen®
i. S. des § 74 Abs. 1 TKG angemessen Riicksicht
zu nehmen. Gegeniber Dritten kann § 68 Abs. 2
TKG aber wohl kaum vom anerkannten Stand der
Technik bei der Errichtung von TK-Linien befreien.

5. Gesamtbewertung

Ungeachtet der allgemein zu unterstitzenden Ziel-
richtung der Forderung des Breitbandausbaus
scheint daher der neue § 68 Abs. 2 TKG rechts-
technisch insgesamt wenig durchdacht. Er kann
wohl als bundesgesetzliche N6tigung der Landes-
strallenverwaltungen zur Fortentwicklung der Stra-
Renbautechnik verstanden werden. Dem hierdurch
ausgelbten Druck haben die Landesstral3enver-

waltungen — wie bereits erwahnt — mit Hilfe der For-
schungsgesellschaft fur Strallen- und Verkehrswe-
sen auch nachgegeben. Rechtspolitisch zweifelhaft
scheint vor allem, dass das ,Fraserecht” unabhan-
gig davon gewahrt wird, ob das fragliche Gebiet be-
reits Uber Breitbandverkabelungen verflgt. Bei
einer Anbindung an kommunale Breitbandkonzepte
ware die Notwendigkeit des ,Fraserechts® jeden-
falls wesentlich leichter vermittelbar.

IV. Mitbenutzung ,alternativer
Infrastrukturen“ nach § 77b TKG

Der ebenfalls durch das TKGAndG 2012 neu ein-
gefiigte’12 § 77b TKG hat die Uberschrift ,Alterna-
tive Infrastrukturen® und lautet:

»(1) Unternehmen und juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts, die Uber Einrichtungen ver-
fugen, die zum Auf- und Ausbau von Netzen
der nachsten Generation genutzt werden kon-
nen, sind verpflichtet, Betreibern offentlicher
Telekommunikationsnetze auf schriftliche An-
frage ein Angebot zur Mitnutzung dieser Ein-
richtungen gegen ein angemessenes Entgelt
zu unterbreiten.

(2) Kommt zwischen den Beteiligten eine Einigung
nicht zustande, so kann jeder Beteiligte binnen
einer Frist von vier Wochen ab Zugang der An-
frage bei der Bundesnetzagentur durch einen
Antrag ein Schlichtungsverfahren einleiten.

(3) Im Rahmen des Schlichtungsverfahrens ist der
Antragsgegner verpflichtet, binnen einer von
der Bundesnetzagentur zu bestimmenden Frist
seine Einwendungen gegen das Mitnutzungs-
recht oder das vorgeschlagene Entgelt darzu-
legen. Hierauf kann der Antragsteller innerhalb
einer ebenfalls von der Bundesnetzagentur zu
bestimmenden Frist antworten. Die Bundes-
netzagentur kann die Beteiligten im Interesse
einer gutlichen Einigung anhoren. Ist eine Eini-
gung nicht moglich, trifft die Bundesnetzagen-
tur unter Abwagung der beiderseitigen Interes-
sen eine Entscheidung (Schlichterspruch). Die

108 Oben bei FuBn. 63.

109 BEINE (0. FuRn. 96), S. 291.

110 vg. hierzu U. STELKENS (o. FuRn. 4), § 68 Rdnr. 143 ff.
111" Siehe oben vor FuRn. 70.

112" sjehe oben bei Fuln. 17.
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Beteiligten sind zur Annahme des Schlichter-
spruchs nicht verpflichtet. Im Ubrigen gilt fir
das Schlichtungsverfahren die Schlichtungs-
ordnung der Bundesnetzagentur entspre-
chend.”

Auch diese Bestimmung ist erst vom Bundestags-
ausschuss fur Wirtschaft und Technologie in die
Gesetzesvorlage eingefiihrt worden. In der Begrin-
dung der Beschlussempfehlung heil3t es dazu nur:

»8 77b wird neu in das Telekommunikationsgesetz
eingefugt. Das fur den Breitbandausbau wichtige
Anliegen, alternative Infrastrukturen (kommunale
Abwasserkanale, Energieleitungen, Kabelkanale in
Strassen usw.) fir Zwecke des Auf- und Ausbaus
von Netzen der ndchsten Generation zu 6ffnen,
wird zu den bereits im Gesetzentwurf enthaltenen
einschlagigen Bestimmungen durch die Einflhrung
eines Schlichtungsverfahrens bei der BNetzA er-
ganzt. Mit der neuen Regelung soll der Zugang zu
alternativen Infrastrukturen wie Wasserleitungen
und Abwasserkandlen im Interesse eines beschleu-
nigten und kostenglinstigen Breitbandausbaus er-
leichtert werden. Danach werden alle Infrastruktur-
inhaber verpflichtet, auf Nachfrage Uber eine Mitbe-
nutzung ihrer Infrastrukturen zu verhandeln. Kommt
keine Einigung zustande, unterbreitet die BNetzA
einen Einigungsvorschlag. Mit Blick auf die euro-
paischen Vorgaben, die eine netzlbergreifende,
alle Infrastrukturen erfassende einheitliche Zu-
gangsregulierung unabhangig vom Vorliegen
marktmachtiger Stellungen in diesem Umfang nicht
zulassen, ist der Schlichterspruch fir die Beteiligten
unverbindlich. Dennoch ist davon auszugehen,
dass allein die Verhandlungspflicht und das Vorlie-
gen eines Einigungsvorschlags dazu fuhren wird,
dass alternative Infrastrukturen in gréRerem Um-
fang als bisher fur die Breitbandnutzung gedffnet
werden konnen. Die wesentlichen Elemente des
danach mdglichen Schlichtungsverfahrens werden
in § 77b genannt; erganzend dazu gilt die Schlich-
tungsordnung der Bundesnetzagentur nach § 47a
Absatz 4.4113

Wie die in dieser Begriindung genannten Beispiele
zeigen, kann § 77b TKG gerade auch die Mitbenut-
zung von Kabelanlagen, Kabelkanalen und sonsti-
gen ,besonderen Anlagen®i. S. des § 74 TKG be-
treffen, die in einem o&ffentlichen Verkehrsweg i. S.
des § 68 Abs. 1 Satz 2 TKG belegen sind. Die Re-
gelung ist damit zwar nicht auf den Anwendungs-
bereich des § 68 TKG beschrankt, sondern gilt fir
~Einrichtungen® auf allen 6ffentlichen und privaten

Grundstlicken, soweit Uber sie ein ,Unterneh-
men“114 oder eine juristische Personen des offent-
lichen Rechts ,verfugt®. Sie kann aber grundsatzlich
auch neben den §§ 68 ff. TKG Anwendung finden.
Die Nutzungsrichtlinien 2014115 sagen zu § 77b
TKG allerdings nichts.

1. Was sind ,,Netze der nachsten
Generation“?

Die erste Frage, die sich im vorliegenden Zusam-
menhang stellt, ist wohl die Frage, was mit ,Netzen
der nachsten Generation“ gemeint sein kann — ein
Begriff der nicht nur in § 77b TKG, sondern auch in
§ 2 Nr. 5, § 15a, § 28 Abs. 1 Satz 2, § 30 Abs. 3,
§ 32 Abs. 2 Nr. 3, § 76 Abs. 1 und § 77c bis § 77e
TKG verwendet wird, ohne jedoch im TKG legal-
definiert zu werden. Da insoweit in der Begriindung
des Regierungsentwurfs zu § 15a TKG116 auf eine
Kommissionsempfehlung ber den regulierten Zu-
gang zu Zugangshetzen der nachsten Genera-
tion117 verwiesen wird, wird zumeist der Definition
der Ziff. 11 dieser Empfehlung Bedeutung auch fur
die Auslegung des TKG zugemessen.!18 Hiernach
sind ,Zugangsnetze der nachsten Generation®
(,NGA-Netze")

Jleitungsgebundene Zugangsnetze, die vollstandig
oder teilweise aus optischen Bauelementen beste-
hen und daher Breitbandzugangsdienste mit erwei-
terten Leistungsmerkmalen (z. B. mit einem hohe-
ren Durchsatz) ermdglichen, die Uber das hinaus
gehen, was mit schon bestehenden Kupferkabel-
netzen angeboten werden kann. In den meisten
Fallen sind NGA-Netze das Ergebnis der Auf-
ristung bereits bestehender Kupfer- oder Koaxial-
kabel-Zugangsnetze.”

113 BT-Drs. 17/7521, S. 116 (Schreibfehler im Original enthal-
ten).

114 zum Begriff SCHRAMM/SCHUMACHER (0. FuRn. 17),
§ 77b Rdnr. 18.

115 siehe oben bei Fun. 103.

116 BT-Drs. 17/5707, S. 58.

117 Empfehlung der Kommission 2010/572/EU v. 20. 9. 2010
Uber den regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der
nachsten Generation (NGA) (ABI. EU v. 25.9.2010
Nr. L 251, S. 35).

118 30 bei M. HOENIKE/M. HARTMANN, Das Recht auf Mit-
benutzung von Infrastrukturen &ffentlich-rechtlicher Unter-
nehmen nach dem TKG, K & R 2012, 483 f.; KIND/
SCHRAMM (0. FuBn. 96), S. 144; SCHRAMM/
SCHUMACHER (0. FuBn. 17), § 77b Rdnr. 24 ff.
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Im Regelfall wird es dabei um Netze gehen, die
einen Breitbandanschluss mit 50 MBits/s ermdg-
lichen.1® Ob der Begriff statisch ist (also nur die
aus heutiger Sicht ,nachste Generation erfasst
wird) oder dynamisch (sodass es auf die ,nachste
Generation® aus der Sicht des Rechtsanwenders
abzustellen ware, die aus dem Blickwinkel der Ge-
setzesverfasser schon die ,Ubernachste Genera-
tion“ sein kénnen), bleibt dabei offen. Einiges duirf-
te allerdings fiir eine dynamische Sichtweise spre-
chen.120 Zur Zeit geht es jedenfalls im Wesent-
lichen — wie bei § 68 Abs. 2 TKG — um Glasfaser-
netze und hierfur geeignete Leerrohre.

2. Was sind ,,Einrichtungen, die zum Auf-
und Ausbau von Netzen der nachsten
Generation genutzt werden konnen“?

Was im Ubrigen unter ,Einrichtungen, die zum Auf-
und Ausbau von Netzen der nachsten Generation
genutzt werden kdénnen® zu verstehen sein kann,
lasst sich unter Ruckgriff auf § 77a Abs. 3 Satz 2
TKG bestimmen,'2! nach dem unter Einrichtung
i. S. des § 77a Abs. 3 Satz 1 TKG u. a. anderem
.,Gebaude, Gebaudezugange, Verkabelungen oder
Kabelkanale in Gebauden, Masten, Antennen,
Tdrme und andere Tragerstrukturen, Leitungsrohre,

119 vgl. die Regierungsbegriindung zu § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG:
BT-Drs, 17/5707, S. 47 f.; ferner A. KAFKA/F. KONIG,
Wesentliche Anderungen des TKG und ihre Auswirkungen
auf kommunale Infrastrukturen (Teil 2), IR 2013, 74 (75)
und Teil E Nr. 2 der Nutzungsrichtlinien 2014 (siehe oben
bei Fuin. 103) zu § 77c TKG.

120 ausfithrlich M. CORNILS, in: GEPPERT/SCHUTZ (o.
Fuf3n. 15), § 2 Rdnr. 53 ff.

121 55 SCHRAMM/SCHUMACHER (o. FuBn. 17), § 77b
Rdnr. 26.

122 BNetzA, Beschluss v. 21.3.2013 — BK 3e-12/117 (verdf-
fentlicht unter BeckRS 2013, 09630).

123 . STELKENS (0. FuBn. 4), § 76 Rdnr. 76 ff. Durch das
TKGANdG 2012 ist allerdings auch dieses Nutzungsrecht
insoweit erweitert worden als der ,Anschluss von Gebau-
den an 6ffentliche TK Netze der nachsten Generation” nun
ebenfalls zu dulden ist. Dies ist aber nur eine eng be-
grenzte Ausnahme (s. hierzu auch M. FREUND/T.-L.
BARY, TKG-Novelle 2012: Der ,Hausstich” im Spannungs-
feld zwischen Eigentumsschutz und unternehmerischen
Erl6sinteressen, NVwZ 2012, 1504 [1506 ff.]). Eine Mitbe-
nutzung von Leerrohren oder anderen Einrichtungen auf
dem Grundstiick kann auf Grundlage des § 76 TKG nach
wie vor nicht verlangt werden.

124 Naher hierzu SCHRAMM/SCHUMACHER (0. FuBn. 17),
§ 77a Rdnr. 125 ff. Ausfiihrlich zum EU-rechtlichen Hinter-
grund U. STELKENS (0. Fuln. 4), Europarechtliche Vor-
gaben fur Wegerechte Rdnr. 77 ff.

Leerrohre, Einstiegsschachte und Verteilerkasten®
zahlen. In einem Beschlusskammerbeschluss vom
21. Marz 2013 hat zudem die BNetzA den ver-
gleichbaren Begriff der ,Eisenbahninfrastruktur® in
§ 77e TKG sogar — unter Ruckgriff auf § 77a Abs. 3
Satz 2 TKG und die Gesetzesbegrindung zu § 77b
TKG — so weit ausgelegt, dass nicht nur Kabel und
Kabeltrdbge darunter fallen sollen, sondern auch
Briicken, Tunnel und Bdschungen etc.122 Folgt
man dem, kann letztlich alles als ,Einrichtung® ver-
standen werden, was nicht nur die reine Grund-
stlicksflache ist. Dem entspricht, dass insbeson-
dere § 76 TKG nur ein Nutzungsrecht der TK-Un-
ternehmen fir Grundstiicke, nicht aber fir Grund-
stlcksbestandteile und Grundstlickszubehdr be-
grindet’23 und die §§ 77b ff. TKG insoweit insbe-
sondere auch § 76 TKG erganzen sollen. Ob fir ein
konkretes Netzaus- oder Netzaufbauvorhaben ge-
eignete ,Einrichtungen® in diesem Sinne vorhanden
sind, soll das TK-Unternehmen an sich durch Ein-
sichtnahme in den nach § 77a Abs. 3 TKG von der
BNetzA zu flihrenden Infrastrukturatlas erfahren.124
Dieser befindet sich jedoch nach wie vor noch im
Aufbau und ist alles andere als vollstandig, sodass
auf seinen Inhalt wohl noch nicht vertraut werden
sollte.

3. Vorrangige Anwendung von
§ 68 und § 70 TKG

§ 77b TKG begriindet zunachst nur einen Anspruch
eines TK-Unternehmens darauf, dass dasjenige
Unternehmen oder diejenige juristische Person des
offentlichen Rechts, deren oder dessen Einrichtung
das TK-Unternehmen zum Auf- oder Ausbaus eines
NGA-Netzes mitnutzen will, diesem TK-Unterneh-
men ein Angebot zur Mitnutzung dieser Einrichtung
gegen ein angemessenes Entgelt unterbreitet.
§ 77b TKG begriindet also keinen gesetzlichen (un-
entgeltlichen) Mitbenutzungsanspruch, sondern al-
lenfalls eine Verhandlungspflicht des Einrichtungs-
inhabers Uber die Einraumung eines (entgeltlichen)
vertraglichen Nutzungsrechts (ndher zur Rechts-
folge unten bei IV. 3.).

a) Mitbenutzung von StralRenbestandteilen

Soweit eine ,Einrichtung® i. S. des § 77b TKG zu-
gleich ein nach § 68 TKG unentgeltlich nutzbarer
Strallenbestandteil ist, wird ein nach § 68, § 69
TKG nutzungsberechtigtes TK-Unternehmen also
kaum auf § 77b TKG zuruckgreifen, um eine ent-
geltliches vertragliches Nutzungsrecht an dieser
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Einrichtung zu erwerben. Insoweit ist zu beachten,
dass alle StralRenbestandteile als Bestandteil des
Loffentlichen Weges” i. S. des § 68 Abs. 1 Satz 2
TKG auch Gegenstand der Nutzungsberechtigung
nach § 68 Abs. 1 Satz 1 TKG sind:125 § 1 Abs. 4 Nr.
1 FStrG ordnet etwa an:

»ZU den Bundesfernstral’en gehoéren

1. der StralRenkdrper; das sind besonders der
StraRengrund, der StralRenunterbau, die Stra-
Rendecke, die Bricken, Tunnel, Durchlasse,
Damme, Graben, Entwasserungsanlagen, Bo-
schungen, Statzmauern, Larmschutzanlagen,
Trenn-, Seiten-, Rand- und Sicherheitsstreifen;

2. der Luftraum Uber dem Strallenkorper;

3. das Zubehdr; das sind die Verkehrszeichen, die
Verkehrseinrichtungen und -anlagen aller Art,
die der Sicherheit oder Leichtigkeit des Straf’en-
verkehrs oder dem Schutz der Anlieger dienen,
und die Bepflanzung;

4. Einrichtungen zur Erhebung von Maut und zur
Kontrolle der Einhaltung der Mautpflicht;

5. die Nebenanlagen; das sind solche Anlagen, die
Uberwiegend den Aufgaben der Stralienbauver-
waltung der Bundesfernstraflen dienen, z. B.
StralRenmeistereien, Geratehofe, Lager, Lager-
platze, Entnahmestellen, Hilfsbetriebe und
-einrichtungen;

6. die Nebenbetriebe an den Bundesautobahnen
(§ 15 Abs. 1)."

Entsprechende Regelungen enthalten (zumeist in
§ 2) alle Landesstrallengesetze, die vielfach noch
sog. ,unselbststandige“ Geh- und Radwege erwah-
nen. Alle diese Stralenbestandteile konnen dem-
entsprechend vom nutzungsberechtigten TK-Unter-
nehmen bereits nach § 68 TKG unentgeltlich ge-
nutzt werden, soweit diese Nutzung mit dem Wid-
mungszweck des Verkehrswegs vereinbar ist.126
Fir Unternehmen, die nach § 68, § 69 TKG nut-
zungsberechtigt sind, ist daher § 77b TKG bezogen
auf derartige Einrichtungen ohne Bedeutung.

Umgekehrt wird sich zeigen, ob es TK-Unterneh-
men gibt, die fir den Aus- oder Aufbau von NGA-
Netzen auch in Bezug auf Stralenbestandteile
eher auf den Anspruch aus § 77b TKG (und den
Anspruch aus § 77c TKG) zurlickgreifen als sich
eine Nutzungsberechtigung nach § 69 TKG uber-
tragen zu lassen. Denn der Anspruch aus § 77b

TKG — ebenso wie die Anspriiche aus § 76, § 77a
Abs. 1 und §§ 77c bis § 77e TKG — setzt nicht
voraus, dass dem betroffenen TK-Unternehmen
eine Nutzungsberechtigung nach § 69 TKG Uber-
tragen worden ist. Daher kann fir ein TK-Unterneh-
men ein Vorgehen nach § 77b TKG grundséatzlich
eine Alternative zur Nutzungsrechtslbertragung
nach § 69 TKG sein, auch wenn dies auf den ersten
Blick als 6konomisch wenig sinnvoll erscheint.
Fehlt es an einer Nutzungsrechtslbertragung nach
§ 69 TKG, bedeutet dies jedoch auch, dass die im
Rahmen des Ubertragungsverfahrens nach § 69
Abs. 2 TKG zu prifenden Sachkundeerfordernis-
se'127 bei der Frage eine Rolle spielen kénnen, ob
und inwieweit eine Mitbenutzung der fraglichen
Einrichtung auf Grundlage des § 77b TKG fur deren
Inhaber zumutbar ist (s. Kapitel IV. 3. c.).

b) Mitbenutzung von ,besonderen Anlagen® i. S.
des § 74 Abs. 1 Satz 1 TKG

Die Situation stellt sich etwas anders dar, wenn die
Mitbenutzung solcher ,Einrichtungen® begehrt wer-
den sollte, die nicht Bestandteile der Verkehrswege
i. S. des § 68 Abs. 1 Satz 2 TKG sind, da sie nicht
zum StralRenzubehdr oder den Nebenanlagen i. S.
der oben genannten stralRenrechtlichen Bestim-
mungen gehdren. Dementsprechend erstreckt sich
die Nutzungsberechtigung nach § 68 TKG nicht auf
solche auf oder im StralRengrund befindliche Ein-
richtungen, die ausschlieBlich zur Aufnahme von
TK-Leitungen und sonstigen Versorgungsleitungen
dienen und nicht zur Benutzung durch die Ver-
kehrsteilnehmer oder zur Erfillung der Aufgaben
der Wegebaulasttrager bestimmt sind. Solche nicht
zum StralBenzubehdr bzw. den Nebenanlagen ge-
hérenden Einrichtungen sind z. B. unterhalb einer
Bricke angebrachte Kabeltragewannen oder be-
sonders eingerichtete Kabeldurchleitungsréhren in
Stralentunneln.'28 Zumeist ordnet das Landes-
stralenrecht auch die der Stralenbeleuchtung die-
nenden Einrichtungen nicht den StralRenbestand-
teilen zu.129 Bei derartigen Einrichtungen handelt
es sich folglich um ,besondere Anlagen® i. S. des

125 . STELKENS (0. FuBn. 4), § 68 Rdnr. 71 ff.

126 Naher zu dieser Beschrankung U. STELKENS (o. FuRn.
4), § 68 Rdnr. 111 ff.

127 sjehe oben bei Fukn. 30.

128 Fyr Rechtslage unter Geltung des TWG: BGH, Ill ZR
313/98 v. 3.2.2000 ,NVwZ 2000, 710 (712 f.).

129 . STELKENS (0. FuBn. 4), § 71 Rdnr. 26.
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§ 74 TKG130, (iber deren Mitnutzung nach dem bis-
herigem System der §§ 68 ff. TKG der Wegebau-
lasttrager (oder der von ihm verschiedene Anlagen-
betreiber) grundséatzlich frei entscheiden konnte.131
Bezogen auf derartige Einrichtungen im und auf
dem StralRengrund kann daher § 77b TKG gegen-
Uber dem Wegebaulasttrager oder dem hiervon
verschiedenen Anlagenbetreiber grundsatzlich grei-
fen.

Man konnte indes annehmen, dass auch insoweit
ein TK-Unternehmen, dem nach § 69 TKG die Nut-
zungsberechtigung nach § 68 TKG ubertragen wor-
den ist, i. d. R. auf den weitergehenden Mitbenut-
zungsanspruch nach § 70 TKG zurilickgreifen wird,
wenn dessen Anspruchsvoraussetzungen vorlie-
gen. Die ,Hurden dieses Anspruchs aus § 70 TKG
sind allerdings sehr hoch, sodass der Bestimmung
kaum praktische Bedeutung zukommt.'32 Auf das
Verhaltnis von § 70 TKG zu § 77b TKG soll daher
hier nicht weiter eingegangen werden.

4. Rechtsfolge des § 77b TKG

Hauptproblem des Anspruchs aus § 77b TKG ist
seine Rechtsfolge. Nach § 77b Abs. 1 TKG muss
der Anspruchsverpflichtete dem TK-Unternehmen
auf schriftlichen Antrag hin ein ,Angebot zur Mitnut-
zung der Einrichtung gegen ein angemessenes
Entgelt unterbreiten.“ Damit strebt der Gesetzgeber
offenbar einen Vertragsschluss zwischen dem TK-
Unternehmen und dem Einrichtungsinhaber an.
Auch wenn es um die Mitbenutzung von ,Einrich-
tungen® auf oder in Stralen geht, dlrfte es sich

130 y. STELKENS (o. FuRn. 4), § 74 Rdnr. 28 ff.

131 'S, HEUN in: HEUN (Hrsg.), Handbuch zum TK-Recht, 2.
Aufl. 2007, F Rdnr. 225 ff.

132 ygl. U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 70 Rdnr. 8.

133 vgl. U. STELKENS (0. FuBn. 4), § 70 Rdnr. 16 ff., 20 ff.
(dort auch zur Bedeutung der bei FuRn. 11 geschilderten
Rechtsprechung zur 6ffentlich-rechtlichen Rechtsnatur der
§§ 74 f. TKG in diesem Zusammenhang).

134 Vgl. zur Frage, inwieweit die Nutzung von Stralenbe-
standteilen fur TK-Zwecke eine o6ffentlich-rechtliche Son-
dernutzung nach StralRenrecht darstellen kann, wenn die
§§ 68 ff. TKG nicht greifen U. STELKENS (o. Fun. 4),
§ 68 Rdnr. 39 ff.

135 KAFKA/KONIG (0. FuRn. 119), S. 75 f.; KIND/SCHRAMM
(0. FuBn. 96), S. 144 f; SCHRAMM/SCHUMACHER
(0. Fuln. 17), § 77b Rdnr. 29 ff.

136 50 zutreffend KAFKA/KONIG (0. Fuln. 119), S. 76; Zwei-
fel an der Sinnhaftigkeit auch bei KIND/SCHRAMM
(o. FuBBn. 96), S. 145.

dabei in den allermeisten Fallen um privatrechtliche
Vertrage handeln, auch wenn an ihnen der Wege-
baulasttrager selbst oder eine andere juristische
Person des o6ffentlichen Rechts beteiligt ist. Denn
bei der Gestattung der Mitnutzung von derartigen
Infrastrukturen handelt es sich auch aus der Sicht
eines Offentlichen Infrastrukturinhabers i. d. R. um
einen — immer dem Privatrecht zuzuordnenden —
Akt der Vermoégensverwaltung.!33 Anders kann
es nur sein, wenn — ausnahmsweise (s. Kapitel
IV. 3. a.) — ein Strallenbestandteil als ,Einrichtung*
mitgenutzt werden soll. In derartigen Fallen kann
sich deren Mitbenutzung als eine nach den Stra-
Rengesetzen als offentlich-rechtlich zu beurteilende
Sondernutzung darstellen, sodass der Anspruch
nach § 77b TKG dann als Anspruch auf Abschluss
eines offentlich-rechtlichen Vertrages zu verstehen
sein kann.134 In derartigen Fallen erscheint aber
ein einfacher Sondernutzungsantrag nach Stral3en-
recht als zielfihrender als die Durchsetzung eines
Anspruchs nach § 77b TKG, sodass auf diese
Konstellation hier nicht naher eingegangen werden
soll.

a) Vorstellungen der Gesetzesverfasser: Aus-
schlieRlichkeit des Schlichtungsverfahrens

Unbestritten ist nun, dass § 77b TKG dem TK-Un-
ternehmen keinen (unmittelbaren) Anspruch auf
Vertragsschluss gewahrt, sondern lediglich eine
Verhandlungspflicht des Einrichtungsinhabers be-
grindet.135 Aus der Gesetzesbegriindung geht
zudem deutlich hervor, dass der Gesetzgeber
davon ausging, die Rechtsfolgen dieser Verhand-
lungspflicht abschlief3end in § 77b Abs. 2 bis 3 TKG
zu regeln, sodass als Rechtsfolge einer Missach-
tung der Verhandlungspflicht allein die Mdglichkeit
der Einleitung eines Schiedsverfahrens bei der
BNetzA besteht, dessen Ergebnis fir die Beteiligten
jedoch unverbindlich ist. Diese sehr schwache Aus-
gestaltung des Anspruchs aus § 77b Abs. 1 TKG
degradiert diesen Anspruch letztlich zu einer un-
vollkommenen Verbindlichkeit oder Naturalobliga-
tion und macht damit wenig Sinn: Wenn es auf Sei-
ten des Einrichtungsinhabers schlicht an einer Be-
reitschaft fehlt, Dritten Zugang zu eigenen Infra-
strukturen zu gewahren, Iasst sich diese fehlende
Bereitschaft auch im Schlichtungsverfahren nicht
Uberwinden, sollte sich die Verhandlungspflicht tat-
sachlich im Ergebnis auf eine formelle Mitwirkung
im Schlichtungsverfahren beschranken.136 Der Ge-
setzgeber hielt allerdings eine so schwache Ausge-
staltung des Anspruchs aus § 77b TKG flr europa-
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rechtlich zwingend: Das Unionsrecht lasse eine
netzibergreifende, alle Infrastrukturen erfassende
einheitliche Zugangsregulierung unabhangig vom
Vorliegen marktméachtiger Stellungen in diesem
Umfang nicht zu.137 Dies stimmt indes so nicht. Der
Gesetzgeber ware unionsrechtlich nicht gehindert
gewesen, auch fir den Fall des § 77b TKG einen
echten Mitbenutzungsanspruch zu begriinden.138

Daher fragt sich bei § 77b TKG wieder einmal, ob
das Gesetz nicht kliger als der Gesetzgeber ist.
Dem Wortlaut des § 77b TKG lasst sich jedenfalls
nicht entnehmen, dass die sich aus § 77b TKG er-
gebende Verhandlungspflicht ausschlieBlich im
Schlichtungsverfahren nach § 77b Abs. 2 und 3
TKG und nicht auch unter Inanspruchnahme der
Gerichte durchgesetzt werden kann. Insoweit stellt
sich materiellrechtlich die Frage, ob sich der Ver-
handlungsanspruch aus § 77b Abs. 1 TKG in eine
(gerichtlich durchsetzbare) Vertragsabschluss-
pflicht verdichten kann, wenn die Ablehnung eines
Vertragsschlusses durch den Einrichtungsinhaber
unbillig ware. Prozessrechtlich stellt sich die Frage,
wie dies dann gerichtlich durchzusetzen ware.

b) Gerichtliche Durchsetzbarkeit von Verhand-
lungspflichten

Die Annahme einer gerichtlich durchsetzbaren Ver-
handlungspflicht nach § 77b Abs. 1 TKG wirde aus
dieser Bestimmung jedenfalls keine vollig singulare
Erscheinung machen: Vergleichbare Konstellatio-
nen sind im privatrechtlichen und offentlich-recht-
lichen Vertragsrecht bekannt. Zu denken ist hierbei
zunachst an die Falle, in denen vertragliche Neu-
verhandlungsklauseln bestehen oder in denen sich
die Vertragsparteien untereinander durch Vertrag
(Vorvertrag) verpflichten, (demnachst) einen ande-
ren schuldrechtlichen Vertrag (Hauptvertrag) zu
schliefen, ohne dessen Inhalt genau festgelegt zu
haben. Vor allem aber besteht bei Wegfall der
Geschaftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB und
§ 60 Abs. 1 Satz 1 VWVFG nur ein gesetzlicher An-
spruch auf Vertragsanderung (in Richtung einer An-
passung an die veranderten Umstande), ohne dass
den Vertragsparteien die Einzelheiten der Vertrags-
anderung vorgegeben werden. Diesen Fallen un-
vollstandiger Vertragsabschlusspflichten ist ge-
meinsam, dass zwar ein Recht auf einen Vertrag
mit einem bestimmten Inhalt besteht, dieses Recht
aber letztlich nur ein Rahmenrecht ist. Wie dieser
Rahmen auszufillen ist, wird in Rechtsprechung
und Literatur mittlerweile (weitgehend) einheitlich
beurteilt, und zwar unabhangig davon, ob solche

Rahmenrechte durch Vertrag oder Gesetz begrin-
det werden oder ob sie privatrechtlicher oder 6f-
fentlich-rechtlicher Natur sind.13® Zunachst sollen
sie eine Verhandlungspflicht der Beteiligten begrun-
den: Beide Parteien seien zur Abgabe eines eige-
nen Angebots, aber auch zur Annahme eines vom
Vertragsgegner gemachten Angebots verpflichtet,
das die Vorgaben der Vertragsabschlusspflicht ein-
halt. Sie missen daher jedenfalls auf das von der
anderen Partei gemachte Angebot eingehen und
darlegen, in welcher Hinsicht es aus ihrer Sicht zu
erganzen ist. Zumindest ist ein Alternativangebot
vorzulegen. Verweigert sich ein Beteiligter von An-
fang an oder bricht er die Verhandlung ab, soll
§ 315 Abs. 1 BGB zur Anwendung kommen mit der
Folge, dass sich die unvollstandige Vertragsab-
schlusspflicht letztlich zu einem Recht des am Ver-
tragsschluss (noch) Interessierten verdichtet, den
konkreten Vertragsinhalt nach billigem Ermessen
zu bestimmen. Im Rahmen dieses billigen Ermes-
sens sind auch die vom Vertragsgegner wahrend
der Verhandlungsphase gedufllerten Bedenken und
Anregungen zu bericksichtigen, soweit sie ihrer-
seits der Billigkeit und der Vertragsabschlusspflicht
entsprechen. Der Vertragsgegner ist dann ver-
pflichtet, das den Grenzen der Vertragsabschluss-
pflicht und den Anforderungen des § 315 Abs. 1
BGB gerecht werdende Angebot des am Vertrags-
schluss (noch) Interessierten anzunehmen, auch
wenn ein anderer Vertragsinhalt ebenfalls der Ver-
tragsabschlusspflicht und der Billigkeit entsprche.

Fir den Fall, dass eine Einigung Uber die Vertrags-
anderung nicht zustande kommt, stellt sich die
Frage der gerichtlichen Durchsetzbarkeit des An-
spruchs. Da § 77b TKG nicht nur Trager 6ffentlicher
Gewalt als solche berechtigt und verpflichtet und

137 Sjehe oben bei Fukn. 113.

138 Ausfiihrlich hierzu SCHRAMM/SCHUMACHER (0. FuRn.
17), § 77b Rdnr. 6 ff.

139 Siehe hierzu und zum Folgenden (in vollig anderem Zu-
sammenhangen und m. w. N.): U. STELKENS, Von der
Nichtigkeit zur Vertragsanpassungspflicht — Zur Neuord-
nung der Fehlerfolgen 6ffentlich-rechtlicher Vertrage, Die
Verwaltung 37 (2004), 193 (204 ff.) und U. STELKENS
(0. FuRn. 7), S. 1001 ff. und S. 1039 ff. Die nachfolgende
Rechtsprechung bestatigt die Allgemeingultigkeit der dort
vorgestellten Grundsatze: BGH, V ZR 97/05 v. 12.5.2006,
NJW 2006, 2843 (Rdnr. 26) — fuir Anspruch aus Vorvertrag;
BGH, V ZR 17/11 v. 30.9.2011, BGHZ 191, 139 (Rdnr. 25
und Rdnr. 33 f.) — fur Anspruch aus § 313 Abs. 1 BGB;
BVerwG, 8 C 4/11 v. 18.7.2012, NVwZ 2013, 209 (Rdnr.
36 f.) — flr Anspruch aus § 60 Abs. 1 VwWVfG; BAG, 9 AZR
626/03 v. 29.7.2004, NJW 2005, 1144 (1145) — flur An-
spruch aus § 8 TzBfG.
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der sich aus § 77b Abs. 1 TKG folgende Verhand-
lungsanspruch — auch wenn er sich gegen den
Wegebaulasttrager richtet — auf Abschluss eines
privatrechtlichen Vertrages gerichtet ist,140 waren
fur derartige Streitigkeiten nach allgemeinen
Grundsatzen allein die Zivilgerichte zustandig.141
Insoweit werden von den Zivilgerichten Klagen auf
Durchsetzung unvollstandiger Vertragsabschluss-
pflichten als Leistungsklagen, gerichtet auf Annah-
me eines (vorformulierten) bestimmten, dem Recht
des Klagers und der Billigkeit entsprechenden An-
gebots des Klagers durch den Beklagten behan-
delt; denn der BGH verlangt auch flr die Durchset-
zung unvollstandiger Vertragsabschlusspflichten,
dass nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO eine Klage auf
Abgabe einer in jeder Hinsicht bestimmten Willens-
erklarung erhoben wird, sodass ein stattgebendes
Urteil nach § 894 Abs. 1 ZPO vollstreckt werden
kann. Hierdurch soll vermieden werden, dass die
Frage, welche Willenserklarung der Beklagte
genau abgeben muss, in das Vollstreckungsverfah-
ren nach § 888 ZPO verlagert wird. Dies bringt den
Klager naturlich in die Verlegenheit, ein Vertragsan-
gebot zu formulieren, das sowohl seinem Anspruch
auf Vertragsschluss als auch der Billigkeit nach
§ 315 Abs. 1 BGB entspricht, weil andernfalls seine
Klage als unbegriindet abgewiesen wird. Um die-
ses Risiko abzumildern, geht der BGH im Ergebnis
davon aus, dass das Gericht eine Mittlerrolle zwi-
schen Klager und Beklagten einnimmt: Der Klager
soll in seinem Klageantrag die vom Beklagten ab-
zugebende Willenserklarung bestimmt und voll-
standig bezeichnen. Es soll dann Sache des Be-
klagten sein, den eigenen Gestaltungsspielraum
einwendungsweise durch Vorschlag konkreter
Alternativregelungen geltend zu machen. Solche
Abweichungen muss der Klager dann — gegebe-
nenfalls hilfsweise — durch Anderung seines Klage-
antrags zum Gegenstand seiner Klage machen
oder aber (mit dem Risiko der Klageabweisung) auf
seinem urspringlichen Klageantrag beharren. Er-
klart sich der Beklagte nicht, bestreitet er eine Ver-
pflichtung zum Vertragsschluss schlechthin oder
legt er keine konkreten Alternativiésungen vor, soll
das Gericht der Klage stattgeben, wenn die konkre-

140 siehe oben bei Fultn. 133

141" Die zu § 74, § 75 TKG oben bei FuRn. 11 geschilderten
Rechtsprechung lasst sich auf § 77b TKG nicht Ubertra-
gen, weil der Anspruch aus § 77b Abs. 1 TKG — anders als
die Nutzungsberechtigung nach § 68 TKG — nicht vom
Bund ,abgeleitet” ist, vgl. zum Parallelproblem bei § 76
TKG: U. STELKENS (0. FuRn. 4), § 76 Rdnr. 46.

te Bestimmung des Vertragsinhalts durch den KIa-
ger der Billigkeit entspricht. Sieht das Gericht dem-
gegenuber das vom Klager geltend gemachte Ver-
tragsabschlussrecht zwar als bestehend an, halt es
aber die Bestimmung des konkreten Inhalts des
Vertrages durch den Klager fur unbillig i. S. des
§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB, soll es ihn nach § 139
Abs. 2 ZPO darauf hinweisen. Der Klager kann
dann gegebenenfalls seinen Klageantrag umstel-
len. Die verweigerte Verhandlungsbereitschaft des
Beklagten wird folglich im Zivilprozess durch einen
Dialog zwischen dem Klager und dem Gericht er-
setzt, ohne dass unmittelbar auf das Instrument der
gerichtlichen Gestaltung nach § 315 Abs. 3 Satz 2
BGB zurlickgegriffen wird.

c) Ubertragbarkeit der allgemeinen Grundséatze
durch Durchsetzbarkeit von Verhandlungspflich-
ten auf § 77b TKG?

Konstruktiv ware es nun durchaus mdglich, die all-
gemeinen zivilrechtlichen und zivilprozessualen
Grundsatze zur Durchsetzbarkeit von Verhand-
lungspflichten auf § 77b Abs. 1 TKG zu Ubertragen.
Wie bei allen derartigen Pflichten ware ein so ver-
standener Anspruch aus § 77 Abs. 1 TKG auch
durch die Zumutbarkeit des Vertragsschlusses flr
den Verpflichteten begrenzt, wobei sich im Falle
des § 77b TKG eine Unzumutbarkeit auch aus der
fehlenden Sachkunde oder fehlender Zuverlassig-
keit des TK-Unternehmens ergeben konnte (inso-
weit ware der Rechtsgedanke des § 69 Abs. 2 Satz
2 TKG zur Anspruchsbegrenzung heran zu ziehen).
Das Schlichtungsverfahren nach § 77b Abs. 2 und
3 TKG wiurde schlief3lich seinen Sinn auch bei An-
nahme einer gerichtlichen Durchsetzbarkeit der
Verhandlungspflicht nicht verlieren: Es wirde nach
wie vor als kostengunstige Verhandlungsplattform
zur Verfigung stehen, auf der die jeweiligen Ver-
handlungspositionen und Argumente aufgearbeitet
werden. Der Schlichterspruch der BNetzA ware
nach wie vor nicht verbindlich, konnte aber flir den
Klager als Ausgangspunkt fur die Formulierung sei-
nes Klageantrags dienen.

Im Ergebnis erscheint daher nicht véllig ausge-
schlossen die Verhandlungspflicht nach § 77b Abs.
1 TKG nicht nur als Naturalobligation sondern als
gerichtlich einklagbare Verpflichtung zu verstehen.
Ob es Falle geben wird, in denen ein TK-Unterneh-
men tatsachlich versucht, im Fall des § 77b Abs. 1
TKG einen Mitbenutzungsvertrag einzuklagen, und
wie die Gerichte hierauf reagieren werden, bleibt
aber naturlich abzuwarten.
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V. Mitbenutzung nach § 77c TKG

Fir das Verhaltnis zwischen Stralkenrecht und
TKG-Wegerecht ist schlief3lich der neue § 77¢ TKG
Uber die ,Mitnutzung von Bundesfernstral3en in der
Baulast des Bundes® von Bedeutung. Die Bestim-
mung lautet:

»(1) Der Bund als Trager der Strallenbaulast nach
§ 5 des Bundesfernstrallengesetzes hat auf
schriftliche Anfrage den Betreibern 6ffentlicher Te-
lekommunikationsnetze die Mitnutzung der Teile
einer Bundesfernstralie zu gestatten, die zum Auf-
und Ausbau von Netzen der nachsten Generation
genutzt werden kénnen. Die Mitnutzung ist so aus-
zugestalten, dass sie den Anforderungen der
offentlichen Sicherheit und Ordnung sowie den
anerkannten Regeln der Technik gentgt. Die Mit-
nutzung und deren Abanderung bedlrfen der
schriftichen Zustimmung des Tragers der Stra-
Renbaulast. Die Zustimmung kann mit Neben-
bestimmungen versehen werden, die diskriminie-
rungsfrei zu gestalten sind; die Zustimmung kann
aullerdem von der Leistung einer angemessenen
Sicherheit abhangig gemacht werden. Die Neben-
bestimmungen diarfen nur die Art und Weise der
Errichtung der Mitnutzung sowie die dabei zu
beachtenden Regeln der Technik und die Sicher-
heit und Leichtigkeit des Verkehrs und die Ver-
kehrssicherungspflichten regeln. § 8 des Bundes-
fernstralRengesetzes bleibt unberthrt. Fir die Mit-
nutzung kann ein kostendeckendes Entgelt ver-
langt werden.

(2) Kommt zwischen den Beteiligten eine Einigung
nicht zustande, so gilt das Verfahren nach § 133
Absatz 1 und 4 entsprechend.

(3) Das Bundesministerium fur Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung teilt der Bundesnetzagentur die
fur die Bearbeitung des Mitnutzungsantrags nach
Absatz 1 zustandige Stelle mit. Die Bundesnetz-
agentur verdffentlicht diese Angaben im Amtsblatt
und auf ihrer Internetseite.”

§ 133 TKG, auf dessen Absatze 1 und 4 § 77c Abs.
2 TKG Bezug nimmt, befasst sich ausweislich sei-
ner Uberschrift mit ,Sonstige Streitigkeiten zwi-
schen Unternehmen®. Die Absatze, auf die verwie-
sen wird, lauten:

»(1) Ergeben sich im Zusammenhang mit Verpflich-
tungen aus diesem Gesetz oder aufgrund dieses
Gesetzes Streitigkeiten zwischen Unternehmen,
die 6ffentliche Telekommunikationsnetze betreiben

oder offentlich zugéngliche Telekommunikations-
dienste anbieten, oder zwischen diesen und ande-
ren Unternehmen, denen Zugangs- oder Zusam-
menschaltungsverpflichtungen aus diesem Gesetz
oder aufgrund dieses Gesetzes zugute kommen,
trifft die Beschlusskammer, soweit dies gesetzlich
nicht anders geregelt ist, auf Antrag einer Partei
nach Anhoérung der Beteiligten eine verbindliche
Entscheidung. Sie hat innerhalb einer Frist von
hochstens vier Monaten, beginnend mit der Anru-
fung durch einen der an dem Streitfall Beteiligten,
Uber die Streitigkeit zu entscheiden.

(4) Die §§ 126 bis 132 und 134 bis 137 gelten ent-
sprechend.”

Konkret bedeutet dies, dass § 77c TKG einen ent-
geltlichen Mitbenutzungsanspruch (nicht nur eine
Verhandlungspflicht) bezlglich der ,Teile einer
Bundesfernstraflte” begriinden soll, ,die zum Auf-
und Ausbau von Netzen der nachsten Generation®
genutzt werden kénnen. Fir die Durchsetzung die-
ses Mitbenutzungsanspruchs sieht § 77c Abs. 2
TKG mit seinem Verweis auf § 133 TKG — bei
unbefangener Betrachtungsweise (siehe auch
Kapitel V. 3.) letztlich ein Vorverfahren vor: Zu-
nachst soll die BNetzA im Beschlusskammerver-
fahren entscheiden. Deren Entscheidung ist fr die
Beteiligten verbindlich und kann nach § 126 TKG
von der BNetzA (durch Zwangsgeldfestsetzung)
vollstreckt werden.'42 Rechtsschutz kann mittels
Anfechtung des Beschlusskammerbeschlusses
vor den Verwaltungsgerichten erlangt werden. Der
Beschlusskammerbeschluss soll damit fur die
Lotelle’, die nach § 77c Abs. 1 TKG fir die Bear-
beitung des Mitnutzungsantrags zustandig ist*
(vgl. § 77c Abs. 3 TKG), bindend sein. Begrin-
det wurde diese Ausgestaltung des Streitbeile-
gungsverfahrens im Gesetzgebungsverfahren wie
folgt:

.Mit Absatz 2 wird vorgesehen, dass das in § 133
zunachst fur Streitigkeiten zwischen Telekommuni-
kationsunternehmen vorgesehene Streitschlich-
tungsverfahren auch entsprechend auf etwaige
Konfliktfalle zwischen dem Betreiber offentlicher
Telekommunikationsnetze und dem Trager der
StralRenbaulast Anwendung finden kann. Damit
kann in die Losung etwaiger Konfliktfalle zwischen

142 vigl. Th. ATTENDORN/M. GEPPERT, in: GEPPERT/
SCHUTZ (0. FuRn. 15), § 133 Rdnr. 53 f.
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StraRenbaulasttrager und Telekommunikations-
netzbetreiber das gesamte Fachwissen der Bun-
desnetzagentur als zustandige Fachbehdrde flr
die Regulierung des Telekommunikationsmark-
tes eingebracht werden. Aulerdem wird durch
die nach § 133 Absatz 1 Satz 1 vorgesehene ver-
bindliche Entscheidung gleichzeitig eine fir ver-
gleichbare Falle bundesweit einheitliche Regelung
erreicht. Dieses erhoht fur alle am Markt tatigen
Betreiber von offentlichen Telekommunikations-
netzen die Rechts- und Planungssicherheit beim
Aus- und Aufbau von Netzen der nachsten Gene-
ration. Gleiches gilt fir die etwaige gerichtliche
Uberpriifung durch die Verwaltungsgerichts-
barkeit.

Mit Blick auf die origindre und umfassende Zustan-
digkeit der Bundesnetzagentur fur die ,Benutzung
und Mitbenutzung offentlicher und privater Wege,
Grundstlicke und Gewasser fur Telekommunika-
tionszwecke” (vgl. unter anderem Abschnitt 3 des
TKG) bzw. des Zugangs zu Infrastrukturen wird
eine verpflichtende Anordnungsbefugnis der Bun-
desnetzagentur gegeniber Hoheitstragern fir zu-
Iassig erachtet. Insoweit gilt das gleiche wie in an-
deren Rechtsbereichen.“143

§ 77c TKG wirft eine ganze Reihe von Fragen auf,
die im Gesetzgebungsverfahren so wohl nicht be-
dacht worden sind. Wahrend hinsichtlich der
Frage, was Netze der nachsten Generation sind,
auf die Ausfihrungen zu § 77b TKG verwiesen
werden kann (s. o. IV. 1.), stellt sich zunachst die
Frage des Verhaltnisses des Mitbenutzungsrechts
aus § 77c TKG zur Nutzungsberechtigung aus
§ 68 ff. TKG (1.) aber auch zu § 8 FStrG, der nach
§ 77c Abs. 1 Satz 6 TKG ,unberthrt bleiben soll
(2). Dies wirft zudem die Frage der Rechtsnatur
der ,Gestattung” nach § 77c Abs. 1 Satz 1 TKG
auf (3). Vor allem aber tragt § 77¢ TKG nicht dem
Umstand Rechnung, dass die Bundesfernstrallen
von den Landern nach Art. 90 Abs. 2 GG im Auf-

143 BT-Drs. 17/7521, S. 117.
144 Siehe oben bei Fukn. 103.

145 Fyr ,bemerkenswert” wird dies gehalten von KIND/
SCHRAMM (o. Ful3n. 96), S. 146.

146 BT.Drs. 17/7521, S. 116

147 K. GRUPP, in: MARSCHALL (Begr.), FStrG, 6. Aufl. 2012,
§ 1 Rdnr. 54; HERBER (0. Fuf3n. 13), Kap. 7 Rdnr. 29.3 f.

148 Anders wohl — ohne Begrindung - SCHRAMM/
SCHUMACHER (0. FuB3n. 17), § 77c Rdnr. 7.

trag des Bundes verwaltet werden (4). Zur Lésung
dieser Probleme haben die Bundes- und die
LandesstraRenverwaltungen in den Nutzungsricht-
linien 2014144 versucht Lésungen zu finden, die —
vorsichtig ausgedriickt — kreativ sind und offenbar
das Ziel haben, den eigentlichen Zweck des § 77c
TKG zu verwirklichen, die auf, unter und an Bun-
desfernstral’en belegenen Infrastrukturen fir den
Breitbandausbau nutzbar zu machen, ohne sich
allzu sehr von der misslungenen Konstruktion des
Anspruchs aus § 77¢ TKG stdren zu lassen.

1. Verhiltnis von § 77c TKG zu § 68 ff. TKG

Nach § 77c Abs. 1 Satz 1 TKG erstreckt sich der
Anspruch auf Mitbenutzung nur auf ,Teile der Bun-
desfernstralRe®, was einen klaren Verweis auf den
bereits oben zitierten (s. o. IV. 3. a.) § 1 Abs. 4
FStrG bedeutet. Es wurde nun bereits darauf hin-
gewiesen (s. Kapitel IV. 3. a.), dass sich die (un-
entgeltliche) Nutzungsberechtigung des §§ 68 ff.
TKG auf alle in § 1 Abs. 4 FStrG genannten Stra-
Renbestandteile erstreckt, wahrend insbesondere
etwa Versorgungsleitungen und TK-Kabelanlagen
als ,besondere Anlagen®i. S. des § 74 TKG nicht
von der Nutzungsberechtigung nach §§ 68 ff. TKG
umfasst sind, da sie nicht Strallenbestandteil sind.
Versteht man den Begriff , Teile einer Bundesfern-
straRe” in § 77c Abs. 1 Satz 1 TKG also rechts-
technisch, geht das durch § 77c TKG genannte
Mitbenutzungsrecht nicht Uber das hinaus, was
sich auch bei Bundesfernstrallen schon aus der
Nutzungsberechtigung aus §§ 68 ff. TKG ergibt.145
Die Mitbenutzung von Leerrohren oder Kabel-
schachten ware somit vom Mitbenutzungsan-
spruch aus § 77c TKG nicht umfasst — obwohl in
der Entwurfsbegrindung gerade auf ,Leerrohr-
systeme* hingewiesen wird, auf deren Mitbenut-
zung § 77c TKG zielt.146 Etwas anderes gilt nur
und nur insoweit als die Leerrohre und Kabel-
schachte ihrerseits Verkehrszwecken dienen, wie
etwa fir Verkehrsleitsysteme verlegte Kabel und
Rohre. Dagegen wird etwa auch das Autobahn-
notrufnetz als solches nicht (mehr) zu den Stra-
Renbestandteilen gezahlt,'47 sodass auch inso-
weit § 77¢c TKG nicht zu greifen scheint.48 Inso-
weit kame allenfalls — wie bei sonstigen Versor-
gungsleitungen, Kabeltragewannen etc. — ein An-
spruch aus § 77b TKG gegenliber dem jeweiligen
Betreiber dieser Anlage in Betracht. Dies konnte
auch der Bund sein — aber eben nicht als Trager
der StralRenbaulasti. S. des § 5 FStrG, sondern al-
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lenfalls als Eigentimer des Strallengrundstlicks
(vgl. § 6 FStrG).149

§ 77¢c TKG kann damit vor allem insoweit praktische
Bedeutung zukommen, als ein Unternehmen, dem
keine Nutzungsberechtigung nach § 69 TKG Uber-
tragen worden ist, Teile einer Bundesfernstral3e fur
den Ausbau von NGA-Netzen nutzen will. Dass Un-
ternehmen ein entgeltliches Mitbenutzungsrecht
nach § 77c TKG der unentgeltlichen Nutzungsbe-
rechtigung aus § 68 TKG vorziehen, scheint vor
allem vorstellbar, wenn mittels des Rechts aus
§ 77c TKG eine Fernstrale gekreuzt werden soll
(und sich wegen der Kleinraumigkeit der Fernstra-
Rennutzung deshalb der Aufwand einer Ubertra-
gung nach § 69 TKG nicht lohnt). Tatsachlich sind
wohl auch bereits eine Reihe von Mitbenutzungs-
antragen nach § 77c TKG gestellt worden, wohl vor
allem von solchen Betreibern, die ihr Telekommuni-
kationsnetz sonst nicht unter Inanspruchnahme
offentlichen Stral3en errichten.

Zu erganzen ist, dass die Strallenbauverwaltungen
ausweislich der Nutzungsrichtlinien 2014150 — ent-
gegen dem weiten Wortlaut des § 77c Abs. 1 TKG,
der alle FernstraRenbestandteile im Sinne des
§ 1 Abs. 4 FStrG umfasst — Mitbenutzungsrechte im
Wesentlichen wohl nur fur Leerrohre einrdumen
wollen. So ergibt sich aus der Anlage E 4 (unter
Nr. 3.1), dass sich das Mitbenutzungsrecht nicht auf
Schaltanlagen, Raume, in denen Ubertragungs-
technik betrieben wird, Rdume, in denen der Kabel-
abschluss stattfindet, Kabelanlagen der Straf3en-

149 Um dem Anspruch aus § 77c TKG einen weiteren Anwen-
dungsbereich zu geben, ware allenfalls denkbar, den Be-
griff , Teile einer Bundesfernstrale” untechnisch zu verste-
hen und damit letztlich alle wesentlichen Bestandteile i. S.
des § 94 BGB des StraRengrundstiicks (nicht der Strale
i. S. des § 1 Abs. 4 FStrG) hierunter zu fassen, unabhan-
gig davon, ob sie der Erflllung von Aufgaben der Stra-
Renverwaltung dienen. Hiergegen spricht allerdings, dass
§ 77c TKG den Bund nicht als Eigentimer der StralRen-
grundstucke anspricht, sondern ausdricklich als ,Trager
der StralBenbaulast nach § 5 des Bundesfernstralenge-
setzes” und sich diese StraRenbaulast (vgl. hierzu unten
V. 4.) ebenfalls nur auf Bestandteile der FernstraRe und
nicht auf sonstige Bestandteile des StraRengrundstiicks
beziehen kann und damit nicht auf das StraRengrundstiick
und dessen Bestandteile insgesamt.

150 siehe oben bei Fufn. 103.
151 BT-Drs. 17/7521, S. 117.
152 y. STELKENS (0. FuBn. 4), § 68 Rdnr. 30.

153 vgl. M. SAUTHOFF, Offentliche StraRen, 2. Aufl. 2010, § 8
Rdnr. 361 (mit Fuln. 361).

154 giehe oben bei Fukn. 103.

bauverwaltung oder von Teilen davon beziehen und
dass kein Zutritt zu Raumlichkeiten der Stralen-
bauverwaltungen gewahrt werden soll. Ob eine sol-
che Begrenzung in jedem Fall zulassig ist und ob
dies von den betroffenen Unternehmen als proble-
matisch empfunden werden wird, wird sich zeigen
missen.

2, Verhaltnis von § 77c TKG zu § 8 FStrG

Nach § 77c Abs. 1 Satz 6 TKG soll § 8 FStrG — also
die Regelung Uber Sondernutzungserlaubnisse —
LunberlUhrt“ bleiben. In der Gesetzesbegriindung
heif3t es dazu nur, dass durch die Bestimmung klar-
gestellt wird, ,dass fur bauliche Anlagen, wie z. B.
Sendemasten eine Sondernutzungserlaubnis nach
§ 8 FStrG notwendig sein kann.“151

Wahrend § 68 TKG somit § 8 FStrG vorgeht und die
Nutzung von StraRen(bestand)teilen fiir TK-Linien
abschlielend regelt, 152 soll also neben der Gestat-
tung nach § 77c Abs. 1 Satz 1 TKG (in Einzelfal-
len?) noch eine Sondernutzungserlaubnis nach
§ 8 Abs. 1 Satz 2 FStrG erforderlich sein. Wird dies
ernst genommen, kann bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 77c Abs. 1 TKG wohl auch kein
Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaub-
nis bestehen, sondern diese steht — wie immer —im
Ermessen der Strallenbaubehdérde, wobei aller-
dings nur stralBenbezogene Gesichtspunkte zu
einer Erlaubnisverweigerung fihren dirfen.193 In-
soweit stellt sich dann aber die Frage, welcher Re-
gelungsgehalt der Sondernutzungserlaubnis neben
die ,Zustimmung“ nach § 77c Abs. 1 Satz 3 TKG
zukommen soll. Im Grundsatz scheint zudem auch
auf § 8 Abs. 10 FStrG verwiesen zu werden, sodass
neben die Gestattung nach § 77c Abs. 1 FStrG ge-
gebenenfalls zusatzlich ein (weiterer?) privatrecht-
licher Gestattungsvertrag treten miuisste. Offen
bleibt schlieRlich das Verhaltnis des ,kosten-
deckenden Entgelts i. S. des § 77c Abs. 1 Satz 7
TKG zur ggf. anfallenden Sondernutzungsgebiihr
(§ 8 Abs. 3 FStrG).

Fur diese — nahe liegenden — Fragen gibt § 77c
Abs. 1 Satz 6 TKG keine Antwort. Insgesamt wird
durch den Verweis auf § 8 FStrG in § 77c Abs. 1
Satz 6 TKG also nichts klargestellt, sondern zumin-
dest teilweise eine Rechtsfolge angeordnet, die den
Anspruch aus § 77c Abs. 1 Satz 1 TKG konterka-
riert.

Bezeichnenderweise gestalten die Nutzungsricht-
linien 2014154 (deshalb?) den Anspruch aus § 77c¢
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TKG ohne Rucksicht auf § 77c Abs. 1 Satz 6 TKG
aus: § 8 FStrG wird im Zusammenhang mit § 77c¢
TKG (Teil E 2 der Richtlinien), und den hierflir vor-
gesehenen Antrags- und Bescheidmustern (An-
lagen E 4 und 5 der Richtlinien) nicht erwahnt.
Zudem gehen die Richtlinien von der Gebuhren-
freiheit der Zustimmungserklarung nach § 77c
Abs. 1 TKG aus und verweisen insoweit gerade
nicht auf die Moglichkeit einer Sondernutzungs-
geblhr nach § 8 Abs. 3 FStrG.

3. Rechtsnatur der ,,Gestattung“ nach
§ 77c Abs. 1 TKG

Aber auch unabhangig von dem Verweis des § 77¢
Abs. 1 Satz 6 TKG auf § 8 FStrG ist bei dem Mit-
benutzungsanspruch des § 77¢ Abs. 1 TKG unklar,
auf was er eigentlich gerichtet ist.155

* Nach § 77c Abs. 1 Satz 1 TKG hat der ,Bund als
Trager der StralRenbaulast nach § 5 des Bun-
desfernstrallengesetzes” die Mitbenutzung ,zu
gestatten®. Dies konnte als Anspruch auf Ab-
schluss eines (6ffentlich-rechtlichen oder privat-
rechtlichen) Nutzungsvertrages durch den Bund
verstanden werden. Eine vertragliche Ausge-
staltung wird auch von § 77c Abs. 1 Satz 7 TKG
nahe gelegt, nach dem die Mitbenutzung von
einem ,Entgelt® abhangig gemacht werden
kann. Der Vertrag ware wohl in der Regel als
Sondernutzungsvertrag Uber Stralenbestand-
teile offentlich-rechtlicher Natur, soweit sich die
Mitbenutzung nicht als Sondernutzung i. S. des
§ 8 Abs. 10 FStrG darstellt, deren Gestattung
allein nach privatrechtlichen Grundsatzen er-
folgt.

+ Dagegen sind § 77 Abs. 1 Satz 3 bis 5 TKG in
deutlicher Anlehnung an § 68 Abs. 2 Satz 1 und
Abs. 3 TKG formuliert.156 Damit klingen sie so,
als ob der Mitbenutzungsanspruch — wie die
Nutzungsberechtigung aus § 68 TKG — ein Dul-
dungsanspruch ware, der jedoch der ,Zustim-
mung® des ,Tragers der Stralienbaulast” bedarf,
die mit ,Nebenbestimmungen® versehen werden
kann. Im Ergebnis ware der Mitbenutzungsan-
spruch des § 77c Abs. 1 Satz 1 TKG dann als
Anspruch auf einen begunstigenden Verwal-
tungsakt (der Zustimmung) ausgerichtet.

+ Vom Wortlaut her nicht ausgeschlossen scheint
zudem, dass der Gesetzgeber von letztlich zwei
Anspruchsschuldnern ausging: Der ,Bund als
Trager der Stralenbaulast nach § 5 des Bun-

desfernstrallengesetzes” ware dann derjenige,
mit dem ein Mitbenutzungsvertrag geschlossen
werden muss. Daneben ware noch eine ,Zu-
stimmung des Tragers der Strallenbaulast® in
Form eines Verwaltungsakts, ggf. mit Nebenbe-
stimmungen, notwendig. Die Gesetzesverfasser
hatten dann angenommen, dass der ,Bund als
Trager der Straflenbaulast nach § 5 Bundes-
fernstralRengesetz” nicht mit dem ,Trager der
StralRenbaulast” i. S. des § 77c Abs. 1 Satz 3
TKG identisch ist.157

Angesichts der in sich widerspruchlichen Formulie-
rungen stellt sich ernsthaft die Frage stellt, ob § 77¢
Abs. 1 TKG nicht schon wegen Unbestimmtheit ver-
fassungswidrig ist — vor allem wenn noch das oben
behandelte Problem hinzugenommen wird, dass
§ 77c Abs. 1 TKG das Sondernutzungsrecht des
§ 8 FStrG ,unberlhrt lassen soll“ — einer Klausel,
der ebenso kein Sinn beigemessen werden kann.

Die Nutzungsrichtlinien 2014158 versuchen die
Problematik dadurch zu umgehen, dass sie — unter
Ausblendung des § 77c Abs. 1 Satz 6 TKG (s. o.
V. 2.) —aus § 77c Abs. 1 TKG eine Vorgehenswei-
se ableiten, die an die ,Zweistufentheorie” erinnert.
Sieht man sich die Anlagen E 4 bis E 6 der Richt-
linien an, so soll offenbar tber das ,Ob“ der Zu-
stimmung einschlieRlich der — durch Nebenbestim-
mungen zu regelnden — technischen Bedingungen
Uber das ,Wie“ der Mitbenutzung ein Verwaltungs-
akt der StralRenbaubehérde ergehen. Dieser Zu-
stimmungsbescheid ist wohl durch den Abschluss
einer Vereinbarung zwischen der Straflenbaube-
hérde und dem Antragsteller bedingt, die sowohl
Regelungen Uber das Entgelt (Anlage E 4 unter
Nr. 4)159 als auch Regelungen iber die Folge(kos-
ten)pflichten, die Instandsetzung nach Beschadi-
gungen, Verpflichtungen zur Freistellung von An-
sprichen Dritter und schlieRlich auch Regelungen

155 zu diesem Problem — mit der Annahme, dass es sich um
einen Anspruch auf Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages handelt: SCHRAMM/SCHUMACHER (o. Ful3n.
17), § 77c Rdnr. 9 ff.

156 BT-Drs. 17/7521, S. 116.

157 Vgl. auch die auf Ortsdurchfahrten bezogenen Uberlegun-
gen bei SCHRAMM/SCHUMACHER (o. Fun. 17), § 77¢
Rdnr. 18 ff.

158  siehe oben bei Fukn. 103.

159 Hinsichtlich der Héhe des Entgelts heiRit es in den Richt-
linien, dass i. d. R. eine Einmal-Zahlung von 1,00 Euro je

laufenden Meter Schutzrohr fiir angemessen erachtet
wird.
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tber die Ubernahme der Kosten enthalt, die durch
die Antragsbearbeitung entstehen (Anlage E 4
unter Nr. 3. 1 bis 3.4). Bezeichnend ist, dass die Be-
reitschaft zum Abschluss einer derartigen Vereinba-
rung bereits im Antrag auf Erlass des Zustim-
mungsbescheides zu erklaren ist, also letztlich
ohne ein entsprechendes Vertragsangebot des An-
tragsstellers der Antrag auf Erteilung des Zustim-
mungsbescheides nicht bearbeitet wird.

Die so vorgeschlagene Kombination von Verwal-
tungsakt und Nutzungsvereinbarung ist durchaus
elegant, insbesondere weil sie die Regelung des
Mitbenutzungsverhaltnisses einschliel3lich der
Folge(kosten)pflichten und Schadensersatzfragen
auf die Vereinbarungsebene verschiebt und damit
die Probleme vermeidet, die bei den Nebenbestim-
mungen zur Zustimmung nach § 68 Abs. 3 TKG an
der Tagesordnung sind. Gemeint sind die Proble-
me, die sich daraus ergeben, dass sich die Neben-
bestimmungen zur Zustimmung nach § 68 Abs. 3
Satz 4 und 5 TKG nur auf Fragen des Zugangs zum
offentlichen Weg beziehen durfen, nicht aber auf
das Nutzungsverhéltnis als solches.’60 Dennoch
bestehen Zweifel, ob diese Art der Ausgestaltung
des Mitbenutzungsverhaltnisses mit dem Rechts-
schutzmodell des § 77c Abs. 2 TKG vereinbar ist.
Bezlglich des Rechtsschutzes des Mitbenutzungs-
berechtigten im Falle der Ablehnung der Zustim-
mung nach § 77c Abs. 1 TKG heift es namlich in
E 2 der Nutzungsrichtlinien:

.Der Hinweis in § 77¢ Abs. 2 TKG auf das Verfah-
ren gemaf § 133 Abs. 1 und 4 TKG bezieht sich auf
ein vom verwaltungsgerichtlichen Verfahren unab-
hangiges Verfahren. Das Verhaltnis der Verfahren
zueinander ist noch nicht abschlieRend geklart. Ein-
wande von Netzbetreibern gegen die Erteilung bzw.
Versagung der Zustimmung sind auf dem Verwal-
tungsrechtsweg geltend zu machen. Insbesondere
ersetzt der Antrag auf Entscheidung der Beschluss-
kammer der Bundesnetzagentur nach § 133
Abs. 1 TKG nicht die fristgebundenen Rechtsbehel-
fe gegen den Verwaltungsakt der Strallenbauver-
waltung. Hierauf ist in der Rechtsbehelfsbelehrung
hinzuweisen.”

Dementsprechend heit es dann auch in den
Rechtsbelehrungen der Bescheidmuster in Anlage
E 4 und 5 der Richtlinien:

,Der Hinweis in § 77c Abs. 2 TKG auf das Verfah-
ren gemaf § 133 Abs. 1 und 4 TKG bezieht sich auf
ein vom verwaltungsgerichtlichen Verfahren unab-

hangiges Verfahren. Einwande gegen die Erteilung
bzw. Versagung der Zustimmung sind auf dem
Verwaltungsrechtsweg geltend zu machen. Insbe-
sondere ersetzt der Antrag auf Entscheidung der
Beschlusskammer der Bundesnetzagentur nach
§ 133 Abs. 1 TKG nicht die fristgebundenen
Rechtsbehelfe gegen den Verwaltungsakt der Stra-
Renbauverwaltung.”

Diese Hinweise sollten jedenfalls nicht dahinge-
hend verstanden oder weitergedacht werden, dass
dem betroffenen Unternehmen zwei alternative
Rechtsschutzmaglichkeiten gegen Zustimmungs-
bescheide nach § 77c Abs. 1 TKG bzw. ihre Ableh-
nung offen stehen — mit der Folge, dass etwa beide
Rechtsschutzverfahren parallel durchgefihrt wer-
den koénnten. Dies ware mit den rechtstaatlichen
Geboten klarer Zustandigkeitsverteilung nicht mehr
vereinbar. Wird das Konzept der Richtlinien im
Sinne der ,Zweistufentheorie” zu Ende gedacht,
ware dagegen eine Losung plausibel, nach der
das besondere Rechtsschutzverfahren des § 77c
Abs. 2 TKG nur die zweite Stufe betrifft, also nur
dann eingreift, wenn sich die Beteiligten nicht Uber
die Hohe des Entgelts oder die Ausgestaltung des
Nutzungsverhaltnisses (Folgel[kosten]recht, Scha-
densersatzanspriiche etc.) einigen kénnen, wah-
rend der ,normale“ Rechtsweg zu den Verwal-
tungsgerichten gegeben ware, wenn um die Ableh-
nung des Zustimmungsbescheids oder um einen
Zustimmungsbescheid beigefiigte Nebenbestim-
mungen gestritten wirde.

Auch wenn diese Konstruktion ebenfalls sehr
elegant erscheint, ist doch zweifelhaft, ob die hierin
liegende Verklrzung des Anwendungsbereichs des
§ 77c Abs. 2 TKG noch mit dem erkennbar gewor-
denen gesetzgeberischen Anliegen vereinbar ist,
alle Streitigkeiten tUber das Mitbenutzungsrecht aus
§ 77c Abs. 1 TKG dem Beschlusskammerverfahren
zu unterwerfen, um insoweit die besondere Sach-
kunde der BNetzA nutzbar zu machen und eine
bundesweit einheitliche Spruchpraxis sicher zu
stellen.161 Insoweit stellt sich letztlich die allgemei-
ne Frage, inwieweit Konstruktionsfehler eines Ge-
setzes, die dessen Vollzugstauglichkeit infrage stel-
len, im Wege ,kreativer Auslegung“ repariert wer-
den koénnen. In der vorliegenden Konstellation
scheint die Grenze zur unzulassigen freien Rechts-

160 . STELKENS (0. FuBn. 4), § 68 Rdnr. 280 ff.
161 Siehe oben bei Fultn. 149
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schopfung jedenfalls gefahrlich nahe zu sein. Die
Regelung des § 77¢c TKG wird letztlich nur noch
als Impuls fir die Einrdumung von Mitbenutzungs-
rechten seitens der Stralenbauverwaltung genom-
men, ohne das — zugegebenermalien misslungene
— Regelungsmodell des § 77c TKG ernst zu neh-
men. Es wird vielmehr durch ein ,passenderes” Mo-
dell ersetzt.

4, § 77c TKG und
Bundesauftragsverwaltung

Die beschriebene voéllig unklare Rechtsfolgenan-
ordnung des § 77c Abs. 1 TKG legt jedenfalls die
Vermutung nahe, dass die Gesetzesverfasser
§ 77c TKG ohne Riicksicht auf die Besonderheiten
formuliert haben, die sich daraus ergeben, dass die
Lander die Bundesfernstraflten im Auftrag des Bun-
des verwalten (Art. 90 Abs. 2 GG). Blendet man das
Mitbenutzungsregime der Nutzungsrichtlinien
2014162 (s, 0. V. 3.), das auch als Lésung dieses
Problems konzipiert zu sein scheint, einmal aus
und stellt sich gegeniiber § 77¢c TKG ,ganz dumm?®,
so ist § 77¢c TKG so formuliert als wirden die im

162 sjehe oben bei Fukn. 103.

163 Dass ein solches Verstandnis wohl den Hintergrund flr die
Formulierung des § 77c TKG bildet, zeigt ein Vergleich von
§ 77c TKG mit § 77d TKG: § 77d TKG spricht den Bund fiir
einen vergleichbaren Mitbenutzungsanspruch ausdriick-
lich als ,Eigentimer der Bundeswasserstralen” an (Art.
89 Abs. 1 GG) und nicht als Wasserstralienbehdrde.

164 . DURNER, in: FRIAUF/HOFLING (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt, Art. 90 Rdnr. 24
(Bearbeitung 2006); dem folgend S. BOYSEN, in:
v. MUNCH/KUNIG (Begr. und Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar |l, 6. Aufl. 2012, Art. 90 Rdnr. 34.

165 Ausfiihrlich hierzu U. STELKENS, Die rechtsgeschaftliche
Vertretung des Bundes bei der Bundesauftragsverwal-
tung, in: GRUPP (wiss. Betr.), Rechtsfragen der Bundes-
auftragsverwaltung bei Bundesfernstrallen, Berichte der
Bundesanstalt fir Stralenwesen, Heft S. 38, 2005, S. 33
ff. m. w. N.; ebenso aus neuerer Zeit: OLG Celle, 13 Verg
2/11 v. 6.6.2011, VergabeR 2011, 783 (784); OLG Celle,
13 Verg 7/12 v. 8.11.2012, VergabeR 2013, 455 (458);
G. HERMES, in: DREIER (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 90 Rdnr. 19; M. IBLER, in:
MANGOLDT/KLEIN/STARCK (Begr. u. Hrsg.), Kommen-
tar zum Grundgesetz lll, 6. Aufl. 2010, Art. 90 Rdnr. 37;
F.-R. HERBER (0. FuBn. 13), Kap. 2 Rdnr. 34; W. MAR,
Die Wahrnehmungskompetenz der Lander bei der Vermo-
gensverwaltung der Bundesfernstralen — Anmerkungen
aus der Sicht der Verwaltungspraxis, in: GRUPP (wiss.
Betr.), Rechtsfragen der Bundesauftragsverwaltung bei
BundesfernstralRen, Berichte der Bundesanstalt fir Stra-
Renwesen, Heft S. 38, 2005, S. 47 ff.; B. WITTING, in:
MULLER/SCHULZ (Hrsg.), FStrG, 2. Aufl. 2013, Vor § 1
Rdnr. 16 ff.

Eigentum des Bundes stehenden ,Teile der Bun-
desfernstraRe”, die mitgenutzt werden sollen, zu-
mindest in vermoégensrechtlicher Hinsicht vom
Bund selbst verwaltet, wahrend die Stralenbau-
behérden der Lander allenfalls die hoheitlichen
Aufgaben der Fernstrallenverwaltung im Auftrag
des Bundes wahrnehmen.163 Wire dieses Ver-
standnis zutreffend, koénnte das Rechtsfolgen-
chaos des § 77c Abs. 1 TKG ansatzweise Sinn
machen:

« Das TK-Unternehmen hatte einen Anspruch da-
rauf, dass der Bund (vertreten durch die nach
§ 77c Abs. 3 TKG benannte Stelle) mit ihnen
einen privatrechtlichen Gestattungsvertrag Uber
die Mitbenutzung von im Eigentum des Bundes
stehenden Strallenbestandteilen schlief3t. Die-
ser Vertragsschluss kdnnte von einem ange-
messenen Entgelt abhangig gemacht werden.

« Die fur die FernstraBenverwaltung zustandige
Behorde des betroffenen Landes misste die-
sem Mitbenutzungsvertrag jedoch unter dem
Gesichtspunkt der Sicherung des Gemeinge-
brauchs und der Verkehrssicherheit zustimmen
und konnte diese Zustimmung ggf. mit Neben-
bestimmungen versehen.

* Ferner musste die fir die FernstralRenverwal-
tung zustandige Behorde des betroffenen
Landes noch Sondernutzungserlaubnisse nach
§ 8 FStrG erteilen, fur die eine Sondernutzungs-
geblhr erhoben werden kann.

Die von einem solchen Verstandnis des § 77¢c TKG
vorausgesetzte Trennung zwischen einer von Bun-
desbehdérden vorzunehmenden Stralenvermé-
gensverwaltung und der Verwaltung der Bundes-
fernstraRen durch die Lander im Auftrag des Bun-
des wird auch teilweise vertreten.164 Sie wider-
spricht allerdings der wohl ganz herrschenden — zu-
treffenden — Meinung und der hierauf aufbauenden
Praxis, die die gesamte Vermdgensverwaltung im
FernstralBenwesen in die Auftragsverwaltung ein-
bezieht, welche die Lander im eigenen Namen
wahrnehmen.165 Das Bundesministerium fir Ver-
kehr hat dementsprechend der BNetzA in Vollzug
des § 77c Abs. 3 TKG als ,Stelle”, die fiir die fir die
Bearbeitung des Mitnutzungsantrags nach § 77c
Abs. 1 TKG zustandig ist, allein die Landesbehor-
den benannt, die nach Landesrecht fir die Verwal-
tungen der Bundesfernstrallen zustandig sind (ob-
wohl § 77c Abs. 3 TKG ersichtlich nur von einer
Stelle [beim Bundesministerium fir Verkehr?] aus-
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zugehen scheint).166 Auch aus § 5 Abs. 1 FStrG
folgt nichts anderes: Wenn dort (missverstandlich)
vom Bund als , Trager der Stralenbaulast” gespro-
chen wird, ist nicht (wie im sonstigen Sprachge-
brauch des StralRenrechts) die sog. ,externe Stra-
Renbaulast” gemeint, die die nach aufl3en wirkende
Verwaltungstatigkeit zur Erfillung der Strallenbau-
und Verwaltungsmaflnahmen umfasst, sondern nur
die sog. ,nterne“ StralRenbaulast als Finanzie-
rungslast.167 § 5 FStrG konkretisiert damit Art. 104a
Abs. 2 GG, nicht Art. 90 Abs. 2 GG.

Damit gilt auch fiir die Vermdgensverwaltung im
Bereich des Fernstrallenwesens, dass die Lander
diese als eigene Aufgaben im eigenen Namen
wahrnehmen, auch wenn sie insoweit der Direk-
tionskompetenz des Bundes unterstehen. Die Ent-
scheidungen der Lander werden daher im Auf3en-
verhaltnis zum Burger nicht dem Bund, sondern
den Landern zugerechnet, die dementsprechend
z. B. auch die nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO zu ver-
klagenden Behdrdentrager sind. Anspriche Dritter
in Zusammenhang mit der Bundesauftragsverwal-
tung sind damit gegenlber den Landern geltend zu
machen, selbst und auch dann, wenn die Kosten
ihrer Erfillung nach Art. 104a Abs. 2 GG vom Bund
zu tragen sind. Ebenso haben die Lander im eige-
nen Namen alle diejenigen Anspriiche gegenuber
Dritten durchzusetzen, die in Zusammenhang mit
der von ihnen zu verwaltenden Bundesauftragsan-
gelegenheit entstanden sind, unabhangig davon,
ob die Lander den hierdurch erwirtschafteten Ertrag
an den Bund abfiihren miissen.168 Soweit folglich
Uber die Mitbenutzung von ,Teilen einer Bundes-
fernstraf3e” fur den Auf- und Ausbau von Netzen der
nachsten Generation entschieden wird, ist dies eine
Entscheidung, die die fir die FernstraRenverwal-
tung zustandigen Landesbehdrden im eigenen
Namen (wenn auch unter Beachtung der sich aus
Art. 85 GG zu ergebenden Vorgaben) zu treffen
haben, wobei sich die Frage des ,Ob“ der Mitbe-
nutzung nach § 8 FStrG richtet, soweit nicht Son-
dervorschriften — wie z. B. § 68 TKG — greifen.169
Hiervon gehen ersichtlich auch die Nutzungsricht-
linien 2014170170 aus.

Dies fihrt letztlich zwingend zur Annahme der Ver-
fassungswidrigkeit des von § 77c Abs. 2 TKG vor-
gesehenen des Streitbelegungsmechanismus?71
unabhangig davon, ob der Anwendungsbereich des
§ 77 Abs. 2 TKG auf alle Fragen der Mitbenutzung
nach § 77c Abs. 1 TKG erstreckt oder — wird der
restriktiven Auslegung durch die Nutzungsricht-

linien 2014 gefolgt (s. Kapitel V. 3.) — nur auf die
nach § 77c Abs. 1 TKG zu treffende Vereinbarung
Uber das Entgelt und die konkreten (nicht-techni-
schen) Nutzungsbedingungen bezogen wird. In bei-
den Fallen unterstellt § 77c Abs. 2 TKG die zustan-
dige Landesbehdrde einer besonderen Form der
Aufsicht durch die BNetzA, die weder von Art.
90 GG noch von Art. 85 GG vorgesehen und damit
verfassungswidrig ist: Denn bei der die Landesbe-
horde verpflichtenden Beschlusskammerentschei-
dung handelt es sich der Sache nach um eine (Ein-
zel-)Weisung des Bundes, die unmittelbar an die
zustandige Landesfernstrallenbehdrde gerichtet ist
und die (nur) im Wege einer verwaltungsgericht-
lichen Klage angegriffen werden kann. Nach dem
Regelungsmodell des Art. 85 Abs. 3 GG sind Ein-
zelweisungen des Bundes an die Lander jedoch nur
zuldssig, wenn sie von einer obersten Bundesbe-
horde, d. h. letztlich dem zustédndigen Bundesmi-
nister, erlassen werden!72 — hierzu gehért die
BNetzA als Bundesoberbehdrde i. S. des Art. 87
Abs. 3 GG nicht, sodass auf sie die Weisungskom-
petenz nicht Gbertragen werden kann.173 Zudem
mussen Einzelweisungen des Bundes im Rahmen
nach Art. 85 Abs. 3 Satz 2 GG an die obersten Lan-
desbehorden (Art. 85 Abs. 3 Satz 2 GG) gerichtet
werden, also an den zustandigen Landesmi-
nister!74 — ein unmittelbarer ,Durchgriff‘ auf untere

166 siehe hierzu http://www.bundesnetzagentur.de/cin_1931/
DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Insti
tutionen/Breitband/Infrastrukturatlas/MitnutzungvonBun
desverkehrswegen/mitnutzungvonbundesverkehrswegen-
node.html.

167 vgl. Ch. GROPL, in: MAUNZ/DURIG (Begr.), Grundge-
setz, Loseblatt, Art. 90 Rdnr. 47 (Bearbeitung 2007); A.
NETTER, in: MARSCHALL (FuBn,. 147), § 5 Rdnr. 3;
SAUTHOFF (0. FuBn. 153) § 28 Rdnr. 909; WITTING
(FuBn. 165), § 3 Rdnr. 5.

168 5. U. STELKENS (0. FuRn. 165), S. 34; WITTING (o.
Ful3n. 165), Vor § 1 Rdnr. 19 ff.; ferner z. B. BVerwG, 7 B
18.13 und 7 B 19.13 v. 20.12.2013, DVBI. 2014, 303
(Rdnr. 11 f.); OLG Celle, 13 Verg 2/11 v. 6.6.2011, Verga-
be R 2011, 783 (784).

169 vgl. U. STELKENS (0. Fuln. 4), § 68 Rdnr. 39 ff.
170 sjehe oben bei Fukn. 103.
171" Siehe hierzu oben bei Fukn. 142.

172 pusfiihrlich zum Begriff ,oberste Bundesbehérde” in Art.
85 Abs. 3 GG: N. JANZ, Das Weisungsrecht nach Art. 85
Abs. 3 GG, 2003, S. 132 f; T. TSCHENTSCHER, Bun-
desaufsicht in der Bundesauftragsverwaltung, 1992, S. 77;
ferner G. HERMES (Fuf3n. 165), Art. 85 Rdnr. 46.

173 JANZ (FuRn. 172), S. 133; TSCHENTSCHER (FuRn.
172), S. 82 ff.

174 G. HERMES (0. FuRn. 165), Art. 85 Rdnr. 47; JANZ (Fufn.
172), S. 141; TSCHENTSCHER (FuBn. 172), S. 94.
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Landesbehdrden, wie sie nach § 77¢c Abs. 2 i. V. mit
§ 133 TKG vorgesehen ist —, ist damit — jenseits
des allein die Bundesregierung ermachtigenden
Art. 85 Abs. 2 Satz 3 GG - ausgeschlossen.
SchlieRlich geht Art. 85 Abs. 3 i. V. mit Art. 93
Abs. 1 Nr. 3 GG davon aus, dass Einzelweisungen
im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung als
»Verfassungsakt‘ ergehen, dessen Verbindlichkeit
fur die Landesverwaltungen sich ausschlieRlich
nach verfassungsrechtlichen Vorgaben richtet!75
(vgl. Art. 85 Abs. 3 Satz 3 GG) und der ausschliel3-
lich Gegenstand eines Bund-Lander-Streits sein
kann.176 Auch diesen Vorgaben widersprechen
§ 77cAbs. 2i. V. mit § 133 Abs. 4, § 132 Abs. 1 Satz
2 TKG, die den Beschlusskammerbeschluss auch
im Fall des § 77c Abs. 2 TKG als (im Verwaltungs-
rechtsweg angreifbaren und dem VwVfG unterwor-
fenen) Verwaltungsakt qualifizieren.

Dass diese Problematik im Gesetzgebungsverfah-
ren nicht gesehen worden ist, wird deutlich in der
zitierten Gesetzesbegrindung die ,eine verpflich-
tende Anordnungsbefugnis der Bundesnetzagentur
gegeniiber Hoheitstragern fur zuléssig erachtet*.177
Hier wird offenbar davon ausgegangen, dass der
Bundesgesetzgeber mit § 77c TKG nur die
Bundesverwaltung verpflichtet, ein Ubergriff in die
Zustandigkeit anderer Hoheitstrdger damit nicht
stattfinde.178 Wie gezeigt beruht diese Annahme
schlicht auf einem Fehlverstandnis der Verwal-
tungskompetenzverteilung bei der Bundesfern-
stralenverwaltung.

5. Verfassungswidrigkeit des § 77¢c TKG?

Gerade deshalb muss § 77c TKG als Vorschrift, die
von falschen Ausgangsannahmen ausgeht, wohl
insgesamt als verfassungswidrig angesehen wer-
den. Sie ist letztlich nicht vollzugstauglich: Dies be-

175 G. HERMES (0. FuRn. 165), Art. 85 Rdnr. 57 ff.; JANZ
(FuBn. 172), S. 146.

176 Vgl. BVerfG, 2.BvG 1/91 v. 10.4.1991, BVerfGE 84, 25
(30); BVerfG, 2 BvG v. 3.7.2000, BVerfGE 102, 167 (172);
G. HERMES (o. FuBn. 165), Art. 85 Rdnr. 59 ff.; U.
STELKENS, in: P. STELKENS/BONK/SACHS, VwVfG,
8. Aufl. 2014, § 35 Rdnr. 177, 212 m. w. N.

177 Siehe oben bei Fuln. 143.

178 36 aber SCHRAMM/SCHUMACHER (0. Fufn. 17), § 77¢
Rdnr. 43.

179 BverfG, 2 BvF 6/98 v. v. 15.7.2003, BVerfGE 108, 169

(181 1.); ebenso BVerfG (K), 1 BVR 2036/05 v. 14. 5. 2007-
NVwZ 2007, 942 (943).

trifft nicht nur das Streitbeilegungsverfahren nach
§ 77c Abs. 2 TKG (s. Kapitel V. 4.), sondern auch
die vollig unklare — in sich widersprichliche —
Rechtsfolgenanordnung nach § 77c Abs. 1 TKG,
die sich letztlich nur noch in véllig freier Rechts-
schopfung zu etwas Sinnvollem (um-)interpretieren
I&sst (s. Kapitel V. 2. und 3.). Letztlich dirfte § 77¢
TKG als ,Gesamtkonzept* am verfassungsrecht-
lichen Gebot der Klarheit der Kompetenzordnung
scheitern, den das BVerfG bereits in seiner Ent-
scheidung zu § 50 Abs. 4 des TKG von 1996 her-
vorgehoben hat.179

VI. Fazit

Die neuere Rechtsprechung und Gesetzgebung zur
Inanspruchnahme von Verkehrswegen durch
TK-Unternehmen machen damit deutlich, dass die
§§ 68 ff. TKG insgesamt wenig gelungen sind.
Selbst wenn der politischen Vorgabe der Férderung
des TK-Netzausbaus durch unentgeltliche Wege-
rechte zu Lasten (auch) der StralRenverwaltungen
(und der Strallennutzer) zugestimmt wird und auch
das Ziel des TKGAndG 2012 gut geheilen wird,
durch den neuen § 68 Abs. 2 TKG und die neuen
§§ 77a ff. TKG den Breitbandausbau zu férdern, so
werfen doch die §§ 68 ff. TKG in ihrer heutigen Ge-
stalt gerade wegen mangelnder Abstimmung mit
dem FStrG und den StralRengesetzen der Lander
eine Unmenge vermeidbarer Probleme auf.

Insbesondere zeigt sich immer deutlicher, dass die
Wertungen der § 71 bis § 75 TKG auf dem Rechts-
zustand von 1899 beruhen und die Bestimmungen
damit der Weiterentwicklung insbesondere des
Straflenrechts und der Liberalisierung des Tele-
kommunikationsmarktes nicht hinreichend Rech-
nung tragen. Die Rechtsprechung muss damit ge-
rade auch beim folge(kosten)rechtlichen Streitigkei-
ten und im Anwendungsbereich der § 74, § 75 TKG
von Fall zu Fall arbeiten, ohne ihrer Entschei-
dungsfindung klare, plausible und aktuelle Wertent-
scheidungen des Gesetzgebers zu Grunde legen
zu kénnen, was einen Ruckgriff auf Leerformeln be-
glnstigt und einer Vorhersehbarkeit der Entschei-
dungsergebnisse abtraglich ist. Deutlich wurde
auch, dass die Anderungen des TKGAndG 2012,
soweit sie die Nutzung von Verkehrswegen betref-
fen, nicht hinreichend durchdacht sind. Sowohl § 68
Abs. 2 Satz 2 bis 4 TKG als auch § 77b und § 77¢c
TKG fuhren neue Nutzungsrechtsformen ein, die
mit heiller Nadel gestrickt und mit den stralen-
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rechtlichen Bestimmungen — aber auch den ,alten”
§§ 68 ff. TKG — nicht hinreichend abgestimmt sind.

Vor diesem Hintergrund sollte insbesondere die
festgestellte Verfassungswidrigkeit des § 77c TKG
Anlass sein, dass sich das Bundesministerium fur
Verkehr dem Projekt einer grundlegenden Neuord-
nung der §§ 68 bis § 77e TKG widmet und bei sei-
ner Vorbereitung nicht nur telekommunikations-
rechtlichen, sondern gerade auch stralRenrecht-
lichen Sachverstand einflieRen lasst. Dabei kann es
nicht politisches Ziel sein, die getroffene Grundent-
scheidung fir ein unentgeltliches Wegerecht fir
TK-Unternehmen auf 6ffentlichen Strallen infrage
zu stellen (unabhéangig davon, ob dies mit EU-
Recht vereinbar wéare'80). Es ginge vielmehr
darum, zu vorhersehbaren Risikoverteilungen nach
plausiblen Kriterien zwischen den TK-Unterneh-
men, den Stralenverwaltungen und den Stralien-
nutzern zu kommen. Der neue Zuschnitt des Bun-
desverkehrsministeriums zu einem ,Bundesminis-
terium fir Verkehr und digitale Infrastruktur®, das
die Verkehrspolitik mit Fragen des Netzausbaus in
einem Ressort verbindet, nahrt insoweit die Hoff-
nung, dass eine solche grundlegende Uberarbei-
tung der §§ 68 ff. TKG in dieser Legislaturperiode
vielleicht nicht vollig ausgeschlossen ist.

180 Zur unionsrechtlichen Méglichkeit, auch entgeltliche
Jnstallationsrechte” vorzusehen, siehe U. STELKENS
(0. Fuldn. 4), Europarechtliche Vorgaben fir TK-Wege-
rechte, Rdnr. 102 ff. m. w. N. Siehe hierzu nunmehr auch
EuGH, Rs. C-55/11, C-57/11 und C-58/11 v. 12.7.2012,
NVwZ 2012, 1303 ff. (Vodafone Espafa u. a.).
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Rechtsanwaltin Ulrike Wegner,
Fachanwaltin fir Verwaltungsrecht

Aktuelle Entwicklungen des
(Umwelt-)Verbandsklagerechts

Die heutige Umweltverbandsklage bewegt sich in
der Spannung zwischen ihrer Beurteilung als
.Ewiger Patient* oder ,Sorgenkind des deutschen
Gesetzgebers“! und ihrer euphorischen BegriiRung
als ,Zeitenwende im Umweltrecht.2 Die aktuellen
Entwicklungen des Verbandsklagerechts hatten so
ohne die europarechtlichen Vorgaben wohl nicht
stattgefunden. Das hangt vom dem deutschen
Verfassungsrecht immanenten Grundsatz ab.

l. Grundsatz

Dem deutschen Verwaltungsprozessrecht liegt
namlich grundsatzlich das auf Art. 19 Abs. 4 GG ba-
sierende System des Individualrechtsschutzes zu-
grunde.

Soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, ist
nach § 42 Abs. 2 VwGO eine Anfechtungs- oder
Verpflichtungsklage nur zuldssig, wenn der Klager
geltend macht, durch den Verwaltungsakt oder
seine Ablehnung in seinen Rechten verletzt zu sein.
Zwar sind nach § 61 Ziff. 2 VwGO auch Vereini-
gungen fahig, am Verfahren beteiligt zu sein, soweit
ihnen ein Recht zustehen kann. So sind die — friiher
nach BNatschG — heute nach § 3 des Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG)3 vom Bund aner-
kannten Vereinigungen, die nach ihrem satzungs-
gemalien Aufgabenbereich im Schwerpunkt die
Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege
fordern (anerkannte Naturschutzvereinigung),
mit besonderen Mitwirkungsrechten nach § 63
BNatSchG ausgestattet, die selbstverstandlich
auch eingeklagt werden kénnen.4 Insofern entspre-
chen die Klagerechte der anerkannten Verbande
grundsatzlich denen von Einzelpersonen. Sie kon-
nen beispielsweise gegen die Ablehnung ihres An-
trags auf Informationszugang klagen, da der
Zugang zu Umweltinformationen zu ihren Rechten
gehort, oder gegen ein Bauvorhaben, sofern es ihre
Rechte beeintrachtigt.

Auch eine solche anerkannte Vereinigung kann
aber nicht ohne weiteres gegen Projekte klagen,
die ihrer Ansicht nach widerrechtlich in Natur oder

Umwelt eingreifen. Dies gilt erst recht fur nicht aner-
kannte Vereinigungen oder Burgerinitiativen. Der
deutsche Gesetzgeber hatte namlich unterschie-
den zwischen Vorschriften, die dem Schutz des
Einzelnen zu dienen bestimmt sind und diesem
rechtlich durchsetzbare subjektiv-6ffentliche Rech-
te gewahren, und solchen, die — was nie unumstrit-
ten war® — allein oder in erster Linie dem Allge-
meininteresse dienen sollen — wie etwa der Natur-
und Umweltschutz; deren Durchsetzung sollte in
der Regel nur durch die hierfur zustandigen 6ffent-
lichen Stellen erfolgen.

Il. Probleme

Trotz nationaler und europaischer Regelungen war
und bleibt bei der Durchsetzung natur- und umwelt-
rechtlichen Vorgaben allein durch die staatlichen
Naturschutz- und Umweltverwaltung immer ein
Vollzugsdefizit erkennbar. Die Grinde hierfur sind
vielfaltig. Vordergrindig spielen dabei Sach- und
Personalmitteldefizite eine Rolle.6 Zum anderen
sieht sich die Umweltverwaltung vor allem bei der
Planung und Verwirklichung gréRerer Vorhaben
einem erheblichen politischen Druck ausgesetzt.

Vor Einfihrung einer Verbandsklage haben sich
daher auch anerkannte Vereinigungen oft damit be-
holfen, dass sie Grundstlicke erworben haben, die
durch die Planung beeintrachtigt wurden, um so
eine Klagebefugnis zu erlangen — so genanntes
Sperrgrundstiick. Denn nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts reicht
der Hinweis eines von einer Planung Betroffenen

1 so KMENT, Der ewige Patient: die Umweltverbandsklage —
Einblicke in eine lange Krankenakte und neue Therapiean-
satze, in: UPR 2013, 41-47

2 S0 heiRt es in einer Pressemitteilung der DUH vom
05.09.2013 zum Urteil des am gleichen Tag des Urteils des
BVerwG

3 Gesetz iiber erganzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen
in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/
35/EG

Fir die von den Landern nach § 3 Abs. 3 UmwRG aner-

kannten Vereinigungen gelten entsprechend in den Bun-

deslandern Mitwirkungsrechte nach den Landesnatur-

schutzgesetzen.

5 Siehe KMENT, a. a. O., der als Beispiel die Vorschriften des
Naturschutzes oder Vorsorgevorschriften wie etwa § 5 Abs.
1 Satz 1 Nr. 2 BImSchG anfiihrt, mit weiteren Nachweisen
in FuBn. 13 und 14.

6 Vgl. WEGENER, Die europaische Umweltverbandsklage,

ZUR 2011, S. 363 (364)
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auf seine Eigentimerstellung in aller Regel aus, um
im Sinne des § 42 Abs. 2 VwWGO die Mdglichkeit
einer Rechtsverletzung aufzuzeigen. Dabei ist es
grundsatzlich unerheblich, aus welchen Beweg-
grinden ein Klager das Eigentum an einem Grund-
stlick erworben hat.” Einer anderen rechtlichen Be-
urteilung unterliegt eine Klage allerdings dann,
wenn das Eigentum nur deshalb erworben wurde,
um die Voraussetzungen fur eine Prozessfiihrung
zu schaffen.8 Davon ist auszugehen, wenn die kon-
kreten Umstande ohne Weiteres erkennen lassen,
dass an der erworbenen Rechtsstellung, welche die
Klagebefugnis vermitteln soll, kein Gber das Fuhren
eines erwarteten Rechtsstreits hinausgehendes
Interesse gegeben ist.9 Ein solches Verhalten wird
heute in standiger Rechtsprechung als rechtsmiss-
brauchlich angesehen.10

lll. Verbandsklagerecht

Nach § 42 Abs. 2 1. Halbsatz ist eine Klage nur
zuldssig, ,soweit gesetzlich nichts anderes be-
stimmt ist”.

Fir nach § 3 UmwRG anerkannte Vereinigungen
sind die gesetzlichen Grundlagen fiir solche nicht
auf die Verletzung eigener Rechte, sondern auf
eine objektive RechtmaRigkeitskontrolle ausgerich-
teten Klagen zwischenzeitlich durch § 64
BNatSchG und § 2 UmwRG auch auf Bundesebe-
ne geschaffen worden. Das BVerwG"! stellt Klar,
dass diese natur- und umweltschutzrechtlichen
Verbandsklagen neben den subjektiv-rechtlichen
Rechtsschutz treten, diesen aber nicht erweitern.

7 So hatte noch das BVerwG in seinem Urteil vom 12. Juli
1985 — 4 C 40/83 — in: BVerwGE 72, 15-28 (16 ) die Klage
eines Verbandes gegen eine wasserstralRenrechtliche Plan-
feststellung fir zulassig erachtet, da das Eigentum nach sei-
nen Feststellungen nicht nur zum Schein erworben worden
war.

8 Vgl. z. B. Urteil vom 27. Oktober 2000 — 4 A 10/99 — in:
BVerwGE 112, 135 (137) und Urteil vom 9. Juli 2008 —
BVerwG 9 A 14/07 — BVerwGE 131, 274 (286)

9 Vgl. Urteil vom 27. Oktober 2000, a.a.0O. S. 138

10 Zuletzt hat BVerwG, Urteil vom 25. Januar 2012 — 9 A 6/
10 —, juris — zum Planfeststellungsbeschluss fur den Neu-
bau der Bundesautobahn A 44 darauf hingewiesen, dass
nur zum Zweck der Prozessfiihrung erworbene Grund-
stlicke als rechtsmissbrauchlich anzusehen sind.

11 BVerwG, Entscheidung vom 25. Januar 2012 — 9 A 6/10

12 Beschluss des Rates vom 17. Februar 2005, Abl. EU Nr. L
124 S. 1

13 Aarhus-Ubereinkommen — Aarhus-Konvention — AK —; Ge-
setz vom 09.12.2006, BGBI Il S. 1251.

Dabei bleibt zu prifen, ob aus bisher nur natur-
lichen und juristischen Personen zustehenden
Rechten — wie etwa § 47 Abs. 1 BImSchG — sich
auch Rechte von anerkannten Verbanden herleiten
lassen.

Und schlieBlich ist zu prifen, ob und inwieweit sich
anerkannte Verbande auch direkt auf Art. 9 Abs. 3
der Aarhus-Konvention (AK) Gesetz Uber ergan-
zende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Umwelt-
angelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/
EG stltzen koénnen. Die Aarhus-Konvention ist
nicht nur von der EU selbst,’2 sondern auch von
allen Mitgliedstaaten der EU ratifiziert worden.13

Die Rechtsbehelfsmdglichkeiten im Einzelnen:

1. § 64 BNatSchG:
Klagerecht fir Naturschutzverbande

Die Regelung eriffnet einer nach § 3 des Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetzes (UmwRG) anerkannten
Naturschutzvereinigung gegen bestimmte verwal-
tungsrechtliche Entscheidungen von Bundes- oder
Landesbehorden eine Klagemdglichkeit vor den
Verwaltungsgerichten, knlpft diese aber an mehre-
re Bedingungen.

Das Verbandsklagerecht im Naturschutzrecht ist
seit 2002 in § 64 BNatSchG verbindlich geregelt.
Die Einrdumung eines Verbandsklagerechts war
frGher allein Landersache. Heute sind die Bundes-
lander gemal Abs. 3 ermachtigt, das Verbands-
klagerecht auf Verfahren und Tatbestdnde auszu-
dehnen, die in ihrer eigenen Verantwortung stehen,
allerdings nur, soweit in § 63 Abs. 2 Nr. 8 BNatSchG
eine Mitwirkung vorgesehen ist.

Klagen gegen Bundes- oder Landesbehdérden sind
im Wesentlichen nur méglich bei

» Befreiungen von Geboten und Verboten zum
Schutz von Naturschutzgebieten und National-
parks,

» Planfeststellungsbeschlliissen Uber Vorhaben,
die in Natur und Landschaft eingreifen, sowie

+ Plangenehmigungen mit Offentlichkeitsbetei-
ligung, die an die Stelle einer Planfeststellung
treten.

2. § 2 UmwRG

Mit dem ,Gesetz liber erganzende Vorschriften zu
Rechtsbehelfen in Umweltangelegenheiten nach
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der EG-Richtlinie 2003/35/EG (Umwelt-Rechtsbe-
helfsgesetz — UmwRG)“ vom 07.12.2006'4 wurde
erstmals im deutschen Recht die erweiterte Ver-
bandsklage gegen bestimmte umweltrechtliche Zu-
lassungsentscheidungen fiir Industrieanlagen (ins-
besondere nach dem Bundes-Immissionsschutzge-
setz) und InfrastrukturmalRnahmen eingefuhrt.

Das Gesetz diente der Anpassung des Bundes-
rechts an die zwingenden europarechtlichen Vorga-
ben. Die EG-Richtlinie 2003/35/EG — so genannte
,Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie“ — war bis zum
25. Juni 2005 in deutsches Recht umzusetzen. Die
Bundesregierung kam mit der Umsetzung in Ver-
zug.15 Die Richtlinie 2003/35/EG diente ihrerseits
der Umsetzung des UN/ECE-Ubereinkommens
iber den Zugang zu Informationen, die Offentlich-
keitsbeteiligung an Entscheidungen und den Zu-
gang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (sog.
Aarhus-Konvention).16

Fir bestimmte umweltrechtliche Entscheidungen
und Genehmigungen haben die anerkannten Ver-
bande damit ein Klagerecht und kénnen vor den
Verwaltungsgerichten die Rechtswidrigkeit des Ge-
nehmigungsbescheides rigen. Insbesondere kann
auch gerugt werden, dass eine erforderliche Um-
weltvertraglichkeitsprifung ausgeblieben ist.

Allerdings konnte eine anerkannte Vereinigung
nach § 2 Abs.1 UmwRG a. F. nur dann klagen,

14 UmwRG vom 07.12.2006, BGBI | 2006 Nr. 58, S. 2816.
Gleichzeitig mit dem UmwRG trat das Bundesgesetz zur
Umsetzung der Aarhus-Konvention in Kraft, das sog. Of-
fentlichkeitsbeteiligungsgesetz. Die Europaische Kommis-
sion hatte daraufhin das beim Europaischen Gerichtshof an-
hangige Vertragsverletzungsverfahren im Januar 2007 zu-
ruckgenommen.

15 Ein Gesetzentwurf wurde nach Eroffnung eines Vertrags-
verletzungsverfahrens erst im August 2006 ins Parlament
eingebracht und als besonders eilbedirftig gekennzeichnet.

16 Siehe oben. Fn. 12 und 13

17 § 2 Abs. 1 Ziff. 1a. F.

18 EuGH, Urteil vom 12.05.2011 — Rs. C-115/09 — NVwZ 2011,
S. 801 ff.

19 Die Entscheidung erging auf das Vorabentscheidungser-
suchen des OVG Miuinster im Vorlagebeschluss vom
05.03.2009 — 8 D 58/08.

20 EuGH, Urteil vom 12.05.21011, a.a.0., Ziff. 2 des Entschei-
dungstenors; s. auch Informationen des Umweltbundes-
amtes (UBA) vom 29. Juni 2011 [1] u. a. mit einer recht-
lichen Stellungnahme des UBA

21 Neubekanntmachung des UmwRG v. 07.12.2006 (BGBI. |
S. 2816) in der ab 02.05.2013 geltenden Fassung (BGBI. |
S. 753)

wenn sie unter anderem geltend machte, dass eine
Entscheidung Rechtsvorschriften widerspricht, die
nicht nur dem Umweltschutz dienen, sondern auch
Rechte Einzelner begriinden konnte.!” Somit hatte
sich zwar der Kreis der Klageberechtigten erweitert;
inhaltlich einer gerichtlichen Uberpriifung zufiihren
konnten die klageberechtigten Verbande aber nur
das, was bislang auch ein sog. subjektiv Betroffe-
ner geltend machen kann. Nicht umfasst sind dabei
beispielsweise Aspekte des Klimaschutzes, auch
nicht bei einem beabsichtigen Vorhaben wie z. B.
der Bau eines Kohlekraftwerkes.

Um die Umsetzung der Offentlichkeits-Richtlinie
bzw. der Aarhus-Konvention ist in Deutschland seit-
dem ein intensiv geflhrter juristischer Streit ent-
standen. Im Mittelpunkt stand und steht dabei die
Frage, in welchem Umfang den Umwelt- und Na-
turschutzverbanden als anerkannten Vereinigun-
gen eine Klagemoglichkeit eingeraumt werden soll.

In der so genannten Trianel-Entscheidung’® vom
12.05.2011 urteilte der Europaische Gerichtshof
(EuGH),"9 dass eine die Klagerechte von Umwelt-
vereinigungen einschrankende Regelung in § 2
UmwRG (2006) gegen EU-Rechte verstoRt. Sie
stimmten nicht mit der Offentlichkeitsbeteiligungs-
richtlinie (2003/35/EG) der Europaischen Union
Uberein; die Bundesrepublik Deutschland misse
daher das UmwRG den europaischen Standards
anpassen. Bis zum Inkrafttreten der Gesetzesande-
rung kdnnten sich anerkannte Umweltvereinigun-
gen zur Begrindung ihrer Klagerechte unmittelbar
auf das EU-Recht berufen.20

Die Anpassung des UmwRG ist inzwischen durch
Anderungsgesetz vom 21.01.201321 geschehen.
Das neue UmwRG in der Fassung der Bekannt-
machung vom 08.04.2013 sieht die Einschrénkung
in § 2 Abs. 1 Ziff. 1 nun nicht mehr vor. Es bleibt
allerdings der beschrankte Anwendungsbereich
des § 1 UmwRG.

3. Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention (AK)

In Art. 9 Abs. 3 AK ist der Zugang zu Gericht in Um-
weltangelegenheiten geregelt. Wahrend die ersten
beiden Absatze des Art. 9 AK Schutz gegen Verlet-
zungen des Umweltinformationsrechts (Art. 9 Abs.
1) sowie im Zusammenhang mit der Zulassung von
Vorhaben (Art. 9 Abs. 2) geben sollen, geht Art. 9
Abs. 3 AK deutlich dartber hinaus. Nicht nur be-
hérdlich veranlasste Entscheidungen und Mal3nah-
men koénnen bei Vorliegen von Rechtsverletzungen
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beklagt werden, sondern ganz allgemein behord-
liche Handlungen und Unterlassungen. Wortlich
heildt es in Art. 9 Abs. 3 AK:

»Zusatzlich und unbeschadet der in den Absatzen 1
und 2 genannten Uberpriifungsverfahren stellt jede
Vertragspartei sicher, dass Mitglieder der Offent-
lichkeit, sofern sie etwaige in ihrem innerstaatlichen
Recht festgelegte Kriterien erfiillen, Zugang zu ver-
waltungsgerichtlichen oder gerichtlichen Verfahren
haben, um die von Privatpersonen und Behdrden
vorgenommenen Handlungen und begangenen
Unterlassungen anzufechten, die gegen umwelt-
bezogene Bestimmungen ihres innerstaatlichen
Rechts verstolRen.”

Schon in seiner Entscheidung zum slowakischen
Braunbaren vom 8.3.2011 urteilte der EuGH,22
dass ein anerkannter Umweltverband sich notfalls
auf Art. 9 Abs. 3 der Aarhus-Konvention berufen
kénnen misse, um europaische Umweltrechts-
normen effektiv vor einem nationalen Gericht tiber-
prufen lassen zu kénnen. Die EU ist Vertragsstaat
der AK und hat sich somit dem volkerrechtlichen
Vertrag verpflichtet.

Bezogen auf Deutschland, das die AK ebenfalls
ratifiziert hat,23 kénnte die Entscheidung des EuGH
bedeuten, dass die Berufung auf Art. 9 Abs. 3 AK
anerkannten Umweltverbanden Zugang zu behérd-
lichen oder gerichtlichen Uberpriifungsverfahren
gewahrt, um die Einhaltung des europaischen Um-
weltrechts effektiv Gberpriifen zu kdnnen — jeden-
falls dann, wenn weder die EU noch der Vertrags-
staat Umsetzungsgesetze zu Art. 9 Abs. 3 AK ver-
abschiedet haben.

Fraglich ist dies aber, wenn die Vertragsstaaten
zwar Umsetzungsgesetze verabschiedet haben,
diese aber unzureichend sind.

22 EyGH, Urt. v. 08.03.2011, Rs. C — 240/09
23 3. oben Fn. 13

24 OVG Liineburg , Urt. v. 30.7.2013 — 12 MN 300/12; OVG
Koblenz, Beschl. v. 27.2.2013 — 8 B 10254/13.

25 yG Wiesbaden, Urt. v. 10.10.2011 4 K 757/11.WI(1); VGH
Kassel, B. v. 14.5.2012 — 9 B 1918/11 VG; VG Miinchen,
Urt. v. 9.10.2012 = M 1 K 12.1046; VG Augsburg, Beschl. v.
13.2.2013 — Au 2 S 13.143; OVG Koblenz, Beschl. v.
6.2.2013 — 1 B 11266/12.0VG

26 BVerwG, Urt. v. 05.09.2013 — 7 C 21.12
27 BVerwG, Urteil vom 5.9.2013 —7 C 21.12 — Rn. 46. Hinweis:
Die schriftliche Begriindung lag bei Abfassung des Vortrags

am 23.09.2013 noch nicht vor und wurde erst bei Abfassung
dieses Beitrags hinzugeflgt.

28 BVerwG, a.a.0. — Rn. 48

In der Bundesrepublik Deutschland gab es nach
der Braunbaren-Entscheidung des EuGH 2011 in
der praktischen Umsetzung eine gewisse Verun-
sicherung. Dies aulerte sich u. a. darin, dass es
Verwaltungsgerichte gab, die die Zulassigkeit einer
Klage auf der Grundlage des Art. 9 Abs. 3 AK ab-
lehnten24 und solche, die dies zuliefen.25

4. Weiterungen der Klagebefugnis aus
§ 42 vwGO

Inzwischen hat das Bundesverwaltungsgericht als
hochste verwaltungsgerichtliche Instanz diesen
Streit durch das Urteil vom 05.09.201326 zum Im-
missionsschutzrecht beigelegt. Das Gericht eroff-
nete damit die Mdglichkeit, kinftig nicht mehr nur
auf der Grundlage des UmwRG oder des
BNatSchG und entsprechender landesgesetzlicher
Regelungen gegen Verstofle des Umwelt- und
Naturschutzrechts vor Gericht zu gehen, sondern
dariiber hinaus auch mittels Berufung auf Art. 9
Abs. 3 AK zu klagen.

Allerdings argumentierten die Leipziger Richter,
dass sich die Klagebefugnis der anerkannten Um-
weltverbande zwar nicht aus Art. 9 Abs. 3 AK direkt,
aber aus eigenen subjektiven Rechten ableiten las-
sen konne. Sie flhren aus: ,Die in dieser Weise
vom Unionsrecht zugebilligte Rechtsmacht (d. h.
die Befugnis, fremde Interessen zum eigenen An-
liegen zu machen, siehe EuGH-Urteil zum slowa-
kischen Braunbéaren) ist in unionskonformer Ausle-
gung des § 42 Abs. 2 Halbsatz 2 VwGO [...] als
subjektives Recht anzuerkennen.“2” Das Gericht
nennt die Stellung der anerkannten Umweltverban-
de insofern ,prokuratorisch®. Weiter wird ausge-
fuhrt: ,Eine Auslegung des § 47 Abs. 1 BImSchG
dahingehend, dass neben unmittelbar betroffenen
naturlichen Personen auch Umweltverbdnde das
Recht haben, die Einhaltung der zwingenden Vor-
schriften des Luftqualitdtsrechts zu verlangen, ist
durch Art. 23 RL 2008/50/EG und Art. 9 Abs. 3 AK
geboten. 28

Deutlich benennt das Gericht aber auch die nach
wie vor bestehenden gesetzgeberischen Defizite
des UmwRG, wenn es feststellt, dass der Gesetz-
geber das UmwRG im Zeitpunkt seiner Verabschie-
dung als seinen Anwendungsbereich abschlieRend
umschreibende Regelung verstanden habe und
sungeachtet der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs vom 8. Marz 2011 ... an der aus-
drucklichen Beschréankung des Anwendungsbe-
reichs auch im Gesetz zur Anderung des Umwelt-
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Rechtsbehelfsgesetzes und anderer umweltrecht-
licher Vorschriften vom 21. Januar 2013 (...) festge-
halten“ habe.

5. Fazit

Zwar hat auch die letzte Entscheidung des BVerwG
vom 05.09.2013 zu einer klaren Weiterung der
Rechte anerkannter Vereinigungen geflhrt; den-
noch will das Gericht dem Gesetzgeber durch die
direkte Anwendung des Art. 9 Abs. 3 AK nicht vor-
greifen. Von einer ,Zeitenwende“29 im Umweltrecht
zu sprechen, scheint demnach verfriiht.

Dass die deutsche Umweltverbandsklage weiterhin
das ,Sorgenkind des deutschen Gesetzgebers*30
bleibt, zeigt sich nicht zuletzt durch die Polder-
Altripp-Entscheidung des EuGH3' vom 07.13.
2013.32 Diese Entscheidung behandelt die Rele-
vanz von Verfahrensfehlern bei durchgeflihrten
Umweltvertraglichkeitsprufungen (UVP) und rigt,
dass bislang durch einen Klager nachgewiesen
werden musste, dass die Entscheidung Uber das
Vorhaben ohne den Fehler (hier die fehlerhafte
UVP) voraussichtlich anders ausgefallen ware. Da
dies nur schwer zu beweisen ist, schreckte das
viele Klager ab. Der EuGH hat nun nicht nur die
Klagerechte von Gemeinden und Privatpersonen,
sondern auch von anerkannten Umweltverbanden
gegen umweltbeeintrachtigende Vorhaben noch-
mals erheblich gestarkt. Konkret hat der EuGH eine
Beweislastumkehr bei gerigten und offensicht-
lichen Fehlern der Umweltvertraglichkeitspriifung
zu Lasten von Behdrden und Vorhabentragern be-
grundet. Kinftig missen diese belegen, dass ein
Verfahrensfehler bei UVPs keine Relevanz fiur die
Zulassung eines Vorhabens hatte.

Ein weiteres Vertragsverletzungsverfahren der
Europaischen Kommission wird inzwischen gegen
die Bundesrepublik Deutschland33 wegen fehler-
hafter Umsetzung der Offentlichkeitsbeteiligungs-
richtlinie (2003/35/EG) gefuhrt, insbesondere

29 Sjehe oben Fn. 2
30 sjehe oben Fn. 1
31 EuGH, Urt. v. 07.11.2013 — Rs. C-72/12

32 Diese Entscheidung lag bei Abfassung des Vortrags am
23.09.2013 noch nicht vor, soll aber hier der Vollstandigkeit
halber hier noch angefligt werden.

33 Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2007/4267
34 http://www.unece.org/env/pp/cc.html

wegen der in Deutschland praktizierten Praklu-
sionsvorschriften. Dadurch werde — so die EU-
Kommission — der Zugang zu Gericht unzulassig
verengt. Eine Entscheidung des EuGH steht aus.

Auch vor dem Beschwerdeorgan der AK
(Compliance-Committee der Aarhus-Konvention)
ist gegen Deutschland etwa sechs Jahre lang ein
Verfahren wegen unzuldssiger Umsetzung des
Zugangs zu Gericht (Art. 9 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 3
AK) gefuhrt worden. Die Entscheidung erging im
Dezember 2013.34 Neben der Bestatigung des
Trianel-Urteils des EuGH wird Deutschland aufge-
fordert, anerkannten Vereinigungen die Moglichkeit
einzurdumen, nicht nur Verletzungen des euro-
paischen Umweltrechts riigen zu kénnen, sondern
jegliche Rechtsverletzungen im Umweltbereich.
Damit geht das Compliance-Committee der AK
Uber das Trianel-Urteil des EuGH hinaus. Deutsch-
land ist als Vertragsstaat der AK nun verpflichtet,
auch die Entscheidung des Compliance-Committee
umzusetzen.
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Dr. Malte Petersen, LL. M.,
Bundesnetzagentur, Bonn

Fachplanerische Auswirkungen
des Umweltschadensgesetzes

Das als Umsetzungsgesetz der europaischen Um-
welthaftungsrichtlinie am 14.11.2007 in Kraft getre-
tene Umweltschadensgesetz enthalt umfangreiche
Regelungen Uber die Verantwortlichkeit flir Beein-
trachtigungen von Naturgltern. Fir eine Einschat-
zung, welche Auswirkungen das Umweltschadens-
gesetz auf das Fachplanungsrecht hat, bedarf es
einer Auseinandersetzung mit den vielschichtigen
und zum Teil schwer durchsichtigen Bestimmungen
des Gesetzes und insbesondere auch des damit
verknlpften § 19 BNatSchG. Im Anschluss an
einen Uberblick tiber Hintergrund, Struktur, Schutz-
guter und Haftungstatbestdande des Haftungs-
regimes werden nachfolgend die Auswirkungen auf
das Fachplanungsrecht beleuchtet. Dabei wird
unter anderem untersucht, welche Tatigkeiten haf-
tungsrelevant sind, ob und inwieweit eine behdrd-
liche Tatigkeit eine Verantwortlichkeit nach sich zie-
hen kann, unter welchen Umstanden eine Legali-
sierungswirkung von Genehmigungsentscheidun-
gen infrage kommt und welche Auswirkungen das
Gesetz auf Zulassungs- und Planungsverfahren
hat.

l. Einleitung

Das Umwelthaftungsrecht hat durch die am
30.04.2004 in Kraft getretene Umwelthaftungsricht-
linie? (UH-RL) und ihre Umsetzung mit dem deut-
schen Umweltschadensgesetz?2 (USchadG) eine
erhebliche Weiterentwicklung erfahren. Die Rege-
lungen betreffen die Verantwortung fur die Verursa-
chung von Umweltbeeintrachtigungen sowie die
Frage, inwieweit der Verantwortliche zur Gefahren-
abwehr und Schadensbeseitigung verpflichtet ist
bzw. verpflichtet werden kann.

Das Haftungsregime wirkt sich hauptsachlich auf
das Naturschutz-, Wasser- und Bodenschutzrecht
aus, wobei zum Teil eine deutliche Verscharfung
der Haftung fur Umweltbeeintrachtigungen einge-
fuhrt wird.3 Manche Elemente — wie etwa eine z. T.
verschuldensunabhangige Haftung, das Fehlen
von  Haftungshochstgrenzen,  weitreichende
Rechtsfolgen (Sanierung zur Wiederherstellung

des Ausgangszustands) und die Tatsache, dass
eine generelle Legalisierungswirkungen fur Geneh-
migungen nicht vorgesehen ist — deuten eine er-
hebliche Verscharfung der Verantwortlichkeit fur
Umweltbeeintrachtigungen an. Gleichzeitig bleiben
die Auswirkungen des Gesetzes nicht ganz so gra-
vierend, wie es auf den ersten Blick scheint, weil
das Umweltschadensgesetz lediglich einen Min-
deststandard fur die Verantwortlichkeit fur Umwelt-
beeintrachtigungen vorsieht. Daher kommen die
Regelungen in manchen Konstellationen — wie
etwa im Hinblick auf Bodenbeeintrachtigungen —
wegen des bereits weitreichenden deutschen
Rechts tiberhaupt nicht zur Anwendung.4

Nicht zuletzt im Hinblick auf die Tatsache, dass der
Anwendungsbereich des Gesetzes in verschiede-
ner Hinsicht eingeschrankt ist, lohnt eine Auseinan-
dersetzung mit der Frage, wann die Regelungen
zur Anwendung gelangen und welche Auswirkun-
gen sie haben. Im Rahmen des nachfolgenden Bei-
trages soll die Frage betrachtet werden, ob und
welche Auswirkungen das Umweltschadensgesetz
auf das Fachplanungsrecht hat. Dazu werden nach
einer kurzen Darstellung der Entstehungsgeschich-
te und des Hintergrunds (Kapitel I1l.) und einem
Uberblick tber die wesentlichen Regelungen (Kapi-
tel 1ll.) die Haftungstatbestande (Kapitel IV. 1.), der
haftungsrelevante Begriff der ,beruflichen Tatigkeit®
(Kapitel 1V. 2.) und die einschlagigen Ausnahmetat-
bestande untersucht (Kapitel IV. 3.).

1 Richtlinie 2004/35/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 21. April 2004 Gber Umwelthaftung zur Ver-
meidung und Sanierung von Umweltschaden, ABI. EG 2004
L 143 vom 30.04.2004, S. 56 ff.

Gesetz Uber die Vermeidung und Sanierung von Umwelt-
schaden vom 10.05.2007 (BGBI. | S. 666), zuletzt geandert
durch Art. 4 des Gesetzes. vom 23.07.2013 (BGBI. | S.
2565).

3 PETERSEN, USchadG, 2013, § 1 Rdnr. 20 ff.; Ein Fazit
nach ersten Erfahrungen mit der Umwelthaftungsricht-
linie und dem Umweltschadensgesetz ziehen etwa
BRINKTRINE, Vier Jahre Umweltschadensgesetz, EurUP
2012, 2 ff.; KNOPP, Erste Erfahrungen mit der EU-Umwelt-
haftungsrichtlinie, in: HECKER/HENDLER/PROELR/REIFF
(Hrsg.), Verantwortlichkeit und Haftung fir Umweltschaden,
2013, 107 ff. Siehe auch von FALKENHAUSEN/
DEHGHANI, Bericht der Europaischen Kommission Uber
die Umwelthaftungsrichtlinie, VersR 2011, 853 ff.

4 Zum Anwendungsbereich siehe § 1 USchadG; ein Uberblick
Uber die unterschiedlichen Einschatzungen zu der Frage, ob
und welche praktischen Auswirkungen das Gesetz haben
wird, findet sich bei BRINKTRINE, Vier Jahre Umweltscha-
densgesetz, EurUP 2012, 2 ff. (3).
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ll. Entstehungsgeschichte und
Hintergrund

Das Umweltschadensgesetz ist im Rahmen der
Umsetzung der Umwelthaftungsrichtlinie entstan-
den. Jene Richtlinie stellte eine erhebliche Weiter-
entwicklung des Umwelthaftungsrechts dar; sie
wurde nicht zuletzt wegen der Einbeziehung reiner
Umweltschaden als ,neue Dimension“® des Um-
weltrechts und als ,kopernikanische Wende“6 im
Umwelthaftungsrecht bezeichnet.

Die Umwelthaftungsrichtlinie sieht eine Verpflich-
tung des Verursachers von Umweltschaden zu um-
fangreichen Informations-, Gefahrenabwehr-,
Schadensbegrenzungs- und Schadenssanierungs-
malfnahmen vor, die von der zustandigen Behdrde
Uberwacht bzw. sogar angeordnet und vollstreckt
werden koénnen. Von besonderer Bedeutung ist
dabei die Besonderheit, dass es nicht darauf an-
kommt, ob mit der Umweltbeeintrachtigung ein indi-
vidueller/zivilrechtlicher Schaden einhergeht oder
ob (nur) ein reines Naturgut betroffen ist. Es geht
also nicht um Schadensersatz- oder Ausgleichs-
leistungen zu Gunsten eines geschadigten Dritten,
sondern vielmehr um die Vermeidung von Umwelt-
schadigungen bzw. die Wiederherstellung gescha-
digter Umweltguter.

Der Vorbereitungen zur Schaffung eines umwelthaf-
tungsrechtlichen Regimes begannen bereits 1993,
als die Kommission noch unter dem Eindruck der
spektakularen Umweltgro3schaden der 80er Jahre
ein Griinbuch zur Umwelthaftung vorlegte.” Sieben
Jahre spater deutete die Kommission auf der
Grundlage dieses Grinbuchs am 09.02.2000 mit
dem Weibuch zur Umwelthaftung® den Erlass
eines Richtlinienvorschlags an und verlieh damit
dem angestrebten Umwelthaftungssystem auf Ge-
meinschaftsebene Konturen. Am 23.01.2002 brach-
te die Kommission dann schlief3lich einen konkreten
Vorschlag® in das Mitentscheidungsverfahren nach
Art. 175 Abs. 1 i. V. m. Art. 251 EGV ein, das am
21.04.2004 mit der Unterzeichnung der Umwelthaf-
tungsrichtlinie abgeschlossen wurde. Der im
Rechtsetzungsverfahren zur Diskussion gestellte
Vorschlag, die Kompetenz zur Rechtsangleichung,
Art. 95 EGV, in Anspruch zu nehmen, wurde nicht
aufgegriffen.10 Die Wahl der Rechtsgrundlage wirkt
sich insoweit aus, als die Mitgliedstaaten strengere
Regelungen einfilhren bzw. beibehalten kénnen.!!
Es handelt sich also nicht um eine sogenannte ,Har-
monisierungsrichtlinie“ zur Rechtsvereinheitlichung
in den Mitgliedstaaten; die Umwelthaftungsrichtlinie

ist vielmehr auf die Schaffung eines haftungsrecht-
lichen Mindeststandards gerichtet.’2 Die Richtlinie
trat am 30.04.2004 in Kraft.13

Die Richtlinie rdumte den Mitgliedstaaten zur Um-
setzung des neuen umwelthaftungsrechtlichen Re-
gimes eine Frist bis zum 30.04.2007 ein. Deutsch-
land hat die Umsetzung mit einem aus vier Artikeln
bestehenden ,Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
des Europaischen Parlaments und des Rates Uber
die Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung
von Umweltschaden“ vollzogen.’4 Am 14.05.2007

5 HENDLER, in: HENDLER/MARBURGER/REINHARDT/
SCHRODER (Hrsg.), Umwelthaftung nach neuem EG-
Recht, 2005, 11; kritisch zu dieser Begrifflichkeit jedoch
BEYER, Eine neue Dimension der Umwelthaftung in
Europa?, ZUR 2004, 257 ff. (265).

6 THUSING, Was ist ein Riesengrabfrosch wert?, VersR
2002, 927 ff. (931).

7 KoM (93) 47 endg., 14.05.1993. Naher zum Grinbuch
GODT, Haftung fiir Okologische Schaden, 1997, 71 ff.

8 KoM (2000) 66 endg., 09.02.2000. Siehe zu dem WeilRbuch
die Beitrage in HAMER (Hrsg.), Umwelthaftung in der EU,
2002; GODT, Das neue WeiRbuch zur Umwelthaftung, ZUR
2001, 188 ff.

9 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates Uber Umwelthaftung betreffend die Vermei-
dung von Umweltschaden und die Sanierung der Umwelt
vom 23.01.2002, KOM (2002) 17 endg., ABI. 2002 C 151 E
v. 25.06.2002, S. 132. Vgl. zu dem Richtlinienvorschlag z. B.
HAGER, Der Vorschlag einer europaischen Richtlinie zur
Umwelthaftung, JZ 2002, 901 ff.; die Beitrdge in KNOPP
(Hrsg.), Neues Europaisches Umwelthaftungsrecht und
seine Auswirkungen auf die deutsche Wirtschaft, 2003,
sowie die Beitrage in OLDIGES (Hrsg.), Umwelthaftung vor
der Neugestaltung, 2004; SPINDLER/HARTEL, Der Richt-
linienvorschlag tiber Umwelthaftung, UPR 2002, 241 ff.

10 Europaisches Parlament, Ausschuss fir Recht und Binnen-
markt, Bericht Giber den Vorschlag fir eine Richtlinie des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber Umwelthaf-
tung betreffend die Vermeidung von Umweltschaden und
die Sanierung der Umwelt vom 02.05.2003, A5-0145/2003,
PE 316.215.

11 Darauf weisen Art. 16 Abs. 1 und der 29. Erwagungsgrund
der Umwelthaftungsrichtlinie ausdriicklich hin.

12 BECKER, Einfiihrung in die Richtlinie Gber Umwelthaftung
zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden, NVwZ
2005, 371 ff. (371); vgl. auch KNOPP, EG-Umwelthaftungs-
richtlinie und deutsches Umweltschadensgesetz, UPR
2005, 361 ff. (361).

13 Naher zu den Einzelheiten des Entstehungsprozesses
DUIKERS, Die Umwelthaftungsrichtlinie der EG, 2006, 5 ff.;
PETERSEN, USchadG, 2013, Einl. Rdnr. 11 f.

14 Gesetz tiber die Vermeidung und Sanierung von Umwelt-
schaden vom 10.05.2007 (BGBI. | S. 666). Naher zu dem
Artikelgesetz: BECKER, Das neue Umweltschadensgesetz
und das Artikelgesetz zur Umsetzung der Richtlinie Uber
Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Um-
weltschaden, NVwZ 2007, 1105 ff.
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wurde das Gesetz im Bundesgesetzblatt verkiindet,
es ist gemaf Art. 4 am 14.11.2007 in Kraft getreten.
Den Schwerpunkt bildet dabei das in Art. 1 gere-
gelte Umweltschadensgesetz, wahrend in Art. 2
und Art. 3 die zur Umsetzung der UH-RL notwendi-
gen Erganzungen des Wasserhaushaltsgesetzes
(WHG)'® und des Bundesnaturschutzgesetzes
(BNatSchG)16 vorgenommen werden. Art. 4 betrifft
das Inkrafttreten des Umsetzungsgesetzes.

Mit dem Umweltschadensgesetz wurde ein Rah-
men geschaffen, der fir alle von der Umwelthaf-
tungsrichtlinie erfassten Umweltschaden gilt und
die fUr diese Schaden geltenden allgemeinen Vor-
schriften einheitlich regelt. Das Gesetz ist auf Er-
ganzung durch das jeweilige Fachrecht — Natur-
schutz-, Wasserhaushalts- und Bodenschutzrecht —
angelegt; das Umweltschadensgesetz soll also so-
zusagen einen allgemeinen Teil darstellen, der
durch die fachrechtlichen besonderen Teile erganzt
wird.17 Die Tatsache, dass das Umweltschadens-
gesetz auf eine Erganzung durch das jeweilige
Fachrecht — Naturschutz-, Wasserhaushalts- und
Bodenschutzrecht — angelegt ist, wird unter ande-
rem an den Begriffsbestimmungen der Umwelt-
schaden in § 2 Nr. 1 USchadG und auch im Hinblick
auf die Anforderungen an die Sanierung deutlich,
fur die § 90 Abs. 2 WHG und § 19 Abs. 4 BNatSchG
explizite Vorgaben enthalten. Mit der Schaffung
eines solchen eigenstandigen Stammgesetzes hat
sich der deutsche Gesetzgeber gegen die — geset-
zestechnisch ebenfalls mogliche — ausschlielliche
Anpassung der entsprechenden bundesrechtlichen
Umweltgesetze entschieden.!8

Das Umweltschadensgesetz sieht eine offentlich-
rechtliche Verantwortlichkeit vor, bei der die allge-
meinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Grund-
satze und die Verwaltungsvollstreckungsgesetze
von Bund und Landern anwendbar sind.'® Dement-
sprechend wird der Behorde die so genannte
VA-Befugnis eingeraumt, sie wird also berechtigt,
die Pflichten in einem Verwaltungsakt zu titulieren,
der zu begriinden und mit einer Rechtsbehelfs-
belehrung zu versehen ist.20

Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit dem ,Ge-
setz zur Umsetzung der Richtlinie des Euro-
paischen Parlaments und des Rates Uber die Um-
welthaftung zur Vermeidung und Sanierung von
Umweltschaden“ im Wesentlichen auf eine bloRe
Ubernahme der gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben beschrankt (1:1 Umsetzung). Nicht nur die
Struktur, sondern auch die Definitionen der Um-

welthaftungsrichtlinie finden sich weitestgehend in
nicht — bzw. in nicht inhaltlich — veranderter Form
nunmehr im deutschen Recht wieder.21

ll. Uberblick iiber die Regelungen
des Umweltschadensgesetzes

Das Umweltschadensgesetz sieht Pflichten flr den
fur eine Umweltbeeintrachtigung Verantwortlichen
vor, sofern eine Gefahren- oder Schadenssituation
fur bestimmte Schutzgiter vorliegt, die Gefahr bzw.
der Schaden durch bestimmte Tatigkeiten verur-
sacht wurde und ein ursdchlicher Zusammen-
hang22 zwischen dem Schaden und der Tatigkeit
zu bejahen ist. Grundlegend gilt es aber zu beach-
ten, dass die Regelungen des Umweltschadensge-
setzes nicht bei jeglicher Umweltbeeintrachtigung
zur Anwendung kommen, sondern dass insbeson-
dere mit § 1 USchadG ein eingeschrankter Anwen-
dungsbereich vorgesehen ist (siehe dazu Kapitel

1.).

Anknupfungspunkt fir eine Verantwortlichkeit nach
dem Gesetz ist das Vorliegen eines naher definier-
ten Umweltschadens bzw. einer unmittelbaren Ge-
fahr eines solchen Schadens; dieser Umweltscha-
densbegriff wird daher — in differenzierter Betrach-

15 § 90 WHG; § 22a WHG a.F.
16 § 19 BNatSchG; § 21a BNatSchG a.F.
17 Regierungsbegrindung, BT-Drs. 16/3806, S. 13.

18 Zu der Regelungstechnik siehe etwa DOLDE, Zur Umset-
zung der gemeinschaftsrechtlichen Umwelthaftung in deut-
sches Recht, in: HENDLER/MARBURGER/REINHARDT/
SCHRODER (Hrsg.), Umwelthaftung nach neuem EG-
Recht, 2005, 169 ff. (208 ff.).

19 Auch in der Regierungsbegriindung, BT-Drs. 16/3806, wird
der offentlich-rechtliche Charakter der Bestimmungen an
verschiedener Stelle betont: Vgl. etwa S. 20: ,Da es sich bei
dem USchadG um eine 6ffentlich-rechtliche Verantwortlich-
keit (Polizeipflicht) handelt ...”; S. 24: ... bleiben die Verwal-
tungsvollstreckungsgesetze von Bund und Landern an-
wendbar ...”; S. 27: ,Wer Betroffener in diesem Sinne ist, er-
gibt sich aus den allgemeinen verwaltungsverfahrensrecht-
lichen Grundsatzen.” Siehe aber auch WAGNER, Die
gemeinschaftsrechtliche Umwelthaftung aus der Sicht des
Zivilrechts, VersR 2005, 177 ff.

20 Dies stellt § 11 USchadG ausdriicklich klar.

21 Vgl. naher zu dieser Art der Umsetzung die Stellungnahme

des Bundesrates aus der 827. Sitzung am 03.11.2006 unter
Nr. 28, nachzulesen in BT-Drs. 16/3806, Anlage 2, S. 37 f.,
sowie die GegenauRerung der Bundesregierung, a. a. O.,
Anlage 3, S. 41.

22 Dazu VG Schleswig, NuR 2013, 442 ff.; VG Saarlouis, NuR
2013, 439 ff.
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tung der einzelnen Schutzguter — vorab dargestellt
(hierzu Kapitel 2.). Da nicht jede Tatigkeit, die einen
Umweltschaden oder die unmittelbare Gefahr eines
solchen herbeifiihrt, ohne weiteres eine Verantwort-
lichkeit nach dem Umweltschadensgesetz ausldst,
bedarf es sodann einer Betrachtung der in § 3
USchadG normierten Haftungstatbestdnde (unter
Kapitel 3.), bevor die Rechtsfolgen (Kapitel 4.) und
die Auswirkungen der Regelungen auf das Fach-
planungsrecht betrachtet werden (IV.).

1. Anwendungsbereich

Mit § 1 ist dem Umweltschadensgesetz eine Rege-
lung zum (sachlichen) Anwendungsbereich voran-
gestellt.23 Nach § 1 Satz 1 USchadG findet das Ge-
setz Anwendung, soweit Rechtsvorschriften des
Bundes oder der Lander die Vermeidung und Sa-
nierung von Umweltschaden nicht naher bestim-
men oder in ihren Anforderungen dem Umwelt-
schadensgesetz nicht entsprechen. § 1 Satz 2
USchadG stellt klar, dass Rechtsvorschriften mit
weitergehenden Anforderungen unberuhrt blei-
ben.24

Daran wird deutlich, dass sonstige Regelungen
Uber die Vermeidung und Sanierung von Umwelt-
schaden neben dem Umweltschadensgesetz be-
stehen bleiben und weiterhin anwendbar sind. Wei-
ter wird klargestellt, dass das Umweltschadensge-
setz keineswegs bei jedem Umweltschaden bzw.
jeder Gefahr eines Umweltschadens zur Anwen-
dung kommt.25

23 Der sachliche Anwendungsbereich ist zudem auch mit den
Haftungstatbestanden des § 3 Abs. 1 USchadG naher be-
stimmt. § 13 USchadG enthélt eine Bestimmung zur zeit-
lichen Anwendbarkeit und fir den personellen Anwen-
dungsbereich ist der Begriff des ,Verantwortlichen” malR-
geblich, § 2 Nr. 3 USchadG.

24 Eine vergleichbare Klarstellung bzgl. der Schadigung bzw.
Gefahrdung von Gewassern und deren Sanierung ist in
§ 90 Abs. 3 WHG enthalten.

25 Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass das Umwelt-
schadensgesetz der Umsetzung der Umwelthaftungsricht-
linie dient und gewabhrleisten soll, dass der darin gemein-
schaftsweit vorgesehene Mindeststandard fur die Verant-
wortlichkeit fur erfasste Umweltschaden nicht unterschritten
wird.

26 BECKMANN/WITTMANN, in: LANDMANN/ROHMER
(Hrsg.), Umweltrecht, 69. Erganzungslieferung, 2013, § 1
USchadG Rdnr. 5.

27 BT-Drs. 16/3806, S. 20.

28 siehe zu einem Vergleich mit der bisherigen Rechtslage
DUIKERS, Die Umwelthaftungsrichtlinie der EG, 2006, Ka-
pitel E und F.; PETERSEN, USchadG, 2013, § 1 Rdnr. 20 ff.

Die Einfuhrung des Umweltschadensgesetzes hat
also nicht zu einer vollstandigen Veranderung des
Umwelthaftungsrechts in Deutschland, sondern
lediglich dazu gefiihrt, dass bei Umweltschaden,
die in den Anwendungsbereich des Gesetzes fal-
len, die Regelungen des Umweltschadensgesetzes
zusatzlich anwendbar sein kdnnen. In denjenigen
Fallen, in denen das Umweltschadensgesetz wei-
tergehende Anforderungen an die Vermeidung und
Sanierung von Umweltschaden vorsieht als sons-
tige Bestimmungen, sind sonstige Regelungen
subsidiar.

Das Umweltschadensgesetz findet keine Anwen-
dung, soweit sonstige Regelungen die Vermeidung
und Sanierung von Umweltschaden naher bestim-
men. Eine ,ndhere Bestimmung®i. S. d. § 1 Satz 1
USchadG ist anzunehmen, wenn die Vermeidung
und Sanierung von Umweltschaden i. S. d. Geset-
zes in anderen Rechtsvorschriften konkreter, inhalt-
lich genauer bzw. ausfihrlicher geregelt ist.26 Die
Klarstellung des § 1 Satz 2 USchadG, dass Rechts-
vorschriften mit ,weitergehenden Anforderungen®
unberihrt bleiben, betrifft nicht nur Bestimmungen,
die sachlich einen anderen, weiter gefassten An-
wendungsbereich haben, sondern auch solche, die
inhaltlich strengere Anforderungen an die Verant-
wortlichkeit stellen.2?

Insgesamt wird an § 1 USchadG deutlich, dass
sichergestellt werden soll, dass die durch das Ge-
setz vorgegebenen Anforderungen an die Vermei-
dung und Sanierung entsprechender Umweltscha-
den nicht unterschritten werden. Die Frage, welche
einzelnen Rechtsvorschriften des Bundes oder der
Lander in ihren Anforderungen dem Umweltscha-
densgesetz nicht entsprechen, kann nicht pauschal
beantwortet werden und bedarf einer Klarung im
Einzelfall.28 Letztlich bedeutet dies, dass in jedem
potenziellen Anwendungsfall des Gesetzes zu pri-
fen ist, ob das Umweltschadensgesetz einschlagig
ist und angesichts § 1 USchadG zur Anwendung
kommt.

2. Umweltschaden

Die Verantwortlichkeit nach dem Umweltschadens-
gesetz setzt das Vorliegen eines Umweltschadens
voraus; dieser Begriff istin § 2 Nr. 1 USchadG legal
definiert. Dabei ist zu beachten, dass das Gesetz
genaugenommen von drei verschiedenen Begriffen
des ,Umweltschadens® — namlich Biodiversitats-
schaden (§ 2 Nr. 1a USchadG - siehe dazu unten
IV. 3.), Gewasserschadigungen (§ 2 Nr. 1b
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USchadG) und Bodenschadigungen (§ 2 Nr. 1c
USchadG) — ausgeht.

Diese Umweltschadensbegriffe lassen nicht jeg-
liche Veradnderung der erfassten Umweltmedien
ausreichen, sondern setzen vielmehr jeweils eine
gewisse Erheblichkeit voraus. Bei Gewasserscha-
den und Schadigungen von Arten und Lebensrau-
men kommt dies durch das Erfordernis ,erhebliche
nachteilige Auswirkungen® in § 19 Abs. 1 Satz 1
BNatSchG bzw. § 90 Abs. 1 WHG zum Ausdruck.
Im Hinblick auf Bodenschadigungen ist dies in der
entsprechenden Definition des ,Umweltschadens®
in § 2 Nr. 1¢c USchadG angelegt, wonach nur solche
Schadigungen des Bodens erfasst werden, die
,Gefahren fur die menschliche Gesundheit® verur-
sachen. Bei (potenziellen) Haftungsfallen nach dem
Umweltschadensgesetz sind daher einerseits die
Frage, ob ein vom Schutzbereich des Gesetzes er-
fasstes Schutzgut betroffen ist, und andererseits
die Frage, ob eine Gefahr oder Schadigung dieses
Schutzguts gegeben ist, auseinander zu halten.
Wahrend die vom Schutzbereich des Gesetzes er-
fassten Umweltguter in § 2 Nr. 1 USchadG genannt
sind, erfolgt die genaue Bestimmung der erfassten
Schutzguter und die Regelung der Frage, wie gra-
vierend die (drohende) Beeintrachtigung sein
muss, um einen Anwendungsfall des Gesetzes
auszulésen, aber sodann z. T. zum Teil durch
Verweisungen auf fachrechtliche Vorschriften (§ 2
Nr. 1a und Nr. 1b USchadG).

3. Haftungstatbestande

Eine Verantwortlichkeit nach dem Umweltscha-
densgesetz setzt voraus, dass der Umweltschaden
bzw. die unmittelbare Gefahr eines solchen Um-
weltschadens durch eine berufliche Handlung kau-
sal verursacht wird. Hinsichtlich der Anforderungen
an die haftungsauslosende Tatigkeit sind zwei Haf-
tungstatbestande vorgesehen: Zum einen ist
gemall § 3 Abs. 1 Nr. 1 USchadG eine verschul-
densunabhangige Haftung fir bestimmte Aktivita-
ten normiert, zum anderen sieht § 3 Abs. 1 Nr. 2
USchadG eine erganzende Verschuldenshaftung
fur sonstige Tatigkeiten vor. Bei Gefédhrdungen
bzw. Schadigungen von Gewdassern und dem
Boden kommt allerdings nur die erstgenannte ver-
schuldensunabhangige Haftung in Betracht, weil
das Umweltschadensgesetz die zusatzliche Ver-
schuldenshaftung ausdricklich nur bei Schadigun-
gen von geschutzten Arten und natlrlichen Le-
bensrdumen vorsieht.29 Die Haftungstatbestande

werden nachfolgend unter Kapitel 1V. 1. ndher be-
trachtet.

4. Rechtsfolgen

Das Umweltschadensgesetz normiert fir die Verur-
sachung eines Umweltschadens bzw. fir die Verur-
sachung der unmittelbaren Gefahr eines solchen
Schadens verschiedene Rechtsfolgen: Zum einen
ist der Verantwortliche zur Information der Behorde,
zur Gefahrenabwehr und zur Sanierung verpflichtet
(8§ 4 bis 6 USchadG), zum anderen werden der
zustandigen Behorde Uberwachungspflichten auf-
erlegt und Befugnisse zur Anordnung entsprechen-
der MaRnahmen eingerdumt (§ 7 USchadG). Be-
merkenswert im Hinblick auf die Verpflichtungen
des Verantwortlichen ist die unmittelbare Wirkung
der §§ 4 ff. USchadG, die dazu fuhrt, dass die In-
formations-, Gefahrenabwehr- und Sanierungs-
pflichten bereits unabhangig von behérdlichen An-
ordnungen zu erfiillen sind.30 Im Hinblick auf die
Vornahme von Sanierungsmaflnahmen sieht § 8
USchadG aber eine Abstimmung mit der zustan-
digen Behorde vor.

Bei Schaden an Arten und nattrlichen Lebensrau-
men und bei Gewasserschaden richtet sich die
Sanierung nach Anhang Il Nummer 1 der Umwelt-
haftungsrichtlinie, der durch § 19 Abs. 4 BNatSchG
bzw. § 90 Abs. 2 WHG in Bezug genommen wird.
Dieser Anhang der Umwelthaftungsrichtlinie wird
durch die gesetzliche Verweisung zu unmittelbar
geltendem Bundesrecht;3"1 er enthalt differenzierte
Vorgaben hinsichtlich der Sanierung von Gewas-
serschdden und Schaden an Arten und Lebens-
raumen. Grundlegendes Ziel der dort normierten
SanierungsmalRnahmen ist es, die geschadigte
Umwelt in ihren Ausgangszustand zurlick zu ver-
setzen. Erganzend zu dieser sogenannten ,prima-
ren Sanierung“ kommen zudem eine ,erganzende
Sanierung“ und die ,Ausgleichssanierung® in Be-
tracht.

29 Dies ergibt sich aus der Formulierung des § 3 Abs. 1 Nr. 2
USchadG, die derjenigen des zu Grunde liegenden Art. 3
Abs. 1b UH-RL entspricht.

30 NETTESHEIM, Effizienzprobleme des EU-Umwelthaftungs-
regimes, in: HECKER/HENDLER/PROELR/REIFF (Hrsg.),
Verantwortlichkeit und Haftung fir Umweltschaden, 2013,
83 ff. (89); PETERSEN, USchadG, 2013, § 4 Rdnr. 12.

31 REINHARDT, in: GIESBERTS/REINHARDT (Hrsg.),
BeckOK Umweltrecht, Stand 01.10.2013, § 90 WHG
Rdnr. 6.
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Unter primare Sanierung fallt nach Anhang Il Nr. 1a
UH-RL jede Sanierungsmalnahme, die die ge-
schadigten nattrlichen Ressourcen und/oder be-
eintrachtigten Funktionen ganz oder annahernd in
den Ausgangszustand zurtckversetzt. Als ergan-
zende Sanierung werden Sanierungsmaflnahmen
in Bezug auf die naturlichen Ressourcen und/oder
Funktionen beschrieben, mit denen der Umstand
ausgeglichen werden soll, dass die primare Sanie-
rung nicht zu einer vollstandigen Wiederherstellung
der geschadigten naturlichen Ressourcen und/oder
Funktionen flhrt.32 Zu diesem Zweck ist gegebe-
nenfalls an einem anderen Ort ein Zustand herzu-
stellen, der einer Ruckfihrung des geschadigten
Ortes in seinen Ausgangszustand gleichkommt.33
Unter ,Ausgleichssanierung” versteht das Haf-
tungsregime schliellich jede Tatigkeit zum Aus-
gleich zwischenzeitlicher Verluste naturlicher
Ressourcen und/oder Funktionen, die vom Zeit-
punkt des Eintretens des Schadens bis zu dem
Zeitpunkt entstehen, in dem die primare Sanierung
ihre Wirkung vollstéandig entfaltet hat.34 Als zwi-
schenzeitliche Verluste sind diejenigen Verluste de-
finiert, die darauf zurtickzuflhren sind, dass die ge-
schadigten nattrlichen Ressourcen und/oder Funk-
tionen ihre 6kologischen Aufgaben nicht erfillen
oder ihre Funktionen fir andere natirliche Res-
sourcen oder fir die Offentlichkeit nicht erflllen
konnen, solange die MaRnahmen der primaren
bzw. der ergdnzenden Sanierung ihre Wirkung
nicht entfaltet haben.35 Es liegt auf der Hand, dass
der Umgang mit diesen Sanierungsanforderungen,
und dabei insbesondere die Ermittlung des wieder
herzustellenden Ausgangszustands, die Bewertung
des Umweltschadens und die Bestimmung der er-
forderlichen Sanierungsmaflinahmen mit prakti-
schen Schwierigkeiten einher geht und ein weites
Feld fur Gutachterstreitigkeiten eréffnet.

Vergleichbar konkrete Vorgaben gibt es fir die
Sanierung von Bodenschadigungen i. S. v. § 2
Nr. 1c USchadG nicht. Bei diesen richtet sich die
Sanierung gemafl § 8 Abs. 1i. V. m. § 2 Nr. 8 und
Nr. 10 USchadG nach den dort in Bezug genom-
menen fachrechtlichen Vorschriften.

32 Anhang Il Nr. 1b UH-RL.
33 Anhang Il Nr. 1.1.2 UH-RL.
34 Anhang Il Nr. 1c UH-RL.
35 Anhang Il Nr. 1d UH-RL.

36 SPINDLER, Die Umsetzung der Umwelthaftungsrichtlinie,
Jb. UTR 2006, 147 ff. (159).

IV. Auswirkungen des Umwelt-
schadensgesetzes auf das
Fachplanungsrecht

Die Frage, ob und inwieweit das Umweltschadens-
gesetz Auswirkungen auf das Fachplanungsrecht
hat, hangt zunachst davon ab, ob Haftungstatbe-
stande des § 3 Abs. 1 USchadG einschlagig sind
(siehe dazu unter Kapitel 1.) und ob die Anforde-
rungen an eine ,berufliche Tatigkeit* i. S. des Ge-
setzes erfiillt sind (Kapitel 2.). Weiter bedarf es an-
gesichts der Tatsache, dass das Umweltschadens-
gesetz nicht bei jeglicher Umweltbeeintrachtigung,
sondern nur bei bestimmten Umweltschaden ein-
schlagig ist, einer Betrachtung des Umwelt-
schadensbegriffes (Kapitel 3.). Dabei sind insbe-
sondere die Frage, welche Auswirkungen eine Ge-
nehmigung entfaltet, und die Auseinandersetzung
mit den Ausnahmetatbestédnden des § 19 Abs. 1
S. 2 BNatSchG interessant.

1. Anwendungsbereich/Haftungstatbestéinde

Hinsichtlich der Haftungstatbesténde stellt sich zu-
nachst die Frage, ob die nur fir bestimmte Tatig-
keiten vorgesehene verschuldensunabhangige
Haftung gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 USchadG einschla-
gig ist, bevor auf die verschuldensabhangige Haf-
tung fir sonstige berufliche Tatigkeiten § 3 Abs. 1
Nr. 2 USchadG einzugehen ist.

a) Verschuldensunabhéngige Haftung

Im Hinblick auf die Frage, ob und inwieweit das
Umweltschadensgesetz Auswirkungen auf das
Fachplanungsrecht haben kann, ist zunéchst zu
klaren, welche Aktivitaten in den Anwendungsbe-
reich der verschuldensunabhangigen Haftung gem.
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 USchadG fallen. Die insofern rele-
vanten Tatigkeiten sind abschlieRend in Anlage 1
USchadG aufgefuhrt.

Die in dem Katalog in Anlage 1 USchadG aufge-
fuhrten Aktivitaten lassen sich in die Kategorien
,Betreiben einer Anlage“ und ,Tatigkeiten“ eintei-
len.36 Nach der Auflistung kann zum Beispiel der
Betrieb von Anlagen, fiir die eine Genehmigung
gemal der Richtlinie 96/61/EG Uber die integrierte
Vermeidung und Verminderung der Umweltver-
schmutzung erforderlich ist, von Deponien, die
gemal § 35 Abs. 2 und 3 des Kreislaufwirtschafts-
gesetzes einer Planfeststellung oder Plangenehmi-
gung bedulrfen, oder der Betrieb von Verbren-
nungsanlagen, die gemal § 4 BImSchG i. V. m.
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dem Anhang der 4. BImSchV einer Genehmigung
bedirfen, eine verschuldensunabhangige Haftung
auslosen. Auch fir genehmigungsbedirftige Abfall-
bewirtschaftungsmaflnahmen, fir das erlaubnisbe-
dirftige Einbringen von Schadstoffen in Ober-
flachengewasser und fur den Umgang mit gefahr-
lichen Stoffen i. S. d. Chemikaliengesetzes oder
gentechnisch veranderten Organismen i. S. d.
GenTG ist unter den genannten Voraussetzungen
eine Verantwortlichkeit ohne Verschuldenserfor-
dernis vorgesehen.

In Anlage 1 Nr. 6 sind auch Aufstauungen von ober-
irdischen Gewassern gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 WHG
genannt, sodass die verschuldensunabhangige
Haftung im Rahmen des Wasserstral’enbaus rele-
vant werden kann. Im Hinblick auf den StralRenbau
und die StralRennutzung gehort nach nach Anlage 1
Nr. 8 die Beférderung gefahrlicher oder umwelt-
schadlicher Guter auf der Stral’e zu den Aktivitaten,
die eine verschuldensunabhangige Haftung auslo-
sen konnen. Allerdings betrifft dies nur Aktivitaten
auf der Stral3e; der Bau von Fernstralien, Freilei-
tungen etc. ist in dem Katalog hingegen nicht auf-
gefuhrt, sodass eine verschuldensunabhangige
Haftung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 USchadG ausschei-
det. Damit ergibt sich fir den Stral’enbau insofern
eine Privilegierung gegenuber dem Wasserstra-
Renbau.

Eine analoge Anwendung der Anlage 1 USchadG
auf nicht explizit genannte Tatigkeiten ist ausge-
schlossen.37 Dies ergibt sich zum einen daraus,
dass die erfassten Aktivitdten derart spezifiziert
sind, dass eine Ubertragung auf sonstige nicht in
dem Katalog genannte Tatigkeiten ausscheiden
muss. Zum anderen zeigt die Systematik von § 3
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 USchadG mit der Differen-
zierung zwischen verschuldensunabhangiger Haf-
tung und Verschuldenshaftung, dass eine verschul-
densunabhangige Haftung eben nur fur die explizit
in den Katalog aufgenommenen Aktivitaten beste-
hen soll. Die nicht per se fiir gefahrlich erachteten
und daher nicht ausdrucklich genannten Tatigkei-
ten sollen allenfalls eine Verschuldenshaftung, aber
gerade keine verschuldensunabhangige Haftung
ausldsen kdnnen.

37 BECKMANN/WITTMANN, in: LANDMANN/ROHMER
(Hrsg.), Umweltrecht, 69. Erganzungslieferung, 2013, § 3
USchadG Rdnr. 7; PETERSEN, USchadG, 2013, § 3 Rdnr.
32 m.w.N.

b) Verschuldenshaftung

Auch wenn ein Schaden durch eine nicht in Anlage
1 genannte Aktivitat (z. B. StraRenbau) verursacht
wird, kann es zu Rechtsfolgen nach dem Umwelt-
schadensgesetz kommen, weil neben der in § 3
Abs. 1 Nr. 1 USchadG normierten verschuldensun-
abhangigen Haftung auch eine Verschuldenshaf-
tung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG fir andere be-
rufliche Tatigkeiten vorgesehen ist. Das Umwelt-
schadensgesetz sieht damit eine Verantwortlichkeit
auch fur sonstige berufliche Aktivitaten vor, die nicht
in Anlage 1 USchadG aufgelistet — also nicht per se
fur umweltgefahrlich erachtet worden — sind.

Zu beachten ist allerdings, dass verschiedene
Aspekte die praktische Relevanz dieses Haftungs-
tatbestands erheblich einschranken. Eine Ein-
schrankung ergibt sich daraus, dass nur berufliche
Tatigkeiten Rechtsfolgen nach dem Umweltscha-
densgesetz auslosen kdonnen (siehe hierzu den
nachfolgenden Abschnitt). Zudem kommt eine Ver-
antwortlichkeit nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG nur
bei vorsatzlichem bzw. fahrlassigem Handeln und
nur bei Gefahrdungen und Schadigungen von Arten
und natirlichen Lebensraumen — und nicht bei
Schadigungen der sonstigen Schutzguter des Haf-
tungsregimes, namlich Gewassern oder dem
Boden — in Betracht. Fur Gewasserschadigungen
und Bodenbeeintrachtigungen normiert das Um-
weltschadensgesetz also lediglich eine verschul-
densunabhangige Haftung fir die per se fir um-
weltgefahrdend erachteten Tatigkeiten. Bei Gewas-
ser- oder Bodenbeeintrachtigungen, die nicht durch
eine in Anlage 1 USchadG aufgelistete berufliche
Tatigkeit ausgeldst werden, verbleibt es bei einer
Verantwortlichkeit nach sonstigen Haftungsnormen.

2, Berufliche Tatigkeiten/Verantwortlicher

Die Haftungstatbestande des § 3 Abs. 1 USchadG
setzen eine berufliche Tatigkeit voraus. Dies ergibt
sich nicht nur aus dem Wortlaut von § 3 Abs. 1
USchadG, sondern zeigt sich im Ubrigen auch an
der Definition des ,Verantwortlichen®. Die Haftungs-
regelungen des Umweltschadensgesetzes sind ins-
gesamt an den ,Verantwortlichen® gerichtet, der im
Rahmen der Begriffsbestimmungen in § 2 Nr. 3
USchadG legaldefiniert ist als ,jede natlrliche oder
juristische Person, die eine berufliche Tatigkeit aus-
Ubt oder bestimmt, einschliel3lich der Inhaber einer
Zulassung oder Genehmigung fir eine solche Ta-
tigkeit oder der Person, die eine solche Tatigkeit
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anmeldet oder notifiziert und dadurch unmittelbar
einen Umweltschaden oder die unmittelbare Gefahr
eines solchen Schadens verursacht hat".

Naturliche Personen kénnen danach insbesondere
dann verantwortlich sein, wenn sie eine berufliche
Tatigkeit austben und dadurch einen Umweltscha-
den oder die unmittelbare Gefahr eines solchen
verursachen. Nicht erforderlich ist dabei, dass sie
die ausschlaggebende wirtschaftliche Verfigungs-
macht Uber die technische Durchfiihrung der Tatig-
keit besitzen, denn der deutsche Gesetzgeber hat
von der Option, eine entsprechende Vorgabe der
Umwelthaftungsrichtlinie umzusetzen,3® keinen
Gebrauch gemacht.

Der Begriff der ,beruflichen Tatigkeit” ist in § 2
Nr. 4 USchadG legaldefiniert als ,jede Tatigkeit, die
im Rahmen einer wirtschaftlichen Téatigkeit, einer
Geschaftstatigkeit oder eines Unternehmens aus-
gelbt wird, unabhangig davon, ob sie privat oder
offentlich und mit oder ohne Erwerbscharakter aus-
gelibt wird“. Aus dieser Definition ergibt sich zum
einen, dass es auf die Organisationsform der aus-
gelbten Tatigkeit nicht ankommt, und zum ande-
ren, dass auch behordliches Handeln grundsétzlich
eine Haftung nach dem Umweltschadensgesetz
auslésen kann.39 Ein Handeln der offentlichen
Hand kann allerdings nur dann in den Anwen-
dungsbereich fallen, wenn die Voraussetzungen
einer wirtschaftlichen Tatigkeit gemal® § 2 Nr. 4
USchadG erfullt sind.

Demzufolge bedarf es im Einzelfall einer Priifung,
ob die entsprechende Tatigkeit als ,wirtschaftliche
Tatigkeit” oder als ,Geschaftstatigkeit zu qualifizie-
ren ist: Wahrend dies in Fallen, in denen die 6ffent-
liche Hand lediglich als Genehmigungs- oder Plan-
feststellungsbehdrde Beeintrachtigungen der ge-
nannten Schutzgiter gestattet, in aller Regel zu
verneinen sein wird, kann eine ,wirtschaftliche
Tatigkeit” oder ,Geschaftstatigkeit gegeben sein,
wenn die offentliche Hand selbst als Betreiber oder
als Projekttrager in Erscheinung tritt und etwa ein
StralRenbauvorhaben durchfiihrt.40 Das Vorliegen
einer wirtschaftlichen Tatigkeit wird bei Straflen-
bauprojekten insbesondere bei flachendeckender
Geblhrenerhebung bzw. dann zu diskutieren sein,
wenn ein privater Auftragnehmer den Bau von
Fahrstreifen/Straflen Ubernimmt und als Gegen-
leistung das Gebuhrenaufkommen erhalt (sog.
A-Modell41). Mit Spannung bleibt abzuwarten, wie
der Begriff ,wirtschaftliche Tatigkeit“ in der Recht-
sprechung konkretisiert und bewertet werden wird.

Da aber die Begrifflichkeit und auch die Intention
der Haftungsregelungen dahin gehen, nur private
Tatigkeiten aus dem Anwendungsbereich des Um-
weltschadensgesetzes auszunehmen, liegt dem
Begriff ,berufliche Tatigkeit* ein weites Verstandnis
zu Grunde.42

3. Umweltschaden

Da nicht jegliche Beeintrachtigung von Umwelt-
gutern einen Anwendungsfall des Gesetzes dar-
stellt, kommt es entscheidend darauf an, ob ein
Schutzgut i. S. d. Gesetzes betroffen ist und ob ein
Umweltschaden i. S. d. § 2 Nr. 1 USchadG vorliegt.
Das Umweltschadensgesetz unterscheidet inso-
fern, den Vorgaben der Umwelthaftungsrichtlinie
entsprechend, zwischen Schadigungen bzw. Ge-
fahrdungen der biologischen Vielfalt, von Gewas-
sern und des Bodens und sieht drei verschiedene
Umweltschadensbegriffe vor. Nachfolgend wird
besonderes Augenmerk auf Gefahrdungen bzw.
Schadigungen der biologischen Vielfalt i. S. v. § 2
Nr. 1a USchadGi. V. m. § 19 BNatSchG gelegt, weil
dies im Hinblick auf den StraRenbau und hinsicht-
lich des dafiir einschlagigen Haftungstatbestands
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG der maRRgebliche Begriff
ist, und weil insofern die in § 19 Abs. 1 S. 2
BNatSchG genannten Ausnahmeregelungen rele-
vant werden kénnen.

a) Umweltschaden i. S. d. § 2 Nr. 1a USchadG
i. V. m. § 19 Abs. 1 BNatSchG

Ein Umweltschaden i. S. d. § 2 Nr. 1a USchadG
i. V. m. § 19 Abs. 1 BNatSchG ist nicht bereits bei
jedweder Schadigung von Arten oder Lebensrau-
men anzunehmen, sondern setzt vielmehr eine Be-
eintrachtigung der ausdrtcklich in § 19 Abs. 2 bzw.

38 Art. 2 Nr. 6 UH-RL.

39 SCHINK, Die EU-Richtlinie tiber Umwelthaftung — Auswir-
kungen auf das deutsche Umweltrecht, EurUP 2005, 67 ff.
(68).

40 ROLLER/FUHR, EG-Umwelthaftungs-Richtlinie und Biodi-
versitat, Ergebnisse aus dem F+E Vorhaben 803 18 221/01
des Bundesamtes fiir Naturschutz, Bundesamt fiir Natur-
schutz (Hrsg.), 2005, S. 63.

41 TEGTBAUER, Privatisierung im StralRenbau: Aktuelle Er-
fahrungen mit dem A-Modell aus Sicht des Bundes, in: Ent-
eignung fur den StralBenbau — Verfahrensvereinheitlichung
— Privatisierung, Berichte der Bundesanstalt fur StralRenwe-
sen, Heft S. 71, 2011, 35 ff. (37).

42 pETERSEN, USchadG, 2013, § 2 Rdnr. 141.
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Abs. 3 BNatSchG aufgezahlten Arten und natar-
lichen Lebensrdume voraus. Haftungsrelevant kon-
nen daher nur Beeintrdchtigungen von Arten sein,
die in Artikel 4 Abs. 2 oder Anhang | der Richtlinie
79/409/EWG (Vogelschutzrichtlinie) oder in den An-
hangen Il und IV der Richtlinie 92/43/EWG (FFH-
Richtlinie) aufgefiihrt sind. Natlrliche Lebensrdume
i. S. d. Haftungsregelungen sind die Lebensraume
der Arten, die in Artikel 4 Abs. 2 oder Anhang | der
Richtlinie 79/409/EWG oder in Anhang Il der Richt-
linie 92/43/EWG aufgeflihrt sind, natirliche Lebens-
raume von gemeinschaftlichem Interesse und die
Fortpflanzungs- oder Ruhestétten der in Anhang IV
der Richtlinie 92/43/EWG aufgefuhrten Arten.

Die Bestimmung der Schutzguter ist somit also
nicht allein anhand der Bestimmungen des Um-
weltschadensgesetzes in Verbindung mit § 19
BNatSchG moglich, sondern es wird wegen der
Verweisungen auf die Vogelschutzrichtlinie und die
FFH-Richtlinie eine Auseinandersetzung mit den in
Bezug genommenen Regelungen erforderlich.

Sofern die (drohende) Betroffenheit des Schutz-
gutes, also der genannten Arten und Lebensraume,
gegeben ist, kommt es gemal § 19 Abs. 1 Satz 1
BNatSchG weiter darauf an, ob erhebliche nachtei-
lige Auswirkungen auf die Erreichung oder Beibe-
haltung des gunstigen Erhaltungszustands dieser
Lebensrdume oder Arten anzunehmen sind. Aus
diesem Erheblichkeitserfordernis ergibt sich eine
Einschrankung des Anwendungsbereiches, die in
der Praxis zu Schwierigkeiten und Unsicherheiten
fihrt.43 Auch wenn die Erheblichkeit eine nahere
Definition in § 19 Abs. 5 USchadG erfahren hat,
sind die einzelnen Kriterien praktisch schwer hand-
habbar. Eine erhebliche Schadigung liegt z. B. in
der Regel nicht bei nachteiligen Auswirkungen vor,
die geringer sind als die naturlichen Fluktuationen,
die fur den betreffenden Lebensraum oder die be-
treffende Art als normal gelten. Zu verneinen ist die
Erheblichkeit zudem auch bei einer Schadigung,
die sich nachweislich ohne duflere Einwirkung in
kurzer Zeit so weit regenerieren wird, dass entwe-
der der Ausgangszustand erreicht wird oder aber
allein auf Grund der Dynamik der betreffenden Art
oder des Lebensraums ein Zustand erreicht wird,
der im Vergleich zum Ausgangszustand als gleich-
wertig oder besser zu bewerten ist.

b) Legalisierungswirkung von Genehmigungen

Von besonderer Bedeutung ist die Frage, ob und in-
wieweit einer Genehmigungsentscheidung Legali-

sierungswirkung zukommt. Insofern ist zunachst
grundlegend zu beachten, dass Genehmigungen
grundsatzlich fur die Anwendung des Umwelt-
schadensgesetzes keine Rolle spielen. Eine allge-
meine Legalisierungswirkung fiir genehmigte Ta-
tigkeiten kennt das Umweltschadensgesetz
nicht;44 das Haftungsregime gilt daher ungeachtet
der Frage, ob eine Gefahrdung oder Schadigung
durch einen Stor- oder Unfall oder im Rahmen
eines genehmigten Normalbetriebs entstanden
ist.

Die zu Grunde liegende Umwelthaftungsrichtlinie
sieht in Art. 8 Abs. 4a UH-RL zwar vor, dass die Mit-
gliedstaaten eine Legalisierungswirkung (bzw.
genau genommen eine Kostenbefreiung) fir be-
stimmte Genehmigungen zulassen kdnnen; der
deutsche Gesetzgeber hat jedoch davon abgese-
hen, von dieser Umsetzungsoption Gebrauch zu
machen. Vielmehr wird diese Option mit § 9 Abs. 1
Satz 2 USchadG#45 an die Lander weiter gereicht,
die ihrerseits im Wesentlichen keine entsprechen-
den Regelungen erlassen haben.46 Demzufolge
sind behdrdlich zugelassene Einwirkungen grund-
satzlich nicht aus dem Begriff des Umweltschadens
ausgenommen.

Mag auch diese Feststellung auf den ersten Blick
gravierend wirken, darf nicht Ubersehen werden,
dass mit dem Umsetzungsgesetz zur Umwelthaf-
tungsrichtlinie zugleich entsprechende Sonderrege-
lungen in das deutsche Recht lbernommen worden
sind. So finden sich in § 19 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG
weitrechende Ausnahmevorschriften, die den Be-

43 NETTESHEIM, Effizienzprobleme des EU-Umwelthaftungs-
regimes, in: HECKER/HENDLER/PROELR/REIFF (Hrsg.),
Verantwortlichkeit und Haftung fir Umweltschaden, 2013,
83 ff. (93).

44 RUFFERT, Verantwortung und Haftung flir Umweltschaden,
NVwzZ 2010, 1177 ff. (1182).

45 § 9 Abs. 1 S. 2 USchadG: ,Fir die Ausfiihrung dieses Ge-
setzes durch Landesbehorden erlassen die Lander die zur
Umsetzung der Richtlinie 2004/35/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 21.04.2004 Uber Umwelt-
haftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltscha-
den (ABI. EU Nr. L 143 S. 56) notwendigen Kostenregelun-
gen; Regelungen Uber Kostenbefreiungen und Kostener-
stattungen; dabei kdnnen die Lander insbesondere vorse-
hen, dass der Verantwortliche unter den Voraussetzungen
des Artikels 8 Abs. 4 der Richtlinie 2004/35/EG die Kosten
der durchgefiihrten Sanierungsmafnahmen nicht zu tragen
hat.”

46 Hierzu und auch dazu, dass Berlin eine besondere Kosten-
tragungsregelung getroffen hat, BRINKTRINE, Vier Jahre
Umweltschadensgesetz, EurUP 2012, 2 ff. (4).
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griff des Umweltschadens néher definieren4” und
unter den dort genannten Voraussetzungen dazu
fuhren, dass kein Umweltschaden im Sinne des
Gesetzes gegeben ist.4® Der Umweltschadens-
begriff des § 2 Nr. 1a USchadG i. V. m. § 19 Abs. 1
Satz 1 BNatSchG wird also durch die Ausnahme-
regelung des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG be-
schrankt.49

Nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG werden zuvor
ermittelte nachteilige Auswirkungen von Tatigkeiten
eines Verantwortlichen, die von der zustandigen
Behorde nach den §§ 34, 35, 45 Abs. 7 oder 67
Abs. 2 BNatSchG oder, wenn eine solche Prifung
nicht erforderlich ist, nach § 15 BNatSchG geneh-
migt wurden, aus dem Umweltschadensbegriff aus-
genommen, um das schutzwirdige Vertrauen des
Betreibers in eine ihm erteilte Zulassung bzw. Ge-
nehmigung zu beriicksichtigen.30 Gleiches gilt auch
fur Auswirkungen von Tatigkeiten, die aufgrund der

47 Daran zeigt sich im Ubrigen, dass sich eine Genehmigung

bzw. Zulassung auf verschiedenen Ebenen auswirken kann.
Wahrend eine Genehmigung oder Zulassung nach § 19
Abs. 1 S. 2 BNatSchG zur Folge hat, dass kein Umwelt-
schaden i. S. d. Umweltschadensgesetzes gegeben ist,
wirde eine Regelung i. S. d. Art. 8 Abs. 4a UH-RL bzw. § 9
Abs. 1 S. 2 a. E. USchadG den Verantworten lediglich von
der Pflicht zur Kostentragung entbinden.

48 Weitere Ausnahmeregelungen sind in § 90 Abs. 1 WHG ent-
halten.

49 7y der Richtlinienkonformitat dieser Ausnahmebestimmun-
gen siehe GELLERMANN, in: LANDMANN/ROHMER
(Hrsg.), Umweltrecht, 69. Erganzungslieferung, 2013, § 19
BNatSchG Rdnr. 25; PETERSEN, Die Umsetzung der Um-
welthaftungsrichtlinie im Umweltschadensgesetz, 2008, 87
ff.

50 siehe zu den Einzeltatbestanden z. B. J. SCHUMACHER,
in: SCHUMACHER/FISCHER-HUFTLE (Hrsg.), BNatSchG,
2. Aufl., 2011, § 19 Rdnrn. 44 ff.

51 J. SCHUMACHER, in: SCHUMACHER/FISCHER-HUFTLE
(Hrsg.), BNatSchG, 2. Aufl., 2011, § 19 Rdnr. 41.

52 BRUNING, Nationale Staats- und Betreiberhaftung fiir Um-
weltschaden, in: HECKER/HENDLER/PROELR/REIFF
(Hrsg.), Verantwortlichkeit und Haftung fir Umweltschaden,
2013, 139 ff. (156); GELLERMANN, in: LANDMANN/
ROHMER (Hrsg.), Umweltrecht, 69. Erganzungslieferung,
2013, § 19 BNatSchG Rdnr. 26.

53 GELLERMANN, in: LANDMANN/ROHMER (Hrsg.), Um-
weltrecht, 69. Erganzungslieferung, 2013, § 19 BNatSchG
Rdnr. 26.

54 Darauf weist auch DURNER zutreffend hin, siehe den Dis-
kussionsbericht in: HECKER/HENDLER/PROELR/REIFF
(Hrsg.), Verantwortlichkeit und Haftung fir Umweltschaden,
2013, 129 ff. (132). Mit dem Hinweis, dass die Legalisie-
rungswirkung einer Genehmigung durch § 19 Abs. 1 S. 2
BNatSchG eingeschrankt wird, auch LIEBER, Das Arten-
schutzrecht im Vollzug von Planfeststellungsbeschlissen,
NuR 2012, 665 ff. (671 m.w.N.).

Aufstellung eines Bebauungsplans nach § 30 oder
§ 33 BauGB zulassig sind.

Hinsichtlich der Frage, was in einer Genehmigung
gepruft worden sein muss, gilt es zu beachten,
dass es sich hierbei nicht um einen pauschalen
Ausschluss samtlicher genehmigter oder zulassiger
Tatigkeiten handelt. Es kommt vielmehr darauf an,
dass die Voraussetzungen der bezeichneten Tatbe-
stdnde bzw. der Naturschutzvorschriften erfullt
sind. Erforderlich ist, dass der konkrete Umwelt-
schaden an Arten und Lebensrdumen vorher in
einem Verfahren ermittelt wurde;>! davon sind
keine verkannten oder Ubersehenen, sondern nur
solche nachteiligen Auswirkungen erfasst, die ,se-
henden Auges“ zugelassen worden sind.52 Dies ist
ein Anreiz, die negativen Wirkungen einer Tatigkeit
sorgfaltig zu ermitteln und der zur Entscheidung be-
rufenen Behérde zur Kenntnis zu bringen.53

Wenn die Auswirkungen nicht vorab erkannt und
gepruft wurden — z. B. weil es sich um Schadigun-
gen oder Gefahrdungen handelt, die zunachst un-
erkannt geblieben bzw. erst spater zu Tage getreten
sind —, sind die Ausnahmen des § 19 Abs. 1 S. 2
BNatSchG nicht einschlagig. Das bedeutet, dass
ein Umweltschaden i. S. des Gesetzes bzw. die
Gefahr eines solchen vorliegt und — sofern die Gbri-
gen Voraussetzungen an die Verantwortlichkeit er-
fullt sind — die Rechtsfolgen der §§ 4 ff. USchadG
eingreifen. Die Gefahrvermeidungspflicht aus § 5
USchadG bzw. die Schadensbegrenzungspflicht
gem. § 6 Nr. 1 USchadG kénnen dann die Vornah-
me samtlicher zur Vermeidung (weiterer) Schaden
erforderlicher MaRnahmen erfordern.

Es kommt dabei auch nicht darauf an, ob z. B. ein
Planfeststellungsbeschluss unanfechtbar gewor-
den ist.%4 Die Anwendung des Umweltschadensge-
setzes hangt nur von den im Umweltschadensge-
setz und in § 19 BNatSchG genannten Vorausset-
zungen ab. Auch nach Eintritt der Unanfechtbarkeit
einer Genehmigungs- oder Zulassungsentschei-
dung konnen also Rechtsfolgen nach dem Umwelt-
schadensgesetz — z. B. ein Stillstand, sofern dies
zur Gefahrvermeidung bzw. Schadensbegrenzung
erforderlich ist — drohen. Eine nachtragliche Legali-
sierung ist zu erreichen, wenn die Voraussetzungen
einer Ausnahmeregelung gemall § 19 Abs. 1 S. 2
BNatSchG erfillt sind, wenn also eine entspre-
chende Genehmigungs- oder Zulassungsentschei-
dung eingeholt wurde, die eine Auseinanderset-
zung mit den konkreten Auswirkungen beinhaltet.
Um einen Stillstand zu vermeiden, ist auch die Vor-
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nahme von Malinahmen denkbar, die eine Schadi-
gung ausschlieRen oder unter die Erheblichkeits-
schwelle driicken, ohne das Vorhaben selbst zu
andern.5

Praktische Relevanz kénnen in diesem Zusammen-
hang im Ubrigen die Regelungen zur Offentlich-
keitsbeteiligung und Verbandsklage nach §§ 10, 11
USchadG entfalten, mit denen Betroffene und Ver-
einigungen auf die Anwendung des Umweltscha-
densgesetzes hinwirken kénnen.56

V. Zusammenfassung

Das Umweltschadensgesetz kann flir das Fachpla-
nungsrecht relevant sein, wenn die Voraussetzun-
gen eines Haftungstatbestands gem. § 3 Abs. 1
USchadG erfiillt sind. § 3 Abs. 1 Nr. 1 USchadG
statuiert eine verschuldensunabhangige Haftung
fur bestimmte Tatigkeiten, die als risikobehaftet an-
gesehen wurden und in Anlage 1 des Gesetzes auf-
gefuhrt sind. Dazu zahlen etwa das Aufstauen von
Gewassern und Beforderungen gefahrlicher Gter
auf der Strale. StralRenbau und Freileitungsbau
sind dort hingegen nicht genannt, sodass eine ver-
schuldensunabhangige Haftung insofern ausschei-
det.

Da aber § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG zudem eine
erganzende verschuldensabhangige Haftung flr
sonstige Tatigkeiten vorsieht, kdnnen grundsatzlich
samtliche beruflichen Tatigkeiten, und damit z. B.
auch der Bau von Strallen, zu Rechtsfolgen nach
dem Umweltschadensgesetz filhren. Zu beachten
ist jedoch, dass dieser Haftungstatbestand Gefahr-
dungen bzw. Schadigungen von naher beschriebe-
nen Arten und naturlichen Lebensrdumen sowie
vorsatzliches oder fahrlassiges Handeln des Ver-
antwortlichen voraussetzt.

Weiter ist zu beachten, dass nur ,berufliche Tatig-
keiten“i. S. v. § 2 Nr. 4 USchadG eine Verantwort-
lichkeit nach § 3 Abs. 1 USchadG auslésen kénnen.
Auch bei behoérdlichem Handeln kann grundsatzlich
eine Verantwortlichkeit nach dem Umwelt-

55 LIEBER, Das Artenschutzrecht im Vollzug von Planfeststel-
lungsbeschlissen, NuR 2012, 665 ff. (671).

56 Dazu etwa BECKMANN/WITTMANN, Rechtsschutz fiir Be-
troffene und Umweltvereinigungen bei Umweltschaden im
Sinne des Umweltschadensgesetzes, UPR 2008, 421 ff.;
SCHRADER/HELLENBROICH, Verbandsklage nach dem
Umweltschadensgesetz, ZUR 2007, 289 ff.

schadensgesetz bestehen, allerdings fallt ein Han-
deln der o6ffentlichen Hand nur dann in den Anwen-
dungsbereich, wenn die Tatigkeit im Einzelfall als
Lwirtschaftliche Tatigkeit* oder als ,Geschaftstatig-
keit” zu qualifizieren ist. Dies ist in Fallen, in denen
die offentliche Hand lediglich als Genehmigungsbe-
hérde auftritt, zu verneinen. Das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Tatigkeit wird aber jedenfalls bei
flachendeckender Geblhrenerhebung bzw. dann
zu diskutieren sein, wenn der Staat Stral’en ver-
pachtet und der Private das Gebihrenaufkommen
erhalt (sog. A-Modell).

Das Umweltschadensgesetz greift nur bei Gefahr-
dungen oder Schadigungen der konkret aufgefihr-
ten Arten und natlrlichen Lebensraume, also nicht
bei jeglicher Umweltbeeintréachtigung. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob eine Gefahrdung bzw. Scha-
digung durch eine genehmigte Tatigkeit verursacht
wurde, sodass sich auch bei Vorliegen einer Ge-
nehmigung Gefahrvermeidungs- bzw. Sanierungs-
pflichten ergeben kdnnen. Etwas anderes gilt dann,
wenn die explizitin § 19 Abs. 1 S. 2 BNatSchG oder
§ 90 Abs. 1 WHG aufgefihrten Ausnahmetat-
bestande erfullt sind. Dabei ist entscheidend, ob die
nachteiligen Auswirkungen erkannt und in der Ge-
nehmigungs- bzw. Zulassungsentscheidung be-
rucksichtigt worden sind. Wenn dies nicht der Fall
ist — etwa weil es sich um zunachst unerkannte
bzw. erst spater aufgetretene Auswirkungen han-
delt — schutzt auch ein (ggfs. bestandskraftiger)
Planfeststellungsbeschluss nicht vor einer Anwen-
dung des Umweltschadensgesetzes. Dann missen
die erforderlichen Gefahrvermeidungs- bzw. Scha-
densbegrenzungsmaflnahmen vorgenommen wer-
den, was ggfs. einen Stillstand erfordern kann,
wenn nur so Umweltschaden i. S. d. § 2 Nr. 1
USchadG verhindert werden kénnen.



59. Forschungsseminar
des Arbeitskreises ,,StraBenrecht”

am 23./24. September 2013
im Universitatsclub Bonn

Leitung: Univ.-Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner LL. M.

Programm
Montag, 23. September 2013 Dienstag, 24. September 2013
14.15 Uhr  Begriflung 9.00 Uhr Dr. Malte Petersen LL.M.,
Bundesnetzagentur Bonn:
Fachplanerische Auswirkungen
14.30 Uhr  Dr. Thomas Dunchheim, des Umweltschadensgesetzes
Hogan Lovells, Rechtanwalte,
Dusseldorf: 9.45 Uhr  Diskussion
Die Stellung der Gemeinden o
im StralRenrecht 10.30 Uhr & Kaffeepause
15.00 Uhr  Diskussion 11.00 Uhr ,Aktuelle Stunde”
W
15.30 Uhr gZ’ Kaffeepause 12.00 Uhr Mitgliederversammlung
(59. Sitzung) des Arbeitskreises
16.00 Uhr RD Armin Netter, LStralkenrecht*
, Landesbetrieb Strallenbau NRW,
Gelsenkirchen: 13.00 Uhr Gelegenheit zum Mittagsimbiss im
Aktuelle Rechtsfragen der Bistro ,Luigi Pirandello”
Ortsdurchfahrten (Universitatsclub)

Prof. Dr. Ulrich Stelkens,

Speyer:

Inanspruchnahme 6ffentlicher Wege
durch TK-Unternehmen

16.45 Uhr  Diskussion

17.15 Uhr Rechtsanwaltin Ulrike Wegner,
Dietzenbach:
Aktuelle Entwicklungen des
Verbandsklagerechts

17.45 Uhr  Diskussion

19.00 Uhr Gemeinsames Abendessen
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Schriftenreihe

Berichte der Bundesanstalt
fur StraBenwesen

Unterreihe ,,StraBenbau*

2003

S 26: Bauverfahren beim StraBenbau auf wenig tragfahigem Un-
tergrund - Aufgestéanderte Griindungspolster

Rogner, Stelter € 14,00

S 27: Neue Methoden flr die Mustergleichheitsprifung von Mar-
kierungsstoffen — Neuentwicklung im Rahmen der Einflihrung
der ZTV-M 02

Killing, Hirsch, Boubaker, Krotmann € 11,50

S 28: Rechtsfragen der Bundesauftragsverwaltung bei Bundes-
fernstraBen — Referate eines Forschungsseminars der Universitat
des Saarlandes und des Arbeitsausschusses ,,StraBenrecht“ am
25./26. September 2000 in Saarbriicken € 13,00

S 29: Nichtverkehrliche StraBennutzung - Referate eines For-
schungsseminars der Universitat des Saarlandes und des Ar-
beitsausschusses ,StraBenrecht” am 24./25. September 2001 in
Saarbriicken € 13,50

2004

S 30: 4. Bund-Lander-Erfahrungsaustausch zur systematischen
StraBenerhaltung — Workshop StraBenerhaltung mit System
€ 19,50

S 31: Arbeitsanleitung fiir den Einsatz des Georadars zur Gewin-
nung von Bestandsdaten des Fahrbahnaufbaues

Golkowski € 13,50

S 32: StraBenbaufinanzierung und -verwaltung in neuen Formen
— Referate eines Forschungsseminars der Universitat des Saar-
landes und des Arbeitsausschusses ,StraBenrecht” am 23. und
24. September 2002 in Saarbriicken € 13,50

S 33: 38. Erfahrungsaustausch tber Erdarbeiten im StraBenbau
€ 17,50

S 34: Untersuchungen zum Einsatz von EPS-Hartschaumstoffen
beim Bau von StraBenddmmen
Hillmann, Koch, Wolf

2005

S 35: Bauverfahren beim StraBenbau auf wenig tragfahigem Un-
tergrund — Bodenersatzverfahren
Grundhoff, Kahl

S 36: Umsetzung und Vollzug von EG-Richtlinien im StraBenrecht
— Referate eines Forschungsseminars der Universitat des Saar-
landes und des Arbeitsausschusses ,,StraBenrecht” am 22. und
23. September 2003 in Saarbriicken € 13,50

S 37: Verbundprojekt ,Leiser StraBenverkehr — Reduzierte Reifen-
Fahrbahn-Gerausche*
Projektgruppe ,Leiser StraBenverkehr*

2006

S 38: Beschleunigung und Verzégerung im StraBenbau - Refe-
rate eines Forschungsseminars der Universitat des Saarlandes
und des Arbeitsausschusses ,StraBenrecht” der Forschungsge-
sellschaft fur StraBen- und Verkehrswesen am 27./28. September
2004 in Saarbriicken € 16,50

€ 14,00

€17,50

€ 16,50

S 39: Optimierung des Triaxialversuchs zur Bewertung des Ver-
formungswiderstandes von Asphalt

Renken, Blchler € 16,00

S 40: 39. Erfahrungsaustausch tber Erdarbeiten im StraBenbau
€ 17,50

S 41: Chemische Veranderungen von Geotextilien unter Boden-
kontakt — Untersuchungen von ausgegrabenen Proben
Schréder

S 42: Verdnderung von PmB nach Alterung mit dem RTFOT- und
RFT-Verfahren — Veranderungen der Eigenschaften von polymer-
modifizierten Bitumen nach Alterung mit dem RTFOT- und RFT-
Verfahren und nach Rickgewinnung aus Asphalt
Woérner, Metz

€ 13,50

€ 17,50
S 43: Eignung frostempfindlicher Béden fiir die Behandlung mit Kalk

Krajewski, Kuhl € 14,00
S 44: 30 Jahre Erfahrungen mit StraBen auf wenig tragfahigem
Untergrund

Burger, Blosfeld, Blume, Hillmann € 21,50

2007

S 45: Stoffmodelle zur Voraussage des Verformungswiderstan-
des und Ermiidungsverhaltens von Asphaltbefestigungen
Leutner, Lorenzl, Schmoeckel,Donath, Bald, Gratz, Riedl,

Moller, Oeser, Wellner, Werkmeister, Leykauf, Simon € 21,00

S 46: Analyse vorliegender messtechnischer Zustandsdaten und
Erweiterung der Bewertungsparameter flr InnerortsstraBen
Steinauer, Ueckermann, Maerschalk € 21,00

S 47: Rahmenbedingungen fir DSR-Messungen an Bitumen
Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.

Hase, Oelkers € 24,50

S 48: Verdichtbarkeit von Asphaltmischgut unter Einsatz des
Walzsektor-Verdichtungsgerates

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.

Worner, Bénisch, Schmalz, Bosel € 15,50

2008

S 49: Zweischichtiger offenporiger Asphalt in Kompaktbauweise
Ripke € 12,50

S 50: Finanzierung des FernstraBenbaus - Referate eines For-
schungsseminars des Arbeitsausschusses ,StraBenrecht” der FGSV
am 25./26. September 2006 in Tecklenburg-Leeden € 15,50

S 51: Entwicklung eines Prifverfahrens zur Bestimmung der
Haftfestigkeit von StraBenmarkierungsfolien

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.

Killing, Hirsch € 14,50

S 52: Statistische Analyse der Bitumenqualitat aufgrund von
Erhebungen in den Jahren 2000 bis 2005

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.
Hirsch

S 53: StraBenrecht und Foderalismus — Referate eines For-
schungsseminars des Arbeitskreises ,StraBenrecht” am 24./
25. September 2007 in Bonn € 15,50

€ 16,00

S 54: Entwicklung langlebiger diinner Deckschichten aus Beton
Silwa, RoBbach, Wenzl € 12,50

S 55: Dicke Betondecke auf Schichten ohne Bindemittel (SoB/
STSuB)

Leykauf, Birmann, Weller € 13,50
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2009

S 56: Vergangenheit und Zukunft der deutschen StraBenverwal-
tung - Referate eines Forschungsseminars des Arbeitskreises
»StraBenrecht” am 22./23. September 2008 in Bonn € 14,00

S 57: Vergleichende Untersuchung zweischichtiger offenporiger
Asphaltbauweisen
Ripke € 13,50

S 58: Entwicklung und Untersuchung von langlebigen Deck-
schichten aus Asphalt

Ludwig € 15,50

S 59: Bestimmung des adhésiven Potentials von Bitumen und
Gesteinsoberflachen mit Hilfe der Kontaktwinkelmessmethode
Hirsch, Friemel-Géttlich € 16,00

2010

S 60: Die Zukunftsfahigkeit der Planfeststellung — Referate ei-
nes Forschungsseminars des Arbeitskreises ,StraBenrecht” am
21./22. September 2009 in Bonn € 15,50

S 61: Modell zur straBenbautechnischen Analyse der durch den
Schwerverkehr induzierten Beanspruchung des BAB-Netzes
Wolf, Fielenbach € 16,50

S 62: 41. Erfahrungsaustausch Uber Erdarbeiten im StraBenbau
€ 18,50

S 63: Vergleichsuntersuchungen zum Frosthebungsversuch an
kalkbehandelten Béden, RC-Baustoffen und industriellen Ne-
benprodukten

Blume € 16,00

S 64: Griffigkeitsprognose an offenporigen Asphalten (OPA)

Teil 1: Bestandsaufnahme an vorhandenen Strecken

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.

Rohleder, Kunz, Wasser, Pullwitt, Mdiller,

Ripke, Zéller, Péppel-Decker € 23,00

S 65: Untersuchungen von Duibellagen zur Optimierung des Be-
tondeckenbaus

Freudenstein, Birmann € 14,00
S 66: Qualitatssicherung von Waschbetonoberflachen
Breitenbucher, Youn € 14,50

S 67: Weiterentwicklung der automatisierten Merkmalserken-
nung im Rahmen des TP3

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.

Canzler, Winkler € 16,50

S 68: Larmmindernder Splittmastixasphalt

Ripke

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann unter http://
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