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BBﬂutZung von Verkehrswegen durch Gasversorger zum Zwecke der Telekommunikation

“Rechtsfragen des § 50 TKG —*

-k Einleitung /
-tdternehmen der Ferngaswirtschaft planen die Einrichtung
" gittes feuen Lichtwellenleiter-Kabelsystems in Deutschiand,
" *'dai bétricblichen Zwecken dienen und zusitzlich auch an in-
“tefessierte Telekommunikationsunternehmen vermarktet wer-
i soll. Die Realisierung dieser Zielsetzung hat sich eine
ippe von Gasversorgungsunternehmen vorgenommen. Die
sversorger haben Nutzungsvertrige mit Telekommunika-
-ohsurternehmen abgeschlossen und sollen die hierfiir be-

ndtigten Lichtwellenleiterkabel auf eigenen Trassen verlegen
. ..M}mtcrhalten.

Crasversorger haben ein Leitungssystem, das die gesamte
- Hghdesrepublik vernetst. Die Leitungstrassen sind auch zum
‘Wﬂe’*gen der Lichiwellcnlcit¢rkabel geeignet. Die Einbezie-
Jrang der vorhandenen Energietrassen in die zu schaffenden Te-
Iekommunikationsnetze erméglicht es, die Strecken zu biindeln,

_ ‘¢éfne etwaige Zerschneidung der Landschaft durch gine Vielzahl
‘yiip Kabeln zu verhindern und einen qua gesetzlicher Fiktion
_gintretenden Eingriff in Natur und Landschaft (vgl. § 4 Abs. 2
Ni.§ LG NWY zu minimieren. Die Kabelschuizrohre zur Auf-
nahitie der Lichtwellenleiterkabel sollen in der Regel entlang
vot Ferngasleitungen verlegt werden. Sie liegen im Schutzstrei-
fen der Pipeline, paralle] zu den Gasleitungen. Naheliegend ist,
daB hier und dort Verkehrswege unterirdisch gekreuzt werden.

'Die Gemeinden haben als Triger der Wegebaulast zum Teil die
Zmstimmung nach § 50 Abs. 3 TKG? fiir die Verlegung oder
Anderung von Telekommunikationslinien erteilt, zum Teil
{och) nicht. Nachdem die Bundesvereinigung der kommuna-
Ien Spitzenverbinde in der Vorbemerkung zum ,Muster-Ge-
stattungsvertrag fiir die Benutzung éffentlicher Wege fir Tele-
kemmunikationslinien* die Auffassung vertreten hat, Energie-
versergungsunternchmen, dic Leerrohre verlegen wollen, um
diese an Lizenzinhaber zu vermieten oder zu verpachten,
kémnten sich nicht auf das unentgeltliche Wegerecht des § 50
TKG berufen, gehen immer mehr Gemeinden dazu uber, den
AbschluB von nutzungsentgeltpflichtigen Gestattungsvertri-

© gem zu verlangen. Die Gasversorgungsunternchmen, selber
nicht Lizenznehmer, berufen sich demgegeniiber auf ein in § 50
Abs, 2TKG vorgesehenes Recht auf unentgeltliche Verlegung
van Lichtwellenleiterkabeln im Bercich von Verkehrswegen.
Entgeltlichkeit hecintrichtige die Marktchancen der Konkur-
renten der Telekom und damit den Gesctzeszweck®, Gerichi-
liche Auseinandersetzungen sind vorprogrammiert.

1. Rechtsfragen der Wegerechte nach dem Telekommumika-
tionsgesetz

Mit dem am 25.7. 1996 beschlossenen Telekommunikationsge-
‘Stz wird der SchluBpunkt eines mehrstufigen Prozesses zur

?rofessor Dr. Thomas Hoeren, Miinster und Rechtsanwalt Dr. Roman J. Brauner, Bochum

Umsetzung europarechtlicher Vorgaben iiber eine Liberalisie-
rung und Privatisierung des Marktes der Telekommunika-
tionsdienstleistungen durch Beseitigung des Ubertragungswe-
ge- und Telefondienstmonopaols der Telekom geserzt’. Soweit
es hierbei um Wegerechte geht, sind Reminiszenzen an das
Telegraphenwege-Gesetz (TWG) unverkennbar’.

Dem Telekommunikationsgesetz liegt ein dualistisches Modell
der Wegerechte zugrunde, die unentgeltliche Nutzungsberech-
tigung von Verkehrswegen — das frithere Fernmeldeleitungs-
recht’ - nach § 50 TKG und die ausgleichspflichtige Duldungs-
pilicht bei anderen Grundstiicken nach § 57 TKG. Beide
Wegeberechtigungen werfen zahlreiche Rechisfragen auf

So wird etwa die VerfassungsmiBigkeit des § 50 TKG von den
Kommunen in Zweifel gezogen’. Die Pilicht, Privaten die Be-
nutzung von Verkehrswegen unentgelilich zu gestatten, verlet-
zc das aus Art, 28 Abs. 2 GG*® folgende Recht kommunaler
Seibstverwaltung, das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
Abs. 1 GG sowie die in Art. 14 Abs. 1 GG gewihrleistete Ei-
gentumsfreiheit. Zudem fehle dem Bund die Gesetzgebungs-
kompetenz. Uber dicse Fragen ist von kommunaler Seite be-
reits ein Verfassungsheschwerdeverfahren anhingig gemacht
worden. Solange die Vorschrift des Telekommunikationsgeset-
zes alierdings vom Bundesverfassungsgericht nicht fiir nichtig
erkliirt wird, ist § 50 TKG weiter anwendbar®; die einfach-
rechtlichen Rechtsfragen des § 50 TKG bleiben relevant.

Kreuzen die Telekommunikationslinien Bahntrassen, ist frag-
lich, ob § 50 TKG oder aber § 57 TKG Anwendung findet, der
die Duldungspflicht von Eigentiimern solcher Grundstiicke
regelt, die keine Verkehrswege i. S. d. Telekommunikationsge-
setzes sind. Weitere praxisrelevantc Rechtsfragen sind etwa,
ob § 57 TKG, der den Energieversorgungsunternehmen den
Einstieg in den Telekommunikationsmarkt erleichtern soll®,
nur auf Lizenznehmer anwendbar ist, die Vorschrift Stichtags-
paragraphencharakter hat, also nur bei zur Zeit des Inkraft-

T

Dem Aufsate liegt ein Gutachten im Auftrag eines Gasversorgungsunterneh-
mens zugrunde,

Landschaftsgesetz i d. F d. Bekanntmachung v 15. 8. 1994 (GV NW 5. 710 (L),
zuleizl geiindert durch Gesetz v. 2. 5. 1995 (GV NW S, 382 (L),
Telekommunikationsgesetz v. 25 7. 1996 {BGBI. 15. 1120 £).

Vel § 1 TKG, wonach cg 1. a, Zweck des Gesetzes ist, den Wettbewerb im Be.
reich der Telekommuaikation zu forder,

Scherer, NJW 1996, 2853; Schiirz, NVwZ. 1996, 1053; Schuster, in: Biichner
v, a., TKG, 1997, § 1 Rdn, 7 [£: BT-Drs 13/4864, 8. 73.

S BT-Drs. 13/3609, 8. 48,

Scherer, . a. O., 82961, Eidenmiilfer, DVBI. 1984, 1193, 1194,

Vel Scherer, s a. O, 5. 298] [; Schtitz, a. 1. 0., 5. 1054 £ m, w. N.; Schiiiz, in:
Bichner u. 4., TKG, 1997, § 50 Rdn, 6 £ w31

Grundgesetz fiir dic Bundesrepubiik Deuvtschiand v 23. 5, 1949 (BGBL §. 1
(L}, zuletzt gedndert durch Geserz v 3. 11. 1995 (BGBL S, 1492),

Vel. Rennert, in: Umbach/Clemens, Bundesverfassungsgerichtspesetz, 1992,
§ 95 Rdn. 73,

10 BT-Dirs. 1343605, 5. 34.
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tretens des Gesetzes bereits besichenden Anlagen Erweite-
rungen um Telekommunikationslinien zulaBs, und - so in der
Tat eine gerichtliche Entscheidung — die Vorschrift des § 57
Abs. 2 5,2 TKG iiber den einmaligen Geldausgleich eine Ge-
winnabschopfungsregelung sei”. Selbstverstindlich bestchen
auch hiufig Meinungsverschiedenheiten mit Grundstiicksei-
gentiimern dariiber. ob die tatbestandlichen Voraussetzungen
des § 57 TKG crfiillt sind. Dic ersten gerichtlichen Verfahren
sind bereits zugunsten der Gasversorger entschieden's

Im Nachfolgenden wird der Frage nachgegangen. ob die Ge-
meinden die unentgeltliche Verlegung von Lichtweilenleiter-
kabeln im Bereich von Verkehrswegen durch Gasversorger
verhindern und zur endgiiltigen Herstellung cines flichen-
deckenden Telekommunikationsnetzes die vertragliche Ge-
stattung durch dic Gemeinden verlangen konnen.

"HI. Regelungen des § 50 TKG

Die maBigebliche Vorschrift des § 50 TKG tber dic Nutzungs-
berechtigung lautet:

<8} Der Bund ist befugi, Verkehrswege fur die offentlichen
swecken dienenden Telekommunikationstinien unentgeftlich
zut berutzen, sowedt nickt dadurch der Widmungszweck der Ver-
kehrswege dauernd heschrinks wird (Nutzungsberechrigung).
Als Verkehrswege gelten die Gffentlichen Wege, Plitze und
Brilcken sowie die dffentlichen Gewdisser.

{2) Der Bund tibertrigt'das Recht nach Absatz I auf Lizenz-
nehmer nach § 6 Abs. 1 Nr. I im’Rahmen der Lizenzerteilung
nach §8....°

1. Sacklicher An wendungsbereich der Nutzungsberechtigung

Der Anwendungsbereich der Berechtigung zur unentgelt-
lichen Benutzung beschriinkt sich auf Verkehrswege. Als Ver-
kehrswege gelten nach § 50 Abs. 1 8. 2 TKG 6ffentliche Wege,
Platze und Bricken sowic offentliche Gewisser. Fiir dic vor-
liegende Betrachtung sind die Gifentlichen Wege mafRgeblich.

Bereits dem Wortlaut nach nimmt das Gesctz Bezug auf die
Begrifflichkeiten der StraBengesetze des Bundes und der Lin-
der. Danach sind &ffentliche Wege solche Wege. die dem 6f-
fentlichen Verkehr gewidmet sind (8§ 1 Abs 1.2 Abs. 1 FStrG,
§ 2 Abs. 1 SrWG NW™). Zum offentlichen Weg gehort nach
den struBenrechtlichen Regelungen™ insbesondere auch der
lir die Verlegung der Lichtwellenleiterkabel notwendige
StraBenuntergrund. Entscheidend ist hiernach nicht das
sachenrechtliche Kriterium des Eigentums, Auch ein Weg, der
im (privaten) Eigentum cines Dritten steht. kann ifentlich im
rechtlichen Sinn sein, wie beispielsweise aus § 6 Abs. 5 SUWG
NW folgl. wenn es als Voraussetzung fir die Widmung, durch
dic der Weg die Eigenschaft eines offentlichen Weges erhiill,
als ausreichend erachtet wird, daf3 der Eigentilmer des betraf-
fenen (Wege-)Grundstiicks der Widmung zustimmt. MaBgeb-
lich ist nichi die dingliche Rechtslage. sondern dic Widmung
far den offentlichen Verkehr'™. Diese Ansicht wurde zur im we-
scntlichen gleichlantenden Vorgiangernorm des § 50 Abs. 1 §.2
TKG. zu § 1 Abs. 1 5. 2 TWG, ebenfalls vertreten't. Die Wid-
mung grenzt im iibrigen die beiden Wegerechte des Telekom-
munikationsgesetzes. § 50 TKG und § 37 TK@G, voneinander
ab. § 57 TKG betrifft Grundstiicke, die nicht Verkchrswege
.5 v.§ 50 Abs. 1 8 2 TKG sind.

Die Widmung sclbst erfolgt durch behirdliche Allgemeinver-
fiigung (§ 6 Abs. 1 5.1 Str'WG NW). Der Weg wird hierdurch
unler dffentliche Sachherrschaft gestellt”. Sofern férmiiche
Widmungsakle nicht nachweishar sind. kann dic Offentlich-
keit des Weges auch ctwa durch stillschweigende Widmung
oder durch Widmung kraft unvordenklicher Verjahrung be-
grindet sein”. Voraussetzung einer stillschweigenden Wid-

mung ist die konkludente Zustimmung der Widmungsbeteilig-
ten, der Wegepolizeihehirde, der Eigentitmer des Weges sowic
des Wegeunterhalispllichtigen. Das wird man héulig anneh-
men kdnnen, wenn ein Wegegrundstiick seit langer Zeit unge-
hindert und unentgeltlich ven der Allgemeinheit verkehrlich
genutzt wird. Widmung kraft unvordenklicher Verjahrung licgt
vor, wenn ein Weg von alters her von jedermann wie ein 8f-
fentlicher Weg benutzt worden ist und der Verkehr im ganzen
genommen frei und ungehindert unter Umstanden stattgefur-
den hat, dic auf die allgemeine Rechtsiiberzengung schlicfep
lasscn, daf der Weg kraft offentlichen Rechts dem allgemei-
nen Verkebr offensteht’”. Der Bundesgerichtshof sieht diese
Voraussetzungen als erfiillt an, wenn der Weg schon sejt
4 Jahren entsprechend genutzt wurde und wihrend weiterer
40 Jahre vorher keine Erinnerung an einen anderen Zustand
seit Menschengedenken bestanden hat®,

Die Nutzungsberechtigung des § 50 TKG bezieht sich tfolglich
auf den Untergrund von Wegen, die fitr den dffentlichen Ver.
kehr formlich oder anders gewidmet sind, gleichgiiltig in wes-
sen Eigentum sie stehen. -

Eine Beschrankung auf bestimmte StraBengruppen enthilt
§ 50 TKG nicht. Soweit Gemeinden die unentgeliliche Verle.
gung der Lichtwellenleiterkabel verhindern wollen, kommen
natirlich nur diejenigen Wege in Betracht, fiir die die Ge-
meinden die Wegebaulast tragen (vel. § 50 Abs. 3w, 4 TKG).
Das ist bei GemcindesiraBen nach §§ 47,3 Abs. 4 SrwWG NW
durchgéingig der Fall und kemmt auch bei Kreisstraien und im
Ubrigen bei Ortsdurchfahrien in Betracht (§§ 43 S. 1 NI 2,3
Abs. 3,44 Strw G NW).

Der sachliche Anwendungsbereich der Nutzungsberechtigung
erfaidt nur oifentlichen Zwecken dienende Telekommunika.
tionslinien. Nach der Legaldefinition des § 3 Nr. 20 TKG sind
unter Telekommunikationslinien u. a. unterirdisch 2efiihrte
Teickommunikationskabelanlagen einschhieBlich ihrer zu-
gehorigen Schalt- und Verzweigungseinrichtungen. Kabel-
schiichte und Kabelkanalrohre zu verstehen, also auch simtli-
che unterirdisch gefithrte Leitungen”. Lichiwelleniciterkabel
fiir Telekommunikationszwecke gehdren erkennbar dazu.

Offentlichen Zwecken dienen die Telekommunikationsknien,
wenn sie fiir affentliche Telekommunikationsdienstleistungen
bestrmmt sind®, Das ist der Fall, wenn sie der Erbringung von
Dienstleistungen fiir beliebige natiirliche und juristische Per-
sonen dicnen und nicht lediglich fir geschlossene Benuizer-
gruppen {vgl. § 3 Nr. 19 TKG)”. Das gilt auch im Fall der Gas-
versorger, die ein Lichtwellenleiter-Kabelsystem planen. Im
ibrigen ist es nach der Vermutungsregel des § 6 Abs. 3 TKG s,
dab cine Telckommunikationsdienstieistung fiir die Offent-

11 LG Hanauw, Urt. v 30 501997 - 7 O 121995 — Archiv PT 1997, 222 § mit
Ann. v Schimedt, Archiv PT 1997, 224 £ Zu weileren Rechtsfragen des § 57
TKG s Schaferifust. Archiv PT 1997, 200 £

12 LG Menau. 3. a. 00 LG Leipzig, Uirt, v 3. 12 1997 — 06 O 950897 —: QLG
Franklurt. Urt. v, 26, 6. 1997 1 U 1897  NVwZ 1997, 1247 £ LG Krefeld
Lirk v 5.2 1908 - 30475/97 —

13 Bundesfernstraliengeserz i. d. F o, Bekanolmachung v 19. 4. 1994 {BGERI. |
3. 834 6f). zuletst gedndert durch Gesets v, 18, 6. 1997 (BGBL 15, 1432
Strafen- und Wege geselz des Landes Nordrhein-Westfaten {StrWG NW )i d
F.d. Bekanntmachung v. 23. 4. 1995 (GV NW 5. 1028 ff).

14 Soctwa § 2 Abs 2 N1 ] Buchst. a) SUWG NW.

15 Vol Kedal/Krimer. Strabenrecht, 1095 Kap. 5 Run, 21 If

16 Fidenmidifler. Grundlagen des Ferninelderechts. 1975, § 1 TWG Anm. 0- Kim-
merer/Eidenntiiller, Post- und Fernmeldewesen. 1969, § | TWG Anm,
Kingler/Aubers. Fernmelderecht. Telekommunikationsrecht, Bd. 2. 1940,
5 16 . 96: Newgefarer, Furnmelderecht und Rundfunkrecht. Berlin 1920 % |
TWO Ann. 9T m.w. N

17 Fickers. Strallenrecht in Nordrhein-Wesifaicn. 1989, § & Rdn. 35 Kodah
Mraster, 2,8, (L, Kap 3 Rdn B

18 Schir.oa a 0.8 8t Rdn. 15,

1Y Kodat/Krimer. a.a. Q. Kop, 7 Rdn. 194,

20 Vel Fickerta a. O § 2 Rdo. 13 m, w, N,

2t Schniez aca 00,8 S0 Rdn. 12,

22 Sehdiz,aa O S 1054,

I¥ Sehwarzoaoa 0008 50 Rdn. 14
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ihkest schon dann angénommen wird, wenn dic Ubertra-
Hichikes _tgge von Dritten genutzt werden. Unschiidlich muf es
msein, wenn das Lichtwellenleiter-Kabeisystem zugleich
befrieblichen Zwecken der Gasversorger dient. Denn ande-
mm hiftte es nahegelegen, daB die gesetzliche Vermutungs-
fegetung darauf abgehoben hatte, da8 die Ubertragungswege
sif van Dritten genutzt werden.

2. Personaler Anwendungsbereich der Nutzungsberechiigung

Diie Nutzungsberechtigung ifentlicher Wege wird auf der ver-
fassmngsrechtlichen Grundlage des in Art. 87 { GG vorgesche-
nén Tafrastrukturgebots dem Bund zugewiesen. Der Bund ist
arigiteir nutzungsberechtigt. Dieses Recht stand der Telegra-
spwaltung bereits nach § 1 Tw G zu und stellte nach Auf-
ity des Gesetzgebers ein unverzichtbares Mittel fiir den
Bigiid dar, seine Pllicht zur flachendeckenden Versorgung zu
Mach § 50 Abs. 2 5. 1 TKG ubertrigt der Bund das Recht nach
Ahbsatz 1 der Vorschrill, also dic Nutzungsberechtigung, auf
Lizesznebmer nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 TKG im Rahmen der
Legepwertetlung nach § 8 TKG. Lizenznehmer nach § 6 Abs. 1
Nr; L FKG sind diejenigen, die Ubertragungswege betrejben,
dig-die Grenzen eines Grundstiicks iiberschreiten und fisr Te-
Ikahmiunikationstienstleistungen fiir die Offentlichkeit ge-
et werden. Nach der gesetzlichen Definition in § 3 Nr. 1
K3 #t das Betreiben von Ubertragungswegen das Ausiiben
% te¢htlichen und tatsichlichen Kontrolle (Funktionsherr-
#hiaf(y dber die Gesamtheit der Funktionen, die zur Realisie-
ng der Informationsibertragung auf Ubertragungswegen
ighar erbracht werden miissen. Mit der Ubertragung
pen der Lizenzvergabe werden die privaten Wettbe-
Bf Telekom in die verfassungsrechtliche Infrastruk-
fEade dés Bundes eingebunden®,

Weitere Nutzungsberechtigte fiihrt das Gesetz nicht awf, An-
gésights des insoweit eindeutigen Normtextes scheiden folg-
l;!‘}! Diritte, die nicht Lizenznehmer sind, aus. Thnen steht keine
oty Bund iibergeleitete Nutzungsberechtigung zu. Das gilt
 fiif Gasversorger, solange sie nicht sclbst lizenzpflichtige
ittn nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 TKG ausiiben und die erfor-
+Lizefiz erhalten haben, was aber nur im Rahmen von
bs, 1 TKG zuldssig sein ditrfte. Eine Uberlassung der
Niitztingsberechtigung mag im Rahmen des genchmigungs-
:oder anzeigeptlichtigen Lizenznehmerwechsels nach § 9 TKG
‘#n: Toehtergesellschaften der Gasversorger (vgl. § 14 Abs. 1
Thii) zuléssig sein”. Eine bloBe Uberlassung zur Ausiibung
whie Iaeenznehmerwechsel erscheint dagegen techtlich aus-
Bachlossen. Der Bundesgesetzgeber hat in § 50 Abs. 2 S. 1
TEG zem Ausdruck gebracht, dali die Nutzungsberechtigung
die Person des Lizenznehmers gebunden sein solite.

at

‘und Lizenznehmer muB jedoch noch nicht bedeuten,
~ Gemeinden die Ausfilrung von Verlegearbeiten
=) ﬂlﬁ'Gasversorger verhindern bzw, von vertraglicher Ge-

g #bhingip machen kénnen. MaBgeblich wird vielmehr
8% tnd inwieweit sich Lizenznehmer Dritter. so auch der
Horger, bedienen konnen. Fir die Beantwortung dieser
aglbistrage wird es darauf ankommen, welchen Inhalt die
E@_&ﬁungsberechtigung hat.

?Z.Z'f?iha!rhder Nurzungsberech_!igung

§ 50TKG berechtigt den Bund baw. den Lizenznchmer zur Be-
Metzung der éffentlichen Wege. Eine Legaldefinition des Be-

?mngsbcgri_ffs enthilt das Telekommunikationsgeseiz nicht.

E);m Wortlaut nach kann unter ,,benutzen® jede auf den Tele-
) .\;;,Blykq_tionszwcck gerichtete Inanspruchnahme des of-
.Qj_iﬂlChgn Weges — auch des Uniergrundes — verstanden wer-
én. Danach witrden alle Titigkeiten zum Inhall der Nut-

personale Beschrankung der Nutzungsberechtigung. auf

zungsherechtigung gehoren, die der Realisierung der Informa-
tionsiibertragung auf Ubertragungswepen dienlich sind (vgl.
§ 3 Nr. | TKG). Hierher gehoren das Errichten neuer und das
Andern bestehender Telekommunikationslinien, das Unter-
halten der Linien sowie die Informationsiibertragung selbst.

Die Gesetzessystematik bestitipt den umfassenden Ansatz des
Benygeungsbegriffs, wenn es etwa in § 50 Abs. 2 S, 2 TKG
heiBt, Telekommunikationslinien seien so ,,zu errichten und zu
unterhalten®, daf sie den Anfordcrungen der Sicherheit und
Ordnung sowie den anerkannten Regeln der Technik geniigen
und in Absatz 3 Satz 1 det Vorschriit von ,,Anderung” und
» ¥erlegung® von Telekommunikationslinien die Rede ist.

Das Verlepen der Lichtwellenleiterkabel wird folglich vom In-

a=n

halt der Nutzungsherechtigung erfaBt.

Mit Blick auf die geplante Titigkeit der Gasversorger muB3
fraglich sein, ob der Lizenznehmer die vom , Benutzen” erfaB-
ten Tatigkeiten selber, eigenhiindig, durchfiihren muB, oder er
sich Dritter fiir die Verlegung der Lichtwellenleiterkabel be-
dienen darf®.

Der Wortlaut des § 50 Abs. 1 8. 1 TKG steht nichl entgegen; er
ist offen. Die Inanspruchnahme tffentlicher Wege durch Ver-
legen der Lichtwellenleiterkabel kann ebensogut durch Dritte
erfolgen, wie durch den Lizenznehmer selber.

Im iibrigen wurden schon im Rahmen des Telegraphenwege-
Gesetzes Fernmeldenetze nichi mchr allein von der Deut-
schen Bundespost errichtet. Vielmehr bediente sie sich bereits
damals privater Unternehmen zur Beschleunigung des Netz-
aushaus, den sie mit eigenen sichlichen und personcilen Mit-
teln nicht bewirken konnte®. Eine solche Ubertragung von
Aufgaben wurde als wnproblematisch angesehen, sofern <ie
Deutsche Bundespost als Auftraggeber nach auflen in Exschei-
nung trat*. Den ausfihrenden Unternchmer sah man — in Ab-
grenzung vom belichenen Unternehmer und vom selbstindi-
gen Verwallungshelfer — als eine Art Verrichtungsgehilfen an™.
Dabei wurde darauf abgestellt, ob die 8ffentliche Hand in so
weitgehendem MaBe auf die Durchfiihrung der Arbeiten Ein-
fluB penommen hat, dah sie Arbeiten des privaten Unterneh-
mens wie eigene gegen sich gelten Jassen und es 30 angesehen
werden muf3, wie wenn der Unternehmer lediglich als Werk-
zeug der Behérde bei der Durchfithrung ihrer hoheitlichen
Aufgabe titig geworden wire®”. Wenn aber bereits unter der
Geltung des Telegraphenwegc-Gesetzes eine Fuoktionswaht-
nehmung durch (privatc) Dritte zuldssig war, wird dies nach
dem Telekommunikationsgesetz erst recht gelten. Wenn nam-
lich Zweck des neuen rechtlichen Handlungsrahmens nach § 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG die Sicherstellung ines chancengleichen und
funktionsfdhigen Wettbewerbs auf den Telekommunikations-
miérkten ist, dann werden den privaten Wettbewerbern der Te-
lekom ihnlich freie Handlungsmaglichkeiten eingeraumt wer-
den mussen®. Der ,traditionell monopolistisch geprigte
Markt*“* kann nur durch Schaffung vergleichbarer Vorausset-
zungen fiir die Mitbewerber umgewandelt werden.

24 BT-Dis. 1343609, 8. 36,

25 BT-Drs. 13/3609, 5. 48 £

26 BT-Drs. 13/3609, 8. 49.

27 So Schiitz,a. a 0. § 50 Rdn, 10 .

28 Vegl. Bothe/Heun/Lohmann, a. a. 0., 8. 7,zu § 2 des Gesctges iiber Fernmel-
deanlagen (FAG) . d. F d. Bekanntmachung v. 3. 7. 198% (BGBI [ S 1455 ),

. zuletzt gaéindert durch das TKG.

29 Eidenruiller, a. a. ©.,5,1195,

30 Eidenmiifler. s, 5. Q. 8. 1195,

31 Eidenmiilier, a.a. (., 8. 1195, .

32 BGH, Urt. v 15 6. 197 - 111 ZR 23/65 -, BGHZ 48, 98, 103; BGH, Urt. v

© 100111977 - TI1 ZR 15775 -, BGHZ 70, 212, 216; BGH, Urt. v. 14, 6. 1971 -

11 ZR 120068 —, NJW 1971, 2220, 2221; BGH, Urt. v. 21, 1. 1943 - 11 ZR
189/91 — NIW 1983 1258, 1259,

33 Scherer,a.u. 0., 8.2955 vgl. BT-Drs. 13/4864, 8. 72,
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Ein Blick auf die Umgcbung von § 50 TKG bestitigt diese
Sicht. Wenn nach 8 51 S 1 TKG unter den dort aufgefiihrten
Voraussetzungen fir den Lizenznehmer ¢in Anspruch auf Mit-
henutzung anderer {ir die Aufnahme von Telekommunika-
tionskabeln vorgeschener Einrichtungen besteht, ist klar, dal
der Lizenznehmer nach der gesetzgeberischen Vorstellung
nicht selber Errichter dieser Einrichtungen sein muB. Vertriu
man Gberdies die Ansicht, das Wegerccht fiir sonstige Grund-
stiicke nach § 57 Abs. 1 TKG stehe auch Nicht-Lizenznehmern
71, kann das Gebot der strukturellen Separierung nach § 14
Abs. 1 TKG sogar bewirken, daBl der Lizenznehmer mit dem
Inhaber des Wegerechts nach § 57 Abs. 1 TKG nicht identisch
sein darf.

Der Lizenznehmer kann sich Dritter bedicnen. Er mul} die
vom .Benutzen* crfafiten Tatigkeiten nicht cigenhindig
durchfithren.

Der Bundesgescilzgeber hat nicht schlichi an die zur alien Re-
gelung vertretene zivilistische Rechtsauffassung angekniipft,
der ausfithrende Diritte miisse eine Art Verrichtungsgehilfe
sein. Gesetzessystematische Erwigungen zeigen vielmehr, daB
es-nach dem Willen des Gesetzgebers bei der Einschaltung
Dritter durch den Lizenznehmer darauf ankommt, duf3 der Li-
zenznehmer Funktionsherrschaft innchat bzw. behalt®, Die
Nutzungsberechtigung ist tir das lizenzpflichtige Betrciben
von Ubertragungswegen notwendig, denn ohne die Emichtung
von Telekommunikationslinien ist die Informationsiibertra-
gung auf Ubertragungswegen nicht mdglich. Vom Betreiber
aber wird Funktionsherrschaft verlangt (§ 3 Nr. 1 TKG).

Der Begriff der Funktionsherrschaft wird in § 3 Nrn. 1w 2
TKG als das Ausiiben der rechtlichen und tatsachlichen Ken-
trolle gesetzlich definiert. Damit hat der Bundesgesetzgeber
den Begriff auf eine objektive Ebene gestellt. Teilweisc in der
Literatur vertretene subjektive Kriterien, wic etwa das cigene
wirtschafiliche Interesse des Geschiftsherrn™, finden im Ge-
setz keine Stiitze.

Was unter rechtlicher Kontrolle zu verstehen ist, wird im Tele-
kommunikationsgesetz an keiner Stelic vorgegeben. Ahnlich
wie beim Verrichtungsgehilfen wird aber das Weisungsrecht
als die rechtliche Befugnis maBgeblich sein, die Titigkeil des
Handelnden jederzeit beschrinken, entzichen oder nach Zeit
und Umfang bestimmen zu konnen®. Das [olgt aus folgender
Uberlegung,

An die Erteilung der Lizenz werden gesetzliche Anforderun-
gen gestellt, deren Einhaltung und Sicherstellung erfardern,
daft der Lizenznehmer bei der Inanspruchnahme von Dritten
den erforderlichen rechtlichen Einflul geltend machen kann.
So ermichtigt § § Abs. 2 5.2 TKG dazu, zur Sicherstellung der
Regulicrungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG der Lizenz Nebenbe-
stimmungen beizufiigen. Der Lizenznehmer muf} aufgrund ei-
wa vertraglicher Regelungen die Handhabe gegen Dritte ha-
ben, die Einhaltung der Nebenbestimmung durchsetzen zu
kénnen. Gleiches gilt fiir die Versagungsgriinde der Lizenzer-
teilung nach § 8 Abs. 38 1 Nr.2 TKG. Danach ist die Lizenz-
erteilung aus Griinden fehlender Zuverlassigkeit — zur Zuver-
lassigkeit gehoren nach § 8Abs. 3 8.2 TKG Leistungsfahigkeit.,
Fachkunde und die Gewihr fiir die Einhaltung von Rechts-
vorschriften —, einer aus dem Gewerberechl bekannten Kate-
gorie, und aus Griinden der Gefdhrdung der offentlichen
Sicherheit oder Ordnung, einer polizei- und ordnungsrecht-
lichen Katlegorie, zu versagen. Uber dic rechtliche Kontrolle
erhiift der Lizenznehmer die Moglichkeit, auch bei der Ein-
schattung von Dritten die rechtlichen Anforderungen zu erfiil-
len®.

Auch ein an sich selbstindiger Dritter kanu in diesem Sinne
aufgrund vertraglicher Regelung weisungsunterworfen sein”.
Gegenstindlich beschrankt sich die rechtliche (und auch die
tatsichliche} Kontrelle auf solche Funktionen, die zur Reali-

sierung der Informationsiibertragung auf Ubertragungswegen
Lunabdingbar erbracht werden miissen. Errichtung und Un-
terhaltung von Kabelanlagen gehdren dazu,

Ist die Verlegung der Kabel erfolgt, setzt die rechtliche Kon-
trolle offenbar nicht voraus, dal der Lizenznehmer auch Ei-
gentum an der Telekommunikationslinie erh&lt™. Denn auch
der Eigentiimer der Telekommunikationslinie kann sich ver-
traglich den Weisungen des Lizenznehmers unterwerfen, und
das Gesetz stellt bei der Definition der Funktionsherrschaft
auf dic Eigentiimerposition nicht ab.

Unter dem Gesichtpunkt der rechtlichen Kontrolle mu3 frag-
lich sein. ob es ausreichend ist, daf einc vertragliche Vereinba-
rung zwischen dem Erichter der Telekommunikationsinie
und dem Lizenznehmer nach der Verlegung der Kabel einge-
gangen wird. Fiir eine solche Vorratsverlegung spricht immer-
hin, daB anderenfalls dic Wegerechte aus §§ 50 und 57 TKG zu
einer vollig uneinhcitlichen Situation fihren wiirden. Kann
das Wegerecht aus § 57 TKG von cinem Nicht-Lizenznchmer
auspeiibt werden, dann kann dieser nach Errichtung der Ka-
belanlape im Bercich von sonstigen Grundstiicken diese
nachtriglich vertraglich einem Lizenznehmer zur Verfiigung
stctien, wihrend dies im Bereicl von Verkehrswegen ausge-
schlossen wiire.

Hinsichtlich der tatséchlichen Kontrolle kann aur darauf ab-
gestelts werden, daB der Lizenznchmer sich auch faktisch um
die Umsctzung der rechtlichen Kontrollméglichkeiten kiim-
mert. Zur Regelung des § 2 FAG wurde insowelt bereits ver-
treten, daB rechtliche und tatsichliche Kontrolle durchaus aus-
einanderfalien konnen, wenn die eigentliche Kontrolle bei der
Errichtung des Ubertragungsweges vom Werkunternchmer,
nicht aber vom Genehmigungsinhaber ausgeiibt werde. Das
Erfordernis tatsichlicher Kontrolle wird offenbar als Kriteri-
um zur Umgehungsvermeidung angeschen®.

Als Ergebnis ist festzuhalten, daB Eigenhiindigkeit des Lizenz-
nehmers nicht erforderlich ist. Es reicht aus, wenn der Lizenz-
nehmer die Funktionsherrschaft nach dem zuvor dargelegten
Mallstab innehat. Der Lizenznehmer Kann beispielsweise im
Rahmen eines Geschiifishesorgungsverirags einen Geschafts-
besorger, auch cin Gasversorgungsunternchmen, beauftragen.
fiir ihn Telekommunikationslinien zu verlegen und zu unter-
halten, auch wenn der Gasversorger Eigentiimer der Telekom-
munikationslinie ist und bleiben soll.

Beaufiragt daher ein Lizenznehmer einen Gasversorger mit
der Durchfilhrung von Vertegearbeiten, richtet sich die Benut-
zung des dffentlichen Weges nach § S0 TKG: die Berechtigung
»ur unentgeltlichen Nutzung greift ein. Es macht rechtlich kei-
nen Unterschied, ob der Lizenznehmer selber oder der Gas-
versorger im Auftrag des Lizenznchmers Kabel verlegt.

4. Reichweite der Nutzungsberechiigung

Die Nutzungsberechtigung geht nach § 50 Abs. 1 S.2 TKG so-

weit, wie durch die Benutzung der Widmungszweek des jewei-
ligen Verkehrsweges nicht dauernd beschrinkt wird. Ver-
gleicht man der. Normitext des § 50 Abs. 1 8.2 TKG mit dem
von § 57 Abs. 1 TK G, wird deutlich. daB einc Beschriinkung auf
unwesentliche und/oder voribergehende Beeintrichtigungen

A
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picht vorgesehen isl. Durch § 50 TKG werden folglich weiter-
pehende Eingrilfe legitimiert als durch § 57 TKG.

Diese Interpretation entspricht der herrschenden Ansicht zu
§1 Abs. 1 TWG. Auch dort wurde dic Duldungspflicht darauf
beschrinkt, daB der Gemeingebrauch der Verkchrswege nicht
dauernd beeintriichtigt werden durfle. Die Literatur wies dar-
auf hin, daB durch Herstellung, Erweiterung und Unterhaltung
enterirdischer Anlagen eine dauernde Beschrinkung im
Grundsatz nicht eintreten kénne”. Teilweise wird sogar einc
Phichi der privaten Netztriger angenommen, vorhandene
Durchleitungen bis an die Grenze der Kapazitit mit angemes-
seéner Kapazitédtsreserve auszunutzen®,

Prescs Sichtweise mag cuch die Vorschrift des § 50 Abs. 38,2
TG korrespondieren, nach der die Gemeinden bei der Verle-
ping obcrirdischer Leitungen ein Versagungsermessen bei der
Entscheidung Gber diec Zustimmung der Verlegung haben,
nicht hingegen bei der unierirdischen Verlegung von Leilun-

L)

gen*.

Daraus folgt, daB die (zusitzliche} Schaffung von Reserveka-
pazititen durch Verlegen weilerer Leerrohre von § 50 TKG
pieht ausgeschlossen ist. Es ist jedoch abhingig von'den Um-
standen des jeweiligen Einzelfalles, ab welcher Ausnutzung
A Widmungszweck des betroffenen Verkehrsweges davernd
beschrankt wird.

]j’i:e; Gemeinden werden daher in aller Regel auch das Verle-
geti von Reserveleerrchren durch Gasversorger nicht von th-
rer Gestatlung abhiingig machen kinnen,

_F¥. Resiiinee

Das’ Telekemmunikationsgesétz stelit es dem Lizenznehmer
#¢1, ob tnd wie er sich Teilkomponenten fiir sein Angebot an
Telekommunikationsdicnstleistungen bei Dritten beschafft.
Die Art dieser Beschaffung beriihrt seine Nutzungsberechii-
gung nach § 50 TKG nicht. Die gesetzliche Nutzungsberechti-
gung beschriinkt den Lizenznchmer nicht, sie unterstiitzt ihn
dabet, den Infrastrukturvorsprung der Telekom zu verringern
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und Chancengleichheit auf dem Telekommunikationsmarkt
herzustellen. Unter ,.Benutzung™ i. 8. v. § 50 TKG ist jede Téatig-
keit zu verstehen, die zur Realisierung der Informationsiiber-
sragieng auf Ubertragungswegen dienlich ist, insbesondere auch
das Verlegen von Lichtwellenteiterkabaln. Der Lizenznehmer
ist nicht gehalten, die von der Nutzungsberechtigung erfafiten
Tatipkeiten eigenhiindip durchzufiihren. Er kann sich insbe-
sondere fiir das Verlegen von Leitungen Dritter bedienen.

Jedenfalls dann, wenn der Lizenznehmer Funktionsherrschaft
im Rechtssinn innehat, haben die Gemeinden keine rechtliche
Handhabe, die unentgeltliche Verlegung von Lichtwellenlei-
terkabeln und Reserveleerrohren im Bercich von Verkehrswe-
gen durch die Gasversorger zu verhindern. Insoweit ist auch
eine vertragtiche und insbesondere entgeltpflichtige Gestat-
tung durch die Gemeinden nicht erforderlich. Die Auffassung
der Bundesvereinigung der kommunaten Spitzenverbinde in
der Vorbemerkung zum ,Muster-Gestattungsvertrag fur die
Benutzung éffentlicher Wege fiir Telekommunikationslinien®
hat unberechtigt zu einer Blockadehaltung bei den Gemein-
den gefithrt. Die hierauf gestbizte Ansicht der Gemeinden,
sind Verleger von Leitungen und Lizenznehmer nicht iden-
tisch, sei Gestattung durch die Gemeinden erforderlich, greift
zu kurz. Der Versuch, den gemeindiichen Haushalt durch Nut-
zungsenigelte aufzubessern und damit faktisch nachzuholen,
was der Gesetzgeber zur Gewihrung der Umwandlung des
traditioneil] menopolistisch gepraglen Marktes verhindern
wollie*, kann sich durchaus ins Gegenteil verkchren, wenn
nimlich die Gasversorger oder Lizenznehmer die Gemeinden
fiir etwaige, durch die verspitete Herstellung des Kabel-
systems verursachte Schiden in Anspruch nehmen. Es spre-
chen gute Griinde gegen den , Paragraphen-Crash®.

42 Kédmmerer/Eidenmiiffer, Post- und Fernmeldewesen, 1969, § 1 TWG Anm. &
vgl. auch VG Sigmaringen, Urt. v, 14, 12. 1970, zit. bei Wiechert/Schmid, Fern-
melderecht, Entscheidungen, Bd. 3, Stand Oktober 1993, Rdn. 5.1.1. Nr. 9.

43 Bullinger, Durchleitungsrechte, Mitbemutzungsrechle und Planfeststellung
fiir konkurrierende Telckommumikationsnetze, Rechisgutachten im Auftrag
des BMPT, September 1995, unverdffentlichtes Manuskript 5. 73 £

44 Vgl Sehiitz, a.a.0., § 50 Rdn. 38 [, 41.

45 Vgl BT-Drs. 13/4864, S. 74




