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A. Einleitung

Die deutschen Gasversorgungsunternehmen verfiigen uber ein 30000km um-
fassendes Leirungssystem'. Haufig sind parallel zu den Versorgungsleitungen Ka-
belschutzrohre verlegt worden, durch die bislang Kabel fir die betriebsinterne
Kommunikation oder zu Steuerungszwecken gefuhrt worden sind. Diese — in der
Regel leistungsschwachen — Leitungen werden derzeit von den Energieversorgungs-
unternehmen in Erfillung ihres Infrastrukeurauftrages nach Art. 87f GG hoch-
geriistet?. Die Unternehmer nutzen auf diese Weise die Moglichkeir, die fir die
Errichtung von Telekommunikationsnetzen erforderlichen Lichtwellenleiterkabel
parallel zu den bereits bestehenden Versorgungsleitungen kostenginstig zu ver-

' Burgi/Brauner, MMR 2001, 429 (429).
2 Wendlandt, MMR 2004, 297 (297).

Hoeren/Welp



278 4. Hauptteil: Das Wegerecht fur den Infrastrukturaufbau der Telekommunikation

legen. Hierdurch kann nahezu jeder Punkt in der Bundesrepublik erreicht wer-
den.

Besondere Rechrsprobleme entstehen bei der Kreuzung von Telekommunika-
tionslinien mit Bahntrassen. Unter dem Begriff der Kreuzung ist dabei jedes Fithren
der Leitungen iiber oder in Gelinde der Deutschen Bahn AG zu verstehen. Auch
die Fithrung von Leitungen und Leitungsrohren parallel zu den Bahntrassen ist da-
her eine ,Kreuzung®. Diese erfolgr in der Praxis haufig auf freien Strecken, bei der
Durchleitung o6ffentlicher Wege sowie innerhalb von Straflenbriicken, die tber
Bahnlinien fithren. Die Kreuzung von Trassen der Deutschen Babn AG mit Gas-
und Wasserleitungen ist in einer Vereinbarung vom 23. 12. 1999 geregelt, die zwi-
schen dem Bundesverband der deutschen Gas- und Wasserwirtschaft e. V. (BGW)
und der Deutschen Bahn AG Holding (DB AG Holding), vertreten durch die Deut-
sche Bahn Immobiliengesellschaft mbH (DBlmm), die DB Netz AG und die DB
Station & Service AG, abgeschlossen worden ist. Nach dieser Vereinbarung gelten
far Kreuzungen die Gas- und Wasserleitungskreuzungsrichtlinien DB AG/BGW
(Richtlinien 2000)°. Von den Richtlinien sind auch die zugehérigen Fernmelde-,
Mef3-, Steuer- und Korrosionsschutzkabel umfallc*. Die Geltung der Richtlinien ist
bis zum 31. 12. 2009 befrister; sie verlangert sich jedoch um drei Jahre, sofern kein
Partner innerhalb von drei Monaten vor dem 31. 12. 2009 der Fortgeltung wider-
spricht’.

Inhaltlich sehen die Richtlinien den Abschluff eines gesonderten Kreuzungsver-
trages fur jede einzelne Kreuzung vor®. Die Herstellungskosten hat bei erstmaliger
Kreuzung nach § 4 der Richtlinien der hinzukommende Partner zu tragen. Kosten
der Unterhaltung und Erneuerung tragen hingegen die Partner nach §§ 5, 6 fiir ihre
Anlagen jeweils selbstandig.

B. Anwendung von § 76 TKG auf Bahngelande

I. Anwendungskonkurrenz

Bei der Inanspruchnahme von Grundstucken zu Zwecken der Telekommunika-
tion bestehen nach den §§ 68 und 76 TKG Duldungspflichten der Eigentimer. § 68
TKG regelt die Nutzung von Verkehrswegen, § 76 TKG die Nutzung solcher
Grundstiicke, die keine Verkehrswege 1.5.d. § 68 TKG sind. Beide Vorschriften
stehen damit in einem Ausschlie(lichkeitsverhiltmis. Problemacisch ist, welche der
beiden Normen Anwendung findet, wenn es sich bei den berroffenen Grundstiicken
um Bahnirassen handelt.

Nach § 68 Abs. 1 Satz 1 TKG besteht bei der Kreuzung von Telekommunikations-
linien mit Verkehrswegen ein unentgeliliches, also encschidigungsloses Durchlei-
tungsreche des Bundes. Der Begriff der Verkehrswege wird in § 68 Abs. 1 Satz 2
TKG als offentliche Wege, Platze und Bricken sowie als dffentliche Gewasser defi-

3 Die Richelinien ersetzen nach §§ 18 und 18a die Gas- und Wasserkreuzungsrichtlinien Ausgabe
1980.

4§ 1 der Richtlinien
5 Nr. 7 der Vereinbarung vom 23. 12. 1999.
6 § 2 der Richdinien.
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niert. Die lange umstrittene Verfassungsmafigkeir dieser Vorschrifr ist inzwischen
durch das Bundesverfassungsgericht abschlieBend geklart. Aufgrund mehrerer Kom-
munalverfassungsbeschwerden entschied es, daff die Regelung einer unentgeltlichen
Nutzungsberechtigung an offentlichen Verkehrswegen nicht zu den gemeindlichen
Aufgaben mit relevantem orclichen Charakter gehdre und daher nicht von dem in
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG garantierten gemeindlichen Selbstverwaltungsrecht erfafSt
werde’. Die beschwerdefithrenden Gemeinden hatten geltend gemacht, in der ge-
setzlichen Anordnung der Unencgeltlichkeit der Strafien- und Wegenutzung liege ein
nicht zu rechefertigender Eingriff in die von ihrer Selbstverwaltungsgarantie umfaf-
te Finanzhoheit. Das Bundesverfassungsgericht hatte die Beschwerden nicht zur
Encscheidung angenommen, da thnen keine grundsirzliche verfassungsrecheliche
Bedeurung zukomme. Ein Entzug spezifischer Einnahmemoglichkeiten gefihrde
nicht die Finanzhoheic, solange den Gemeinden anderweitige Finanzquellen offen-
stunden, die thre angemessene Finanzausstatrung sicherstellten.

Im Gegensatz zur Regelung des § 68 TKG statuiert § 76 Abs. 1 TKG eine Dul-
dungspflicht des Eigentiimers eines Grundstiicks, das keinen Verkehrsweg im Sinne
von § 68 Abs. 1 Satz 2 TKG darstellt. Fiir den Eigentumer eines solchen Grund-
stiicks sieht § 76 Abs. 2 Satz 1 TKG eine Entschiadigungspflicht des Betreibers der
Telekommunikationslinie oder des Eigentiimers des Leitungsnetzes vor, sofern die
Nutzung des Grundstiicks @iber das zumuctbare Maf§ hinaus beeintrachtigt wird.
Ferner besteht nach § 76 Abs. 2 Satz 2 TKG eine einmalige Ausgleichspfhiche bej
der erstmaligen Nutzuag des Grundstiicks zu Telekommunikationszwecken im
Rahmen der erweiterten Duldungspflicht. Mafigebliches Abgrenzungskriterium fur
die Er6ffnung des Anwendungsbereichs der beiden Normen ist die Frage, ob Bahsn-
trassen Verkehrswege nach § 68 Abs. 1 Sarz 2 TKG darstellen.

. StraBenrechtlicher Verkehrswegebegriff

Der Begriff des Verkehrswegs richtet sich nach dem straflenrechtlichen Verkehrs-
begriff®. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Bundesfernstrafengesetz (FStrG) sind Bundesfern-
strafsen offencliche Straflen, die ein zusammenhingendes Verkehrsnetz bilden und
einem weitraumigen Verkehr dienen oder zu dienen bestimmt sind. Das Landes-
recht definiert offentliche Strallen iiberwiegend als diejenigen Straflen, Wege und
Plitze, die dem &ffentlichen Verkehr gewidmet sind’.

Auffallend ist hier schon die mit dem Telekommunikationsgesetz iibereinstim-
mend verwendete Terminologie. So bedarf die Verlegung neuer und die Anderung
vothandener Telekommunikationslinien nach § 68 Abs. 3 Satz 1 TKG der schriftli-
chen Zustimmung der Trdger der Wegebaulast. Auch die Gesetzesmaterialien zum
Telekommunikationsgesetz deuten auf einen straflenrechtlichen Wegebegriff hin.
Nach dem Gesetzesentwurf der Frakvonen der CDU/CSU, SPD und FDP vom
30. 1. 1996 sollte die konkrete Ausgestaltung der Nutzung der Verkehrswege mit

7 Hierzu ausfishrlich Piittner, in diesem Handbuch, Kap. 4.8 Rdnr. 11ff.; BVerfG, NJW 1999,
1952 ff. = CR 1999, 431 ff. = K &R 1999, 176 ff. m. Anm. Ellinghaus = DOV 1999, 336 (f. = DVBI.
1999, 697(f. = BayVBL. 1999, 243 {¢.

& Burgi/Brauner, MMR 2001, 429 (430); Hoeren, Die Nurzung von Bahnirassen fuc Telekom-
munikationsawecke, 1997, S. 7; Nienhaus, Wegerechre fiir Telekommunikacionslinien auf Privat-
grundstiicken, 2000, S. 71.

?Soetwa § 2 Abs. 1 SccWG NRW.
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dem Wegebaunlasttriger abgestimmt werden'®. Nach dem Regierungseniwurf vom
23. 4. 1996 dacf durch die unentgeltliche Nutzungsberechtigung die straflenrechtli-
che Widmung nicht beriihrt werden'!. Bei der gewihlten Begrifflichkeit handelt es
sich um eine spezifisch strafenrechtliche Terminologie. Der systematische Zusam-
menhang mit der Vorschrift des § 68 Abs. 1 TKG erfordert daher eine strafenver-
kehrsrechtliche Auslegung, wovon offensichtlich auch der Gesetzgeber ausgegangen
ist. Hiefiir spricht auch die fiic den 3. Abschnitt des Telekommunikationsgesetzes
gewihlte amtliche Uberschrift, die sich auf ,, Wegerechte“ bezieht. Herkdmmlich ver-
steht man unter Wegerecht die urspriinglich auf den Weggebrauch und die Wegeer-
haltung beschrinkte, nunmehr aber erheblich erweiterte Rechtsmarerie, deren Rah-
men sich aus den Strafen- und Wegegesetzen des Bundes und der Linder ergibt!2.

Der im Telekommunikationsgesetz verwendete Begriff des Verkehrswegs ist da-
her mit dem straflenrechtlichen Begriff der Strafle gleichzusetzen.

[fl. Indienststellung der Bahntrassen

Fur die Begriindung des besonderen rechtlichen Status einer Strafle als 6ffentliche
Sache bedarf es ihrer tatsichlichen Indienststellung und Benutzung durch die Of-
fentlichkeit, sowie des hoheitlichen Rechtsakts der Widmung'®. Im Falle der Bahn-
trassen fehlt es an beiden Vorausserzungen.

Durch die tatsichliche Indienststellung soll die Nutzung der Strale durch die Of-
fentlichkeit zur Erfillung ihrer spezifischen Gemeinwohlfunktion umfassend ge-
wihrleistet werden'®. Die 6ffentliche Strafie unterliegt damit dem Gemeingebrauch.
Sondergebrauch und der Begriff der 6ffentlichen StrafSe sind rechtlich nicht mitein-
ander vereinbar'®,

Bezogen auf die Bahntrassen mifSten diese folglich jedermann, wenn auch durch
den Widmungszweck begrenzt, zum freien Gebrauch zuginglich sein. Zwar haben
nach §§ 2 Abs. 1, 14 Abs. 1 Satz 1 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG)'® auch pri-
vate Unternehmen diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastrukeur. Der
Betrieb von Eisenbahnfahrzeugen bedarf jedoch nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 AEG einer
Genehmigung. Diese darf nach § 6 Abs. 2 AEG nur erteilt werden, wenn der An-
tragsteller die notwendige Zuverldssigkeit, finanzielle Leistungsfahigkeit und die
erforderliche Sachkenntnis besitzt. Tm Antragsverfahren nach § 2 EBZugV'” ist die

10 BT-Drs. 13/3609, S. 49.

{1 BT-Drs. 13/4438, S. 15.

12 Kodal/Krdamer, StraBenrecht — Systematische Darstellung des Rechts der 6ffentlichen StraRen,
Wege und Plirze in der Bundesrepublik Deutschland, 6. Aufl. 1999, Kap. 1 Rdnr. 2.

3 yon Danwitz, in: Schmide-Affmann, Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, 7. Kap.
Rdnr. 16; Herber, in: Kodal/Kramer (o. Fuf8n. 12}, Kap. 7 Rdnr. 15.

Y yon Damwoitz, in: Schmide-ABmann (0. Fufin. 13), Rdnr. 16.

13 S0 schon Wolf, Das Telegraphenwege-Geserz vom 18. Dezember 1899, 1916, S. 28 u. 47, der
darauf abstelli, daff das Eisenbahngelinde lediglich dem Transporigewerbe der Eisenbahnen diene
und nicht dem Allgemeingebrauch; v. Rohr, Das Telegraphenwege-Geseiz vom 18. Dezember 1899,
1900, S. 33.

16 Allgemeines Eisenbahngeserz vom 27. 12. 1993 in der Fassung vom 3. 8. 2005 - AEG, BGBI. ]
1993, S. 2378.

17 Eisenbahnunternehmer-Berufszugangsverordnung vom 27. 10. 1994 in der Fassung vom 3. 6.
2005 - EBZugV, BGBI. 11994, 3203.
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finanzielle Leistungsfahigkeic durch Vorlage des Jahresabschlusses oder gegebenen-
falls einer Vermdgensiibersicht nachzuweisen. Die erforderliche Fachkunde besitzt
nach § 3 EBZugV nur, wer als Betriebsleiter nach § 2 Abs. 2 oder 3 EBV'8durch die
Aufsichtsbehdrde bestitigt ist. Ferner unterstehen die Betreiber nach § 5 AEG der
Eisenbahnaufsicht. Zwar sind aufgrund des § 14 Abs. 4 AEG die sich aus der Be-
nutzung der fremden Infrastruktur ergebenden administrativen, technischen und
finanziellen Fragen durch Vereinbarung in einem privatrechtlichen Vertrag zu re-
geln. Im Streitfall zwischen Bewerber und Infrastrukturinhaber entscheidet jedoch
nicht die ordentliche Gerichtsbarkeit, sondern nach § 14 Abs. S AEG das Eisen-
babn-Bundesamt, also eine Behorde des Bundesverkebrsministeriums.

Diese doch erheblichen Einschrinkungen des freien Zugangs zum Schienennetz,
insbesondere die Genehmigungspflicht, sind mit dem Begriff des Gemeingebrauchs
nicht vereinbar. Zudem wird die Genehmigung nach § 6 Abs. 3 AEG nur Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, Haltern von Eisenbahnfahrzeugen und Eisenbahninfra-
strukrurunternehmen erteilt. Ein jedermann zuginglicher Gebrauch ist daher nicht
gegeben!®. Die fur die Eigenschaft als offentlicher Verkehrsweg notwendige, aber
nicht hinreichende Bedingung der Indienststellung liegt ber Eisenbahntrassen somit
nicht vor. Schon aus diesem Grund fallen Eisenbahntrassen niche in den Anwen-
dungsbereich des § 68 TKG. Ohne vorherige oder spatere Indienststellung entsteht
auch im Falle einer Widmung kein 6ffentlicher Verkehrsweg. Die Indienststellung
ist vielmehr fur die Widmung zwingend erforderlich®.

IV. Widmung der Bahntrassen

Aber auch wenn die Bahntrassen tatsichlich als 6ffentliche Verkehrswege genutzt
wiirden, wiirden sie dem Anwendungsbereich des § 76 TKG unterfallen, da die tat-
sdchliche Indienststellung keine ausreichende Bedingung fiir die Entstehung eines
offentlichen Verkehrsweges ist. Notwendig hinzukommen muff die &ffentlich-
rechtliche Widmungsverfigung?'. Dies ergibt sich aus dem Bundesfernstraflengesetz
sowie den entsprechenden Regelungen der Straffen- und Wegegesetze der Linder.
Nach § 2 Abs. 1 FStrG erhilt eine Strafle die Eigenschaft einer Bundesfernstrafle
durch Widmung. Unter einer Widmung im Sinne des Stralenverkehrsrechts versteht
man die durch die Rechtsordnung mit Rechtswirkung verbundene Bestimmung einer
Sache fiir einen 6ffentlichen Zweck?*2. Dies entspricht dem Grundsartz des éffentlichen
Sachenrechts, wonach der 6ffentliche Rechtsstatus nur aufgrund eines hoheittichen
Rechtsakts entstehen kann??. Die Widmungsverfiigung ist eine mitwirkungsbediirfti-
ge, formgebundene und rechtsgestaltende dingliche Aligemeinverfiigung nach § 35
Satz 2 Alt. 2 VwVIG, die die Sache dem Gemeingebrauch unterstellt**. Diese straflen-

18 Verordnung uber die Bestellung und Bestitigung sowie die Aufgaben und Befugnisse von Be-
triebsleitern fur Eisenbahnen — Eisenbahnbetciebsleiterverordnung vom 7. 7. 2000 - EBV, BGBI. |
2000, S. 1023.

19 BGH, NJW-RR 2004, 1314ff. = MMR 2004, 608 (608).

20 Herber, in: Kodal/Kramer (o. Fuf8n. 12), Kap. 7 Rdnr. 15.2.

2 Burgi/Brauner, MMR 2001, 429 (430); Scholtka, \n: Wissmann, Telekommunikationsrecht,
2003, Kap. 8 Rdnr. 9.

22 Herber, in: Kodal/Krimes (0. Fufln. 12), Kap. 7 Rdnr. 1.

23 Papier, Recht der offentlichen Sachen, 3. Aufl. 1998, S. 4.

24 Papier (o. Fufin. 23), S. 41.
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rechtliche Widmung ist aber nicht mit der bahnrechtlichen Widmung gleichzuset-
zen, die im Rahmen des Planfeststellungsverfahrens erfolgt und der Babntrasse die
Eigenschaft einer offentlichen Sache verleiht. Wegerechtlich entscheidend - und
damit fiir den Begniff des offentlichen Verkehrswegs nach § 68 TKG mafsgeblich -
ist allein der straffenrechtliche Widmungsbegriff, der die Sache dem Gemeinge-
brauch zuordnet.

Es Jiegt daher auf der Hand, dafs Bahntrassen mangels Widmungsverfigung kei-
ne offentlichen Sachen sind®*. Zwar sind im Straenrecht Ausnahmen von dem Er-
fordernis einer formbediirftigen Widmungsverfiigung anerkannt. So sieht etwa § 36
Abs. 4 Landesstraflengesetz Rheinland-Pfalz (LStrGRP) eine Fiktion der Widmung
durch die Verkehrsiibergabe vor. Dies gilt aber nur im Rahmen des Planfeststel-
lungsverfahrens, in dem die Widmung mic der MafSgabe verfuge wird, daf$ sie mit
der Veckehrsiibergabe wirksam wird.

Ferner rechrferrigen auch die Grundsitze der unvordenklichen Verjahrung keine
andere Betrachtungsweise. Im Straflenrecht ist anerkannt, dafl bei alteren Wegen,
die seit jeher von jedermann wie ein 6ffentlicher Weg benutzt worden sind, bei de-
nen also freier und ungehinderter Zugang besteht, eine ausdriickliche oder nach
altem Recht ausreichende konkludente Widmung vermutet wird?, Da es bei Bahn-
trassen schon an einem freien und ungehinderten Zugang fehlt, kommt eine An-
wendung dieser Grundsatze nicht in Betracht.

Auch der Wille des Gesetzgebers spricht fir die Anwendung des § 76 TKG auf
Schienennetze. Der Begriff der 6ffentlichen Wege in § 50 TKG a.F. sollte dem Be-
griff der 6ffentlichen Wege im Telegraphenwege-Gesetz (TWG)*’, dem Vorgianger
des Telekommunikationsgesetzes, entsprechen. Der Regierungsentwurf zum TKG
ging davon aus, daf3 das unentgeltliche Durchleitungsrecht nach dem Telegraphen-
wege-Gesetz vor der Neufassung des Telekommunikationsgesetzes bereits dem
Bund zustand?®. Nach § 1 Sarz 1 TWG war die Telegraphenverwaltung befugt, die
Verkehrswege fir ihre dffentlichen Zwecken dienenden Telegraphenlinien zu be-
nutzen. Nach § 1 Satz 2 TWG galten als Verkehrswege im Sinne des Gesetzes 6f-
fentliche Wege, Placze, Brucken und 6ffentliche Gewisser unter Einbeziehung des
Luftraums und des Erdkorpers. Hierbei war anerkannt, dafl der Begriff des 6ffentli-
chen Weges Eisenbahnnetze nicht umfafire?®. Dies schlof man zum einen daraus,
daf die fiir den 6ffentlichen Verkehr bestimmten Eisenbahnen niche in § 1 Satz 2
TWG ausdricklich genannt wurden; zum anderen sah man Eisenbahnen nur als
beschrinkt 6ffentliche Sachen an, da ihre Benutzung nicht jedermann offen frei-
stand, sondern dem Publikum nur vunter bestimmten Bedingungen eingerdumet wur-
de®. Aus diesem Grund erfuhren die Wegerechte in Bezug auf Eisenbahngelinde
eine eigenstindige gesetzliche Regelung. Nach § 15 TWG solleen die bestehenden
Vorschriften und Vereinbarungen tiber die Rechte der Telegraphenverwaltung zur

25 So auch Ulmen, in: Scheurle/Mayen, Telekommunikarionsrechr ~ Komm., 2002, § 57 Rdor. 2.

%6 Fickert, Straenrechc in NRW - Komm., 3. Aufl. 1989, § 2 Rdnr. 11; beispielhaft OVG NW,
Urreil vom 26. 11. 2003 - Az.: 11 A 251/01, Abs. 106.

%7 Telegraphenwege-Geserz vom 18. Dezember 1899, RGBJ. 1899, S. 705.

2% BT-Drs. 13/3609, S. 48.

29 Kammerer/Eidennuiller, Post- und Fernmeldewesen, 1969, S. 100 Anm. 9; Hotz, Das Telegra-
phenwege-Geserz vom 18. Dezember 1899 uncer besonderer Beriicksichtigung der fiir das Konig-
reich Bayern giiltigen verwaltungsrechtlichen Vorschriften, 1910, S. 80.

30 Schelcher, Telegraphenwege-Geserz vom 18. Dezember 1899, 1900, S. 10.
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Benutzung der Eisenbahngelinde durch das Telegraphenwege-Gesetz nicht beriihrr
werden. Die Vorschrift bezog sich auf einen Beschlul des Bundesrates vom 21. 12.
1868°', der nach § 18 TWG weiterhin Giltigkeit beanspruchte. Nach diesem Be-
schluff wurden die Eisenbahnverwaltungen verpfhchtet, ,,die Benuizung des Eisen-
hahnterrains, welches auféerhalb des vorschriftsmafigen freien Profils liege und,
soweit es nicht zu Seitengriben, Einfriedungen usw. benutzt wird, zur Anlage von
oberirdischen und unterirdischen Bundes-Telegraphenlinien unencgeltlich zu gestat-
ten“. Rechclich handelt es sich dabei um einen 6ffentlich-rechclichen Staatsver-
trag??.

Bei der Neufassung des Telekommunikationsgesetzes im Jahre 1996 sollte der
vom Telegraphenwege-Gesetz verwendete Begriff der 6ffentlichen Verkehrswege in
seiner bisherigen Bedeutung ubernommen werden. Schon im Referentenentwurf
vom 6. Oktober 1995 wurde darauf hingewiesen, dafl die Definition der Verkehrs-
wege ,,dem Telegraphenwege-Gesetz entnommen® sei und ,unverindert fortgelten®
solle™. Zweck der Neutassung war allein die Gewaihrleistung der durch die dritte
Stufe der Postreform eingeleireten vollstindigen Liberalisierung des Telekommuni-
kationsmarktes. Der Bund sollte das ihm originar zugewiesene Durchieitungsrecht
nach Satz 1, welches bisher allein zugunsten der Deutsche Telekom AG bestand,
auf die nach dem Wegfall des Netzmonopols zu erwartenden weiteren privaien
Wettbewerber, die eine Lizenz erhielten, Gbertragen®®. Anhalespunkete fiir ein verin-
dertes Verstandnis des Begriffes der 6ffentlichen Wege ergeben sich aus dem Regie-
rungsentwurf hingegen nicht.

Eine verdnderte Rechtslage ergibt sich auch nicht durch die im Rahmen der
Bahnreform von 1993 erfolgte Umwandlung des nicht-rechesfahigen Sondervermé-
gens Deutsche Bundesbabn in das privatrechtliche Unternehmen Deutsche Babn
AG*. Dies ist Konsequenz der vorherrschenden dualistischen Konstruktion des
Rechtsstatus offentlicher Sachen. Hiernach richtet sich das Eigentum nach den Vor-
schriften des Birgerlichen Gesetzbuches. Jedoch lastet im Falle des Bestehens von
Privateigentum aufgrund der Widmung fuir einen 6ffentlichen Zweck auf diesem ein
beschrinktes dingliches Recht, namlich eine Dienstbarkeit des 6ffentlichen Rechts®.
Ankniipfungspunkt fir die Eigenschaft als offentlicher Verkehrsweg ist allein diese
offentlich-vechtliche Dienstbarkeit; ob im iibrigen privatrechtliches Eigencum be-
steht, ist insofern unerheblich®’.

Schienenwege sind somit keine 6ffentlichen Verkehrswege 1.S.v. § 68 TKG?. Sie
unterliegen vielmehr dem Anwendungsbereich des § 76 TKG.

31 Bundesratsbeschluf Gber die Verpflichtungen der Eisenbahnverwaltungen im Interesse der
Bundes-Telegraphenverwaltung vom 21.12. 1868; auszugsweise abgedruckt in: v. Robr (o.
Fufin. 15), S. 144.

32 Aubert/Klingler, Fernmelderechv/Telekommunikationsrecht - Systematische Darstellung —
Band 11, 4. Aufl. 1990, 2. Kap. Rdoc. 272.

33 0. Fuffn. 28, S. 33.

34 BT-Drs. 13/3609, S. 49.

35 Die Bahnreform erfolgte 1993 durch Anderung des Arc. 87 Abs. 1 Saiz 1 GG und Einfiigung
des Art. 87e¢ GG durch Gesetz vom 20. 12. 1993 (BGBL. 1 1993, 2089} sowie das Eisenbahaneu-
ordnungsgesetz (ENevuOG) vom 27. 12, 1993 (BGBL. 11993, 2378).

36 Papier (0. Fufln. 23), S. 10.

37 Offen gelassen Nienhaus (0. Fufin. 8), S. 79.

33 BGH, NJW-RR 2004, 1314 ff. = MMR 2004, 608 {608); Holznagel/Enaux/Nienhaus, Grund-
zige des Telekommunikartionsreches, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 558; Nienhaus (0. Fufin. 8), S. 81; Hoe-
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C. Duldungspflichten

Nach § 76 Abs. 1 TKG kann der Eigentiimer des Grundstiicks die Errichtung, den
Betrieb und die Erneverung von Telekommunikationslinien insoweit nicht verbieten,
als auf dem Grundstiick eine durch ein Recht gesicherte Leitung oder Anlage auch far
die Errichtung, den Betrieb und die Erneuerung einer Telekommunikationslinie ge-
nuczt und hierdurch die Nutzbarkeir des Grundstiicks nicht dauerhaft zusatzlich ein-
geschrankt wird oder das Grundstiick durch die Benutzung niche oder nur unwesent-
lich beeintrachtigt wird. Die Vorschrift normiert damit zwei unterschiedliche Dul-
dungspflichten. Die weitergehende Alternative des § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG betrifft die
Nutzung von Grundstiicken, die bereits mit Nurzungsrechten belaster sind. Die Vor-
schrift tragt dem Umstand Rechnung, dafl zugunsten der Energieversorgungsunter-
nehmen zahlreiche dingfiche und schuldrechtliche Nutzungsrechte zur Durchleitung
von Versorgungsleitungen, wie etwa Gas-, Strom-, Wasser-, Abwasser- und Fern-
wirmeleitungen, bestehen. Da eatlang dieser Leitungen vielfach Betriebskabel zur
Steverung und Uberwachung der Versorgungsleitungen oder zur innerbetriebli-
chen Kommunikation verlegt sind, ist eine Hochriistung durch Nachverlegung von
Lichtwellenleitern mit geringem wirtschaftlichem Aufwand moglich. Die Versor-
guangsleitungen liegen innerhalb eines Schutzstreifens, dessen Nutzung dem Grund-
stuckseigentimer aufgrund der bestehenden Rechte untersagt ist. Dies bietet die
Moglichkeit, weitere Kabelschutzrohre zur Aufnahme von Lichrwellenleitern inner-
halb des Schutzstreifens zu verlegen. Der Ausbau des offentlichen Telekommunika-
tionsnetzes kann so schnell und unter Ausnutzung des vorhandenen Know-how der
Versorgungsunternehmen im Bereich der Leitungsverlegung vorangetrieben werden.

Geringere Bedeutung kommt der Vorschrift des § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG zu. Diese
regelt eine Duldungspflicht unabhingig von bereits bestehenden Rechten. Unter
Berticksichtigung des nach Art. 14 GG gewahrten Schutzes des Grundeigentums
besteht hiernach eine Duldungspflicht nur bei einer unwesentlichen Beeintrichti-
gung der Nutzung des Grundstiicks. Die Vorschrift ist damit Ausdruck der allge-
meinen Sozialpflichtigkeit des Eigentums und bringt das Allgemeininteresse an einer
flichendeckenden und angemessenen Versorgung mit Telekommunikationsdienst-
leistungen mit dem Interesse des Privateigentimers an der ungehinderten Nutzung
seines Grundstiicks zu einem billigen Ausgleich.

Die Vorschrift des § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG ist die speziellere Norm?®, da sie ein be-
reits bestehendes Rechrt voraussetzt. Neben ihr ist aber auch § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG
anwendbar. Die Zulissigkeit der Verlegung von Lichrwellenleitern paratle] zu Bahn-
trassen kann sich daher aus beiden Vorschriften ergeben. Den Duldungspflicheen ist
gemein, daf8 sie — im Gegensatz zu der Vorgiangernorm § 10 TGW - die unterirdische
Verlegung von Telekommunikationsleicungen ermdglichen*. Dies ergibt sich aus der
Verwendung des Begriffes der Telekommunikacionslinien. Dieser umfaft nach § 3
Nr. 26 TKG ober- oder unterirdisch gefithrte Telekommunikationskabelanlagen ein-

ren (0. Fufln. 8), S. 9; ders., MMR 1998, 1 (2); Desmmel, in: Manssen, Telekommunikations- und
Multimediarecht ~ Band 1, Stand: Febr. 2006, § 57 Rdnr. 2; Schéafer/Just, AechivPT 1997200 (201).
3% BGH, NJW 2000, 3206 (3207) = MMR 2000, 689 (691) = CR 2000, 823 (825).
40 BT-Drs. 13/4438,5. 17£.
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schlief8lich ihrer zugehorigen Schalt- und Verzweigungseinrichrungen, threr Masren
und Unterstiitzungen, sowie threr Kabelschichte und Kabelkanalrohre.

Versuchen, Duldungspflichten fir offencliche Telekommunikationslinen aus
den den Energieversorgungsunternehmen bestellten Dienstbackeijren herzuleiten, ist
die Rechrsprechung entgegengetreten®'. Vielfach berechtigen diese Dienstbarkeiten
neben der Verlegung der Energieversorgungsleitungen auch zur Verlegung von Ka-
beln zu Uberwachungs- und Steuerungszwecken. Vereinzelt wird angenommen,
hieraus lasse sich ein Recht zur Durchleitung von Telekommunikationslinien unter
dem Gesichtspunkt der Bedarfssteigerung herleiten®. Richtig ist zwar, daf der Um-
fang einer Dienstbarkeit nicht schon bei ihrer Bestellung in allen Einzelheiten fest-
stechen muf, sondern sich mit den wirtschaftlichen und technischen Rahmenbedin-
gungen verandern und bei steigendem Bedarf auch anwachsen kann; eine blofle
Steigerung der Nutzungsintensicit wird daher von der Dienstbarkeit mit umfafc. Im
Falle der Aufriistung der Leitungen zu offentlichen Telekomrmunikationszwecken
liegt aber neben der erhohten Nutzungsintensitat auch eine qualitative Verdnderung
der Zweckbestimmung vor. Eine solche ist auch unter Gesichtspunkten der Bedarfs-
steigerung nicht mehr von der Dienstbarkeir gedeckr.

I. Erweiterte Duldungspflicht nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG

1. Personlicher Anwendungsbereich

a) Dingliche und schuldrechtliche Nutzungsberechtigung

24

Die erweiterte Duldungspflicht erfordert nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG eine auf 25

dem Grundstick bestehende, durch ein Recht gesicherte Leitung oder Anlage. Die
Vorschrift ist insofern ungenau, als eine Leitung oder Anlage nicht durch ein Recht
gesichert werden kann, sondern lediglich ithre Nutzung®’.

Die Norm bedarf eines weireren Korrekeivs. Nach thr besteht eine Duldungs-
pflicht nur dann, wenn auf dem Grundstiick bereits tatsachlich eine Leitung oder
Anlage vorhanden ist. Damit wurden Fille nicht erfallt, ber denen zugunsten der
Energieversorger ein Recht bestellt ist, das tatsidchlich noch nicht genutzt wird. Fir
das Bestehen der Duldungspflicht kann es aber nur auf das Bestehen des Rechts und
nicht auf dessen Ausubung ankommen, da sich der Grundstickseigentiimer schon
mit der Einraumung des Rechts seiner Befugnisse nach § 903 BGB, mit der Sache
nach Belieben zu verfahren, begeben hat. Da ithm hierfir eine Vergiitung zustehrt, ist
er nicht schutzwirdiger als im Falle einer bereits erfolgten Nurzung des Rechts. Er
mufite vielmehr jederzeit mit der Errichrung einer Versorgungsanlage rechnen.

Fir diese erweiterte Auslegung der Norm sprichr auch das vom Gesetzgeber ver-
folgte Ziel einer umfassenden Verwercung bestehender Nutzungsrechte zu Tele-
kommunikationszwecken. Ein tatsdchliches Vorhandensein der Leitung oder Anla-
ge ist daher fiir das Bestehen der Duldungspflicht nicht erforderlich™.

41 BGH, NJW 2000, 3206 (3207) = MMR 2000, 689 (690); OLG Oldenburg, NJW 1999, 957
(957£.) = MMR 1999, 173 {1731.).

42 Harm, Anm. zum Urteil des OLG Frankfurt am Main vom 22. 10. 1998, in: MMR 1999, 165
(166).

43 Hoeren (0. Fuftn. 8), S. 16.

* BGH, NJW 2002, 678 (679); Ulmen, in: Scheurle/Mayen (0. Fufn. 25), § 57 Rdnr. 5; Nien-
baus (0. Fufln. 8), S. 123f.; anders Demmel, in: Maunssen (o. Fuln. 38), § 57 Rdar. 3.
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Problemarisch ist ferner, ob die Nutzung durch ein dingliches Recht gesichert
sein mufs oder ob eine schuldrechtliche Vereinbarung ausreicht. Bedeutung hat die-
se Fragestellung insbesondere fiir die Kreuzung der Telekommunikartionslinien mit
Bahntrassen, da die Dewutsche Bahn AG regelmifig keine dinglichen Rechte zugun-
sten der Energieversorger bestellt, sondern traditionell schuldrechtliche Gestat-
tungsvertrage — sogenannte Krenzungsvertrage — abschliefSt. Dies gilt auch nach den
derzeit geltenden Gas- und Wasserleitungskreuzungsrichtlinien DB AG/BGW. Nach
§ 3 Abs. 1 der Richtlinien bestellt die Deutsche Bahn AG den Gas- und Wasser-
versorgungsunternehmen keine dinglichen Sicherhejten an thren Grundsticken. Nut
im Falle der Verduflerung eines Grundstiicks wird zu deren Gunsten eine be-
schriankee persénliche Dienstbarkeit bestellt?s.

Der Wortlaut der Vorschrift spricht fur eine Einbeziehung schuldrechtlicher Ver-
trage, da die Lewung oder Anlage nur aligemein durch ein Recht gesichert sein
muf. Der Begriff des Rechts umfaflt neben dinglichen auch obligarorische Rechre.

In der Literatur wird haufig darauf hingewiesen, daff nach der Beschluflempfeh-
lung des Ausschusses frir Post und Telekommunikation vom 12, 6. 1996* der An-
wendungsbereich der Vorschrife auf dingliche Rechte begrenze sei?’. Tatsachlich
wird in der Begrundung zu Abs. 1 von ,dinglich gesicherten Leitungen® und zu
Abs. 2 von einer ,vertraglich und dinglich gesicherten“ Durchleitung ausgegangen.
Die zitierte Beschluffempfehlung setzt sich mit der Frage der Art des Rechres jedoch
nicht auseinander, da sie insofern vom Geseczeseniwurf der Bundesregierung®
nicht abweicht. Vielmehr sollte durch die Einfiigung des Merkmals der Dauerhaf-
tigkeit klargestellt werden, daf} das Grundstiick etwa zur Errichtung von Telekom-
muntkationslinien auch kurzfristig mit technischem Gerar befahren bzw. in ahnli-
cher Weise in Anspruch genommen werden kann*®. Dieser Regelungszweck besteht
aber unabhingig von der Art des gewahrten Rechrs.

Starker ins Gewicht fillc der vom Gesetzgeber verwendete Begriff des gesicherten
Rechts, da insofern an eine dingliche Sicherheit gedacht werden kann. Die Moglich-
keiten der Sicherung eines Rechts sind jedoch mannigfaltig. Neben der Bestellung von
dinglichen Rechten fallen hieruncer auch vielfaltige schuldrechtliche Vereinbarungen,
die zu Sicherungszwecken getroffen werden konnen. Eine Beschrankung auf eine be-
summte Art der Sicherheit hat der Gesetzgeber gerade nicht vorgenommen.

Auch aus der Sichr des Grundstiickseigentiimers gibr es keinen Grund fir eine
Differenzierung zwischen schuldrechtlichen und dinglichen Sicherheiten. Der Ein-
wand, bei ¢inem solchen Verstindnis der Norm wire ein schwerwiegender Eingriff
in die Privatautonomie gegeben, greift nicht. In beiden Fallen hat der Eigentiimer
sein Grundstiick ,belastet”, da sich auch die schuldrechtliche Vereinbarung auf die
Nutzung des Grundstiicks bezieht. Hierfir erbalt der Grundstiickseigentiimer einen
Geldausgleich, der es rechtfertigt, das Grundsriick im Rahmen der erweiterten Dul-
dungspflicht auch zu &ffentlichen Telekommunikationszwecken zu nutzen. Fiir den
Grundstickseigentumer bedeutec es keinen Unterschied, ob die Nutzung aufgrund
einer schuldrechtlichen oder dinglichen Vereinbarung erfolgr.

45§ 3 Abs. 2 der Richtlinien 2000,

46 BT-Drs. 13/4864 {neu).

47 Schiitz, in: Beck’scher TKG-Komm., 2. Aufl. 2000, § $7 Rdnr. 20.
48 RT-Drs. 13/4438.

49 BT-Drs. 13/4864, S. 81.

Hoeren/Welp



4.5. Duldungspflichten und Ausgleichsanspriche 287

Im Ergebnis wiirde eine Beschrinkung auf dingliche Rechte dem Normzweck wi-
dersprechen. Auch nach der erfolgten Liberalisierung des Telekommunikations-
marktes trigt der Bund nach Arc. 87f GG die Verantwortung fiir eine flachendek-
kende und angemessene Grundversorgung im Bereich der Telekommunikation. Um
diesem Infrastrukrurgewihrleistungsauftrag nachzukommen, sollten mit der Ein-
fuhrung der erweiterten Duldungspflicht die von privaten Energieversorgungsun-
ternehmen entlang ihrer Versorgungstrassen verlegten Kabel, die bisher fir betrieb-
liche Kommunikation genutzt wuarden, zu 6ffentlichen Netzen ausgebaut werden®.
Die Nutzung einer bereits vorhandenen Infrastrukrur ermoglicht einen wirtschaftli-
chen und bedarfsgerechten Ausbau der Telekommunikationsnetze und trigr damit
dem zentralen gesetzgeberischen Ziel Rechnung. Da die Energieversorgungsunter-
nehmen mit der Deutschen Babn AG in der Regel nur schuldrechtliche Gestat-
tungsvertrige tiber die Nutzung der Grundstiicke abgeschlossen haben, wire dieser
Normzweck bei einer Beschriankung auf dingliche Rechte nicht zu erreichen. Daher
bezieht die Literatur im Ergebnis zutreffend den Anwendungsbereich der Vorschrift
auch auf schuldrechtliche Vertrage®!.

Weitgehend Einigkeit besteht dariiber, dafl das bestehende Recht nicht speziell
die Durchleicung von Telekommunikationslinien, wenn auch nur zu innerbetriebli-
chen Zwecken, umfassen muf$’?. Hierfiir bieten weder der Wortlaut der Vorschrift
noch die Gesetzesmaterialien irgendwelche Anhaltspunkte. Vielmehr ware der An-
wendungsbereich unter Zugrundelegung dieser Auffassung weit eingeschriankt; das
dargestellte gesetzgeberische Ziel wire ubergebiihrend gefihrdet. Zudem geht § 76
Abs. 2 Satz 2 TKG ersichtlich davon aus, daf8 auch bei einer bisher fehlenden Nut-
zung zu Telekommunikationszwecken eine Duldungspflicht nach § 76 Abs. 1 gege-
ben sein kann; denn gerade fur diesen Fall sieht die Norm einen einmaligen Aus-
gleichsanspruch des Grundstiickseigentimers vor.

b) Person des Nutzungsberechtigten

In § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG wird der Nurzungsberechtigte nicht positiv genannt,
Die Vorschrift kniipft passiv an die Duldungspflicht des Eigentiimers an. Fraglich
ist, ob der Bertreiber der Telekommunikationslinie mit dem Rechteinhaber identisch
sein mufl. Die Norm fordert jedoch lediglich, daff an dem Grundstiick eine durch
ein Recht gesicherte Leitung oder Anlage besteht. Sie st unpersonlich formuliert
und gibt keinen Hinweis darauf, daf§ der Betreiber und der Rechtsinhaber identisch
sein miissen®®. Die Frage ist durch die Neufassung des Telekommunikationsgesetzes
geklart. § 76 Abs. 2 Satz 1 TKG siehe als Schuldner eines Ausgleichsanspruchs den
Betreiber der Telekommunikationslinie und den Eigentiimer des Leitungsnetzes vor.
Beide haften nach § 76 Abs. 2 Satz 3 TKG gemild § 840 Abs. 1 BGB als Gesamt-

30 Bullinger, ArchivPT 1998, 105 (118).

3t Bornhofen, in diesem Handbuch, Kap. 4.3 Rdnr. 46; Ulmen, in: Scheurle/Mayen (o. Fuln. 235),
§ 57 Rdnr. 3; Schiitz, in: Beck’schec TKG (0. Fuffn. 47), § 57 Rdnr. 20; Heun, Handbuch Tele-
kommunikationscecht, 2002, Teil 6 Rdnr. 257; Schlotka, in: Wissmann (o. Fufin. 21), Kap. 8
Rdnr. 105; Burgi/Brauner, MMR 2001, 429 (435); Ellinghaus, CR 1999, 420 (423); Hoeren (o.
Fufdn. 8), S. 17.

52 Bornhofen, in diesem Handbuch, Kap. 4.3 Rdnr. 50ff.; Schiitz, Beck’scher TKG {o. Fufin. 47),
§ 57 Rdnr. 21; Scholtka, in: Wissmann (o. FoRn. 21), § §7 Rdnr. 116; aher anders Schmidt, Anm.
zum Urteil des LG Hanav vom 30. 5. 1997, in: ArchivPT 1997, 224 (225).

33 Hoeren, MMR 1998, 1 (4); Demmel, in: Manssen (o. Fun. 38), § S7 Rdnr. 9.

Hoeren/Welp

33

34

35



36

37

38

39

288 4. Hauptteil: Das Wegerecht fur den Infrastrukturaufbau der Telekommunikation

schuldner. Das Gesetz geht daher ersichtlich von der Mdoglichkeit einer Personen-
verschiedenheit von Rechtsinhaber und Betreiber aus.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob der Rechtsinhaber im Falle einer Perso-
nenverschiedenheit dem Betreiber der Telekommunikacionslinie seine Rechte zur
Ausitbung iiberlassen oder iibertragen kann. Eine isolierte Ubertragung des Dul-
dungsanspruchs ist nicht moglich, da aus § 76 Abs.1 Nr.1 TKG allein der
Rechtsinhaber berechrtigt ist*!. Zwar wird in Abs. 2 allgemein auf den Betreiber der
Telekommunikationslinie abgestellt, jedoch berucksichtigt das Gesetz damir nur
den Umstand, dafl der Ausgleichsanspruch theoretisch®® auch fir die Duldungs-
pflicht nach Abs. 1 Nr. 2 gilt, die keine Inhaberschaft eines Rechts voraussetzt.
Durch die erweiterte Duldungspflicht sollte hingegen nur der Anwendungsbereich
vorhandener Rechte erweitert werden. Eine Trennung von Leitungsrecht und
Rechtsinhaberschaft ist folglich nach dem Gesetz nicht vorgesehen. Daher sind dem
Betreiber der Telekommunikationslinie die Leitungsrechte in threr Gesamtheit zur
Ausiibung zu ubertragen.

Auch wenn der Eigentimer des Grundstiicks selbst Telekommunikationsanlagen
errichtet, um diese an interessierte Telekommunikations-Unternehmen weiterzu-
vermieten, ist § 76 Abs. I Nr. I TKG anzuwenden. Der Eigentiimer ist in diesem
Fall allerdings verpflichter, Konkurrenz auf seinem eigenen Grundstiick zuzulassen.
Fur eine entsprechende Beschrinkung der Vorschrift finden sich im Gesetz jedoch
keine Anhaltspunkte. Die Duldungspflicht entfaltt zwar bei einer dauverhaften zu-
sdtzlichen wesentlichen Einschrankung der Nutzbarkeit. Verluste, die aufgrund ei-
ner Konkurrenzlage entstehen, werden hiervon jedoch nicht erfafRt®®.

¢) Meldepflicht nach § 6 TKG

Bis zur Novelle des Telekommunikationsgesetzes im Jahre 2004 war unklar, ob
zur Ecrichtung von Telekommunikationslinien ausschliefSlich Lizenzaehmer nach
§ 6 TKG a.F. berechtigt waren. Problematisch war dies in den Fillen, in denen ne-
ben den Telekommunikationsunternehmen weitere Dienstleister an der Errichtung
der Anlagen und Leitungen beteiligt waren. Hiufig tbernehmen dritte Unterneh-
men diese Aufgaben, um dann den Telekommunikationsurternehmen die Leitungen
zu vermieten. Uberwiegend wurde eine Beschrinkung der Vorschrift auf Lizenz-
nehmer verneint®’. Hiergegen sprach vor allem der Vergleich mit § 50 TKG a.F,,
nach dem das unentgeltliche Durchleirungsrecht nur Lizenznehmern zustand. In
§ 57 TKG a.F. war eine solche Beschrankung hingegen nicht vorgesehen.

Mit der Abschaffung des Lizenzsystems hat sich die Frage erledige. Wer gewerb-
lich 6ffentliche Telekommunikationsnetze betreibt oder gewerblich Telekommuni-
kationsdienste fiir die Offentlichkeit erbringt, muf die Aufnahme, Anderung und
Beendigung seiner Tatigkeit nach § 6 TKG nur noch bei der Regulierungsbehérde
melden. Die Vorschrift dient dazu, der Regulierungsbehérde auch nach Abschaf-
fung des Lizenzsystems einen Uberblick iiber die Markrtteilnehmer zu verschaffen.
Hierdurch soll die Regulierungsbebérde die notwendigen Informationen erhalten,

$4 Hoeren (0. Fulln. 8), S. 24.
55 Siehe unter D. I.
56 Hoeren (0. Fulln. 8), S. 23,

7 BGH, NJW 2000, 3206 (3208) = MMR 2000, 689 (691); Schiitz, Beck'scher TKG {o.
FuBn. 47), § 57 Rdar. 7.
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um ihren aufsichtsrechtlichen Aufgaben nachkommen zu konnen®. Die Norm be-
zweckt somit lediglich eine Dokumentation. Eine zugangsbeschrankende Wirkung
ist hingegen nicht vorgesehen.

2. Umfang der erweiterten Duldungspflicht

a) Keine Beschrankung auf eine Telekommunikationslinie

In der Praxis problemartisch ist die Frage, ob die Duldungspflicht des Grund-
stiickseigentiimers auf die Verlegung eines einzelnen Kabelschutzrohres oder eines
einzelnen Kabels beschrianke ist. Hierfur spricht bei oberflichlicher Betrachtungs-
weise der Wortlaut der Vorschrift, wonach eine durch ein Reche gesicherte Leitung
oder Anlage auch fir die Errichtung, den Betrieb und die Erneuerung einer Tele-
kommunikationslinie genutzt werden kann. Der Begriff der Telekommunikationsli-
nie ist in § 3 Nr. 26 TKG definiert. Hiernach sind Telekommunikationslinien unter-
oder oberirdisch gefiihrte Telekommunikationskabelanlagen einschliefSlich ihrer
zugehdrigen Schalt- und Verzweigungseinrichtungen, Masten und Unterstiitzungen,
Kabelschichte und Kabelkanalrohre. Eine Einschrankung auf eine bestimmte Zahl
von Kabelanlagen ist dem Begriff der Telekommunikationslinien nicht zu entneh-
men. Hitte der Gesetzgeber die Duldungspflicht auf die Verlegung eines einzelnen
Kabelschutzrohres oder eines einzelnen Kabels beschrinken wollen, hitte es einer
ausdriicklichen Normierung bedurft*.

Auch der Zweck der Vorschrift spricht gegen eine solche Auslegung. Die Norm
soll den Energieversorgungsunternehmen, dje bereits entlang ihrer Versorgungslei-
tungen Kabel fiir innerbetriebliche Zwecke verlegt haben, den Aufbau eines offent-
fichen Netzes ermoglichen®®. Dies wire bei einer Beschrinkung auf ein einzelnes
Kabel nicht moglich. Nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG darf eine vorhandene Leitung
oder Anlage fir die Telekommunikationslinie genutzt werden. Der Grundstiicksei-
genttimer ist nicht schutzwiirdig, wenn die Nutzung seines Grundstiicks durch die
bereits vorhandene Leitung oder Anlage beeintrichtigt ist, und die Verlegung der
Telekommunikationslinien keine zusirzliche Einschrankung mit sich bringt. Nach
der Ratio der Vorschrift kommt es nicht auf die Zahl der zu verlegenden Leitungen,
sondern nur auf die Einschrinkung der Nutzbarkeit des Grundstiicks an.

Auch stiitzr ein Vergleich mit § 68 TKG die hier vertretene Auffassung. Dieser
sieht bei der Benutzung offentlicher Wege keine Beschriankung auf eine bestimmte
Anzahl von Telekommunikationslinien vor. Mit der Liberalisierung des Telekom-
munikationsmarktes wire es aber nicht vereinbar, wenn Telekommunikationsun-
ternehmen, die auf die Nurzung nicht-6ffentlicher Verkehrswege angewiesen sind,
gegeniiber anderen, die Durchleitungsrechte nach § 68 TKG in Anspruch nehmen,
benachteiligt wiren. Nach dem Regierungsentwurf zum Telekommunikationsgesetz
vom 30. Januar 1996 sollte die Norm gerade den diskriminierungsfreien Wetcbe-
werb gegeniiber solchen Anbictern ermoglichen, die iberwiegend eine Lejtungsfih-
rung unter Nutzung 6ffentlicher Wege realisiert haben®',

58 BT-Drs. 15/2316, S. 59f.

37 Im Ergebnis so auch Heun (0. Fufin. 51), Rdnr. 78.
¢0 BT-Drs. 13/3609, S. 50.
81 BT-Drs. 13/3609, S. 50.
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b) Begriff der Einschrankung

Auffallend ist die in § 76 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 TKG unterschiedlich verwende-
te Begrifflichkeic. Nach Nr. 1 ist eine dauerhafte zusitzliche Einschriankung der
Nutzbarkeit des Grundstiicks nicht mehr von der Duldungspflicht umfafSt; Nr. 2
stellt hingegen auf eine unweseuntliche Beemntrdchtigyung des Grundstiucks ab. Ob
hiermit unterschiedliche Anforderungen an die Eingriffsintensitat gestellt werden,
1St umstritten.

Zum einen wird davon ausgegangen, daf$ es sich bei den gewihlten Begriffen um
Synonyme handelt®?.

Die Gegenansicht deutet den Begriff der Einschrankung restriktiver. Dieser impli-
ziere, dafl den theoretischen Moglichkeiten der Nutzvung faktische Grenzen gesetzt
seien, die nicht ohne weiteres uiberwunden werden konnen. Bei einer Beeintrichti-
gung hingegen stiinden der Nutzbarkeit der Sache lediglich tberwindbare Hinder-
nisse entgegen®’,

Nach der hier vertretenen Auffassung hat die Verwendung der unterschiedlichen
Begriffe keinen Einfluf auf die Incensitit des noch zu duldenden Eingriffs®*. Die
Divergenz ist allein eine Folge des sprachlichen Kontexts, da in Nr. 1 eine Ein-
schrankung der Nutzbarkeit des Grundstiicks bel einem bereits bestehenden Recht
geregelt ist. Insofern ist eine zusitzliche, d.h. tber das bestehende Recht hinausge-
hende Einschrankung des Eigentums niche zu dulden. Bei der Duldungspflicht nach
Nr. 2 bestehen hingegen noch keine Rechte an dem Grundstiick, die einschriankbar
wiren. Es wird daher an dieser Stelle auf die faktische Beeintrachtigung der Nutz-
barkeit des Grundsticks abgestellt.

Fur dieses Verstindnis sprechen auch die Gesetzesmaterialien. Im Gesetzesent-
wurf der Fraktionen dexr CDU/CSU, SPD und FDP zum Telekommunikationsgesetz
vom 30. 1. 1996 wurde fiir beide Alternativen der Begriff der Beeintrichtigung ge-
wihlt®®. Erst auf Empfehlung des Rechtsausschusses®® erfolgte die Anderung der
Begrifflichkeit. Hiermit sollce allein der Begriff der Unwesentlichkeit sprachlich
konkretisiert werden®’, eine inhaltliche Anderung war hingegen nicht gewollt.

c) Keine dauerhafte zusétzliche Einschrankung

Nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG besteht eine erweiterte Duldungspflicht, wenn die
Nutzbarkeit des Grundstiicks nicht daverhaft zusitzlich eingeschrankt wird. Dies
gilt nur dann, wenn auf dem Grundstuck eine durch ein Recht gesicherte Lejtung
oder Anlage auch fur die Errichtung, den Betrieb und die Erneuerung einer Tele-
kommunikationslinie genutzt wird. Das Bundesverfassungsgericht hat inzwischen
die Verfassungsmifigkeit der Vorschrift festgestellt und sie als eine zulissige In-
halts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG angesehen®®.

In Bezug auf das Sicherungsrecht wird hier insbesondere auf eine beschrankee
personliche Dienstbarkeit nach § 1090 BGB abgestellt. Eine solche wurde in der

62 Hoeren (0. Fuin. 8), S. 13.

83 Nienhaus (0. Fulln. 8), S. 152f.

64 Anders: Demmel, in: Manssen (0. Fufdn. 38), § 57 Rdnr. 20.

65 BT-Drs. 13/2609, S. 19.

88 RA-PR. 13/45, S. 16f.

67 BeschluRempfehlung und Beriche des Ausschusses fiir Post und Telekommunikacion, BT-Drs.
13/4864 (neu), S. 81.

58 BVerfG, NJW 2001, 2960 f. = MMR 2001, 521 ff.
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Vergangenheit hiufig Energieversorgungsunternehmen bestellt, um die Versor-
gungsleitungen diber die betroffenen Grundstiicke leiten zu kénnen. Daneben beste-
hen vielfach schuldrechtliche Gestattungsvertrige, die ebenfalls als Rechte im Sinne
der Norm anzusehen sind®. Um die so belasteten Grundstiicke auch fir Telekom-
munikarionszwecke nutzen zu kénnen, hat der Gesetzgeber eine Duldungspflicht
eingefiihre, die es den Energieversorgungsunternehmen ermdglicht, bei der Verle-
gung der Telekommunikationslinien iiber den vertraglich vorgesehenen Nutzungs-
zweck hinauszugehen.

Die erweiterte Duldungspflicht des § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG ermdglicht intensivere
Einschrankungen der Nutzbarkeit des Grundstiicks als die Duldungspflicht nach
Nr. 27% Sie zwingt zur Duldung einer mehr als nur unwesentlichen Beeintrichti-
gung’!. Damit erfaflt die Norm auch wesentliche Beeintrichtigungen, die iber die
Duldungspflicht nach § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG hinausgehen. Im Falle der erweiterten
Duldungspflicht hat sich der Grundstuckseigentiimer durch die Vereinbarung eines
Nurzungsrechts bereits wesentlicher Befugnisse nach § 903 BGB gegen Erhalt einer
Vergiitung begeben. Dies rechtfertigt einen Eingriff in seine Rechte, der bei isolierter
Betrachtung mehr als eine Beschriankung des Eigentums aufgrund der allgemeinen
Sozialpflichtigkeit darstellt. Die Grenze der noch zulassigen weseatlichen Einschran-
kung der Nutzbarkeit des Grundstiicks 1st dabei erst dann tiberschritten, wenn die
Einschrinkung von dauerhafter Natur ist. Im Falle der Duldungspflicht nach Nr. 2
bestehen hingegen keine Vorbelastungen des Grundstiicks. Den Anforderungen des
Verhiltnismafigkeitgrundsatzes gentigt ein solcher Eingriff in das Eigentum nur
dann, wenn er nach Intensitic, Schwere und Tragweite unwesentlich ist.

Eine zusatzliche Einschrankung der Nutzbarkeit des Grundstiicks liegt dann vor,
wenn die telekommunikationsspezifische Nutzung iber die Art der Grundstiicks-
nutzung, die durch das bestehende Recht gewahrt wird, hinausgeht. Ecforderlich ist
insofern ein qualitatives Plus’, da eine zulissige Einschrinkung der Nutzbarkeit
noch gegeben wire, wenn die telekommunikative Nutzung von dem bestehenden
Rechrt bei unterstellter Nutzung zu Energieversorgungszwecken gedeckt wire. Inso-
fern kdme es weder auf die Wesentlichkeit noch auf die Dauerhaftigkeit der Ein-
schrankung an, da schon keine zusitzliche Einschrinkung vorlige. § 76 Abs. 1
Nr. 1 TKG erweitert damit die nach einem bereits bestehenden Recht geduldeten
Nutzungszwecke auf solche der Telekommunikation unter Zulassung solcher zu-
satzlicher Einschrinkungen, die nicht von wesentlicher oder dauerhafter Natur
sind.

Fiir die Bestimmung des Umfangs der Duldungspflicht ist daher darauf abzustel-
len, ob die fir Telekommunikationszwecke erforderlichen Eingriffe von dem beste-
henden Recht gedeckt wiren, wenn sie zu Zwecken der Energieversorgung vor-
genommen wiirden oder nicht wesentlich dariber hinausgingen. Grundlegend ist
zwischen dem Errichtungsake und dem blofen Vorhandensein der Telekommunika-
vionslinie zu unterscheiden”. Dabei ist zu beriicksichtigen, daf die Wesentlichkeits-
schwelle aufgrund der zeitlichen Begrenzung fiir den Errichtungsakt héher anzuset-

6 Oben C. 1. 1. a).

70 So auch Schuster, MMR 1999, 137 (139).

7Y Scholtka, in: Wissmann (o. Fufn. 21), Kap. 8 Rdnr. 102.

72 Nienhaus (0. Fuln. 8), S. 155; Schiitz, Beck’scher TKG (0. Fufn. 47), § 57 Rdnr. 25.
73 Schuster, MMR 1999, 137 (139).
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zen ist als fur die Einschrinkungen aufgrund des dauerhaften Betriebs der Tele-
kommunikationslinie”.

Im Falle der Nachverlegung von Lichtwellenleitern in bereits vorhandene Kabel-
schutzrohre ist eine dauechafte zusitzliche Einschrankung durch den Errichtungsake
ohne weireres abzulehnen”. Die Verlegung der Lichtwellenleiter-Kabel erfolgt heu-
te unter Einsatz modernster Einblastechniken’®, die die Nutzung des Grundstiicks
in keiner Form beeintlussen. Die Kabel konnen auf einer Lange von 2000m mit
Druckluft eingeblasen werden”’. Erdlocher missen nur am Anfang und Ende des
Rohres gegraben werden, soweit nicht schon ein Zugangskasten oder eine andere
Eingangsstelle vorhanden ist’®. In der Regel erfolgt das Ausheben der Baugruben
auflerhalb des betroffenen Grundstiicks, so daff eine wesentliche Einschrankung der
Nutzbarkeit des Grundstiicks ausscheidet”. Ferner ist zu beriicksichtigen, daf8 die
Verlegung in einem Arbejtsschritt und somit in einem zeitlich sehr begrenzten
Rahmen vorgenommen wird. Folglich ist auch keine dauerhafte Einschriankung
1.S.d. § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG gegeben®®. Die Nachverlegung von Lichtwellenleitern
ist daher auch wegen ihres voribergehenden Charakters zu dulden.

Aber auch im Falle der Neuverlegung von Kabelschurzrohren liegen die Voraus-
setzungen der erweiterten Duldungspflicht vor.

Dies konnte zweifelhaft sein, da bel der Neuverlegung nicht das bereits vorhan-
dene Kabelschutzrohr fir die neue Telekommunikationslinie genutzt wird. § 76
Abs. 1 Nr. 1 TKG verlangt aber, daff die durch ein Recht gesicherte Leitung oder
Anlage fiir die Errichtung der Telekommunikationslinie genutzt wird. Deshalb geht
das OLG Diisseldorf davon aus, dafs die Neuverlegung eines Kabelschutzrohres
nicht mehr vom Wortlant der Vorschrift gedeckt sei®'. Durch die Neuverlegung
werde die bisher zur betriebsinternen Kommunikation und zur Steuverung und
Uberwachung der Energieversorgungsleitungen dienende Leitung in technischer
Hinsicht nicht fur die Errichtung einer Telekommunikationslinie genutzt. Im Er-
gebnis kommt das Gericht aber iiber eine erweiterte Auslegung der Vorschrift zu
einer Anwendbarkeit von § 57 Abs. 1 Nr. 1 TKG a.F. Der Schutzstreifen seibst sei
nicht als Anlage im Sinne der Vorschrift anzusehen. Jedoch erfasse die erweiterte
Duldungspflicht nach der Intention des Gesetzgebers den gesamten rechtlich ge-
schiitzten raumlichen Bereich, in dem Energieversorgungsleitungen verlegt seien.

Nach der hier vertretenen Auffassung bedarf es dieses Umwegs nicht. Unter
Zugrundelegung der Auffassung des OLG Diisseldorf wiirde es sich bei den Begrif-
fen der Anlage und der Leitung um Synonyme handeln. § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG
unterscheidet aber zwischen beiden Begriffen. Der Begriff der Anlage ist schon nach
dem Wortsinn weiter gefaflt als der der Leitung®?. Wiirde man den Begriff der An-
lage auf das Kabelschutzrohr beschrinken, kime ihm neben dem Begriff der Lei-
tung keine eigenstandige Bedeutung zu, da der Begriff der Versorgungsleitung das

74 Schiitz, Beck’scher TKG {o. Fu8n. 47), § 57 Rdnr. 10; Schuster, MMR 1999, 137 (139).
75 So auch Schuster, MMR 1999, 137 (139); Hoeren, MMR 1998, 1 (2).

76 Hoeren (0. FuBSn. 8), S. 15; Kénig/Teuffer in diesem Handbuch, Kap. 2.2 Rdnr. 3§ f.
77 Ders., MMR 1998, 1 (1).

78 Wendlandr, MMR 2004, 297 (298).

79 Scholtka, in: Wissmann (0. Fufn. 21), Kap. 8 Rdnr. 109.

80 Schyster, MMR 1999, 137 (139).

8) OLG Diisseldorf, NJW 1999, 956 (956) = MMR 1998, 533 (534).

82 Sehiirz, Beck’scher TKG (o. Fufn. 47), § $7 Rdnr. 27.
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Kabelschutzrohr mit umfafic. Dies kann nicht die Intention des Gesetzgebers gewe-
sen sein. Unter einer Anlage ist vielmehr nicht nur das bestehende Kabelschutzrohr
mit den darin verlegten Kabeln zu verstehen, sondern der gesamte fur die unterirdi-
sche Verlegung von Erdgasleitungen und Zubehor geschiitzte raumliche Bereich®.
Damit wird auch der Schutzscreifen erfaffr. Nur dieses Versrandnis des Begriffs der
Anlage entspricht dem Zweck des Gesetzes. Das Ziel einer flichendeckend ange-
messenen Versorgung der Bevdlkerung mit Telekommunikationsdienstleistungen
kann nur durch einen chancengleichen Wettbewerb der Telekommunikationsanbie-
ter gewahrleistet werden. Da in neuerer Zeit im Zusammenhang mit der Installau-
on von Versorgungsleitungen immer mehr Schutzrohre zur Aufnahme weiterer Lei-
tungen verlegt werden mussen, bedarf es der Nutzung des gesamten Schutzstreifens
zum Ausbau des 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes®,

Zwar wird der Begriff der Anlage in § 1020 BGB in einem engeren Sinne ver-
standen,; dies 1R jedoch keinen zwingenden RiickschlufS auf die im Telekommuni-
kationsgesetz verwendete Begrifflichkeit zu. Sowohl § 3 Abs. 5 Nr. 3 BlmschG als
auch § 19g WHG gehen von einem weiten Anlagenbegriff aus. Bei einer engeren
Auslegung wiirden willkurliche und wirtschaftlich sinnlose Ergebnisse erzielt. Un-
ternehmen, die breitere Kabelschutzrohre verlegr hitren, wiirden gegeniiber ande-
ren privilegiert. Auch wire die Nutzung von stillgelegren Versorgungsleitungen zu
Telekommunikationszwecken trotz bestehender Nutzungsrechte nicht méglich. Dies
widerspricht aber der Intention des Gesetzgebers und dem verfassungsrechtlich ver-
ankerten Infrastrukturauftrag.

Ferner ist es dem Grundstuckseigentiimer ohnehin verwehre, den durch das be-
stehende Recht gesicherten Schutzstreifen zu eigenen Zwecken zu nutzen. Daher
kann es fiir die Beeintrichrigung der Nutzbarkeit des Grundsticks keinen Unter-
schied machen, ob die neu zu verlegenden Telekommunikationsleitungen in ein be-
reits vorhandenes oder in ein neues Kabelschutzrohr eingezogen werden.

Die Verlegung des Kabelschutzrohrs innerbalb des Schutzstreifens scellt daher die
Nutzung einer Anlage zur Esrichtung einer Telekommunikationslinie dar®.

Eine zusitzliche dauerhafte Beschrankung der Nutzbarkeit liegt bei der Neuver-
legung von Kabelschutzrohren nicht vor. Die Neuverlegung erfolgr heute unter
weitgehender Schonung des Grundstucks. Vorwiegend werden geschlossene Verle-
getechniken verwendet, bei denen die Einziehung eines Grabens nicht mehr erfor-
derlich ist; die mit erheblichen Kosten verbundene Wiederherstellung der Grund-
sticksoberfliche wird auf diese Weise vermieden. Zum Unterqueren von Bahnkreu-
zungen wird das Naflbohrverfahren (HDD-Verfahren = Horizontal Directional
Drilling) angewendet, bei dem sich der Bohrkopf von der Start- bis zur Zielgrube
sendergesteuert durch den Untergrund bohrt®. Das dabei anfallende iiberschiissige

83 So auch Nienhaus (0. Fulln. 8), S. 118; Schuster, MMR 1999, 137 (140); Harmm, Anm. zum
Urteil des OLG Frankfurt a. M. vom 22, 10, 1998, in: MMR 1999, 165 (167); anders Demmel, in:
Manssen (0. FulSn. 38), § 57 Rdunr. 6; Ellinghaus, CR 1999, 420 (423{.), der aber durch eine erwei-
ternde Auslegung des Begriffs der Anlage zur Anwendung von § 57 Abs. 1 Nr. 1 TKG komm;
OLG Miinchen, OLGR Minchen 2000, 128 (128).

84 BGH, NJW 2002, 678 (679).

8550 auch BGH, NJW 2002, 678 (679); Hamm, Anm. zum Urteil des OLG Frankfurt am Main
vom 22. 10. 1998, in: MMR 1999, 165 (167).

86 Im einzelnen hierzu Kénig/Teuffer, in diesem Handbuch, Kap. 2.2 Rdnr. 48 ff.; Nienhaus (o.
Fufin. 8), S. 17f.
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Bodenmaterial wird mir Druckwasser oder Druckluft aus dem Bohrloch hinausge-
preft, so daf das Grundstiick hierdurch in seiner Nutzbarkeit nicht weiter beein-
trachtigt wird. Hat der Bohrkopf die Endgrube erreicht, wird das Kabelschutzrohr
beim Zuruckziehen des Bohrers in das Bohrloch hineingezogen. Die Verlegetechnik
ermoglichr es, die Arbeiten durchzufihren, ohne den Ablauf und die Sicherheit des
Bahnverkehrs zu gefahrden.

Aber auch bej offenen Verlegungstechniken, etwa parallel zu den Bahntrassen,
wird die Nutzbarkeit des Grundstiicks nicht zusitzlich wesentlich eingeschrankt.
Hier wird die sogenannte Kabelpflugtechnik verwendet, bei der ein Spezialgerit das
Erdreich in einigem Abstand zur Versorgungsleitung aufschlitzt®”. Nachdem das
Kabelschutzrohr in den entstandenen Graben hinabgelassen wurde, stiirzt das Erd-
reich oberhalb des Rohres in sich zusammen. Nach der anschlieBenden Glattung
des Bodens ist der urspriingliche Zustand wiederhergestellt.

Auch durch das blofle Vorhandensein bzw. den Betrieb der Telekommurka-
tionsleitung wird die Nutzbarkeit des Grundstucks nicht zusirzlich wesentlich
eingeschrankt. Die bisherigen Vereinbarungen der Bahn mit den Gasversorgungsun-
ternehmen sahen in der Regel auch die Verlegung von Lichtwellenleitern zur Steue-
rung und Uberwachung der Gasversorgungsleicungen oder zur innerbetrieblichen
Kommunikation vor. Fur den Betrieb der Bahntrassen macht es aber keinen Unter-
schied, ob ein Kabelschutzrohr, das unter der Trasse hindurchfithre, mit einem
schwicheren, fiir innerbetriebliche Zwecke genutztem, oder einem leistungsfihige-
ren Lichrwellenleiter bestiickt ist, der dem Ausbau eines 6ffentlichen Telekommu-
nikationsnetzes dient®. Das leistungsfihigere Kabef nimmt weder einen groQeren
Raum ein, noch gehen von thm andere weitergehende Einschrinkungen der Nurz-
barkeit aus. Durch die Auswechstung der Telekommunikartionsleitung verdndert
sich daher die Situation des Grundstiicks nicht, so dafs die Voraussetzungen der
Duldungspflicht vorliegen®.

Dies gilt auch, wenn die hinzukommende Telekommunikationsleitung in einem
zusitzlichen Kabelschutzrohr betrieben wird. Erforderlich ist insofern nur, daf§ das
Rohr innerhalb des Schutzstreifens verlegt wird. Der Grundstiickseigentiimer ist in
diesem Bereich durch die Kreuzungsvereinbarungen ohnehin von der Nutzung des
Grundsriicks ausgeschlossen.

Auch ein eventuell gesteigertes Haftungsrisiko des Grundstiickseigentiimers hin-
sichdlich einer méglichen Beschidigung der Telekommusikationslinie hat auf den
Umfang der Duldungspflicht keinen Einfluf®®. Dagegen wird vereinzelt angefiihre,
im Falle einer fahrldssigen Beschidigung der Kabel hafte der Grundstiickseigentu-
mer fir alle damit verbundenen Schiden, erwa fir die Reparatur der Leitungen
oder den entgangenen Gewinn. Damit trage der Grundstiickseigentimer ein be-
achtliches Haftungsrisiko, welches ihm nicht zuzumuten sei®'. Dieses Haftungsrisi-
ko schrankt die Nutzbarkeit des Grundstiicks jedoch nicht zusatzlich ein, da der

87 Nrenhaus (o. Fufn. 8), S. 17; Hoeren, MMR 1998, 1 (2).

88 OLG Frankfurt am Main, NJW 1997, 3030 (3031) = MMR 1999, 161 (163) und MMR
1998, 40 (41) im vorlaufigen Rechtsschutz.

8 BGH, NJW 2002, 678 (680); NJW 2000, 3206 {3208) = CR 2000, 823 (825) = MMR 2000,
689 (691); OLG Frankfurt am Main, MMR 1999, 161 (163) m. Anm. Hamm.

20 BGH, NJW 2000, 3206 (3208) = CR 2000, 823 (825) = MMR 2000, 689 (691); OLG Frank-
furt am Main, (0. Fulln. §9).

7t Schmidt, ArchivPT 1996, 306 (306).
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Grundstiickseigenciimer schon vor der Verlegung des Lichtwellenleiter-Kabels auf-
grund des Gestattungsvertrages oder einer bestellten beschrankten persénlichen
Dienstbarkeit dazu verpflichter war, Handlungen zu unterlassen, die das Kabel-
schurzrohr beschidigen™. Durch die Einziehung eines neuen Kabels oder die Neu-
verlegung eines Kabelschutzrohres wird diese von vornherein bescehende Beschran-
kung nicht erweitert. Ausweislich der Gesetzesbegrindung dient die erweiterte
Duldungspflicht dem Ausbau innerbecrieblich genutzter Kabe! zu 6ffentlichen Tele-
kommunikationslinien. Diese , Aufriustung® ist aber stets mit einer Wertsteigerung
und daher mit einem hoheren Hafrungsrisiko verbunden. Bei Berucksichtigung ei-
nes gesteigerten Haftungsrisikos wiirde der Anwendungsbereich der Vorschrift
weitgehend eingeschrankt™,

§ 76 Abs. 1 Nr.1 TKG stellt zudem auf physische Beeintrichtigungen des
Grundstiicks ab™. Dies ergibt sich zum einen daraus, dafs auf Einschrankungen der
Nutzbarkeit abgestellc wird. Zum anderen ist die Vorschrift des § 76 Abs. 1 Nr. 1
TKG ersichtlich § 906 Satz 1 BGB nachempfunden®®. Fiir diese Norm ist anerkannt,
dafl sie nur auf physische Beeintrichcigungen Anwendung findet®®. Bei niherer Be-
trachtung ist das Haftungsrisiko auch nichr unangemessen hoch. Bel einer ublichen
Verlegungstiefe von 0,90-1,50m ist eine Beschddigung des Rohres oder der Kabel
bei einer gewohnlichen Nutzung des Grundstiicks nahezu ausgeschlossen®”. Bei ei-
nem potentiellen Schadensfall wird der tberwiegende Teil des Schadens beim End-
kunden durch einen euntsprechenden Nutzungsausfall entstehen. Solche mittelbaren
Schiden sind aber nach stindiger Rechtsprechung niche ersatzfihig®®. Das Haf-
tungsrisiko ist daher auf die Substanzverletzung am Kabel beschrianke.

Im Ergebnis sind somit sowohl die Neuverlegung als auch die Nachverlegung
nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG zu dulden.

{l. Duldungspflicht nach § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG

Nach § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG besteht eine Duldungspflicht auch dann, wenn das
Grundstiick durch die Benurzung nicht oder nur unwesentlich beeintrachtigt wird.
Die Verfassungsmifigkeit dieser Vorschrift war lange Zeit umstriccen. Inzwischen
hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dafl die Norm eine zuldssige lubalts-
und Schrankenbestmmung des Grundeigentums i.S.v. Arc. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
darstellt®’.

Vereinzelt wird angefuhre, § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG betreffe nur die Beeintrichti-
gung des Grundstiicks ducch das Vorhandensein der Telekommunikationslinie,
nicht aber durch den Errichtungsakt'®. Dies ergebe sich aus dem Wortlaut der Vor-
schnft, der von der Beeintrachtigung des Grundstiicks durch die Benutzung spre-
che. Hiergegen spricht jedoch die Gesetzesbegriindung. § 56 TKG a.F. sollte nach

92 S0 schon OLG Frankfurt am Main, NJW 1997, 3030 (3031).

%3 BGH, NJW 2000, 3206 (3208) = MMR 2000, 689 (691).

% Schuster, MMR 1999, 137 (139).

5 Hierzu unter C. 11

% Heinrichs, in: Palands, Biirgerliches Gesetzbuch — Kommentar, 65. Aufl. 2006, § 906 Rdnr. 10.
97 Schuster, MMR 1999, 137 (139).

% BGHZ 86, 152 (156).

9 BVerfG, NJW 2000, 798 ff. = MMR 2000, 87 f£.

190 Heur (0. Fulln. §1), Rdnr. 290.
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der Intention des Gesetzgebers den Auf- und Ausbau von Telekommunikationsnet-
zen regeln'®’. Der Begriff der Benutzung ist daher weit auszulegen. Er umfafc neben
dem eigentlichen Betrieb der Anlage alle Handlungen, die mit der Errichtung oder
der Aufrechterhaltung des Betriebs im Zusammenhang stehen.

Fir die Frage, ob eine unwesencliche Beeintriachtigung des Grundsticks nach
§ 76 Abs. 1 Nr.2 TKG vorliegt, kann auf die von der Rechtsprechung fiir § 906
Abs. 1 Satz 1 BGB entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen werden'®:. Hierfir
spricht zunidchst der vergleichbare Regelungsgegenstand der beiden Normen. Sie
statuieren Duldungspflichten der Grundstiickseigentiimer im Falle einer unwesentli-
chen Beeintrachtigung. Gegenstand der Beeintrachtigung ist jewells die Nutzung des
Grundstiicks'®. Dies ergibrt sich fiir § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG aus dem Umstand, dafd
bei einer fehlenden Beschrankung der Nutzbarkeit des Grundstiicks jegliches Aus-
schlieBungsinteresse des Grundstiickseigentiimers fehlen wiirde'®. Gegen die Her-
anziehung von § 906 BGB wird zwar eingewendet, daf§ diese Vorschrift Einwirkun-
gen durch Imponderabilien regele und dafl nach § 906 Abs. 3 BGB die Zufiihrung
der Stoffe durch eine besondere Leitung von der Anwendung ausgenommen seji'®;
daher sel die Norm zur Bestimmung der Duldungspflicht bei der Verlegung von
Telekommunikationslinien ungeeignet. Jedoch ist fur die Auslegung der Vorschrif-
ten nichr die Art der zugefihrten Stoffe maflgeblich, sondern der Umfang der Beein-
trachtigung des Herrschaftsbereichs des Eigentiimers. Dieser ist aber schon im Hin-
blick auf Art. 14 GG einheitlich zu bestimmen'®.

Ferner wird gegen die Anwendung des § 906 BGB der Regelungszweck der Vor-
schrift vorgebracht. Die Norm solle einen Ausgleich zwischen Grundstiicksnach-
barn schaffen, da die Interessen der Eigentiimer bei der Ausiibung ihrer Nutzungs-
rechte kollidierten'”’. Diese Situation ist aber mit der des § 76 TKG vergleichbar.
Ima Rahmen der Duldungspflichten steht das Interesse des Grundstiickseigentiimers
an der ungehinderten Ausiibung seiner Rechte nach § 903 BGB dem 6ffentlichen
[nteresse an der adiguaten Vorsorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen
gegeniber.

Weiter wird gegen den Rickgriff auf § 906 BGB vorgebrachrt, daf8 dieser eine rei-
ne Duldungspfliche statuiere, nach § 76 Abs. 1 TKG dem Berechtigten aber ein An-
spruch auf Nurtzung zustehe'™®. Auch dieser Einwand geht fehl, da § 906 BGB nur
deswegen keinen Anspruch gewihrt, weil die Norm die Zufthrung wnwdgbarer
Stoffe regeli. Fur den Umfang der Duldungspflicht ist in beiden Fillen auf die Be-
eintrdchtigung der Nutzbarkeir des Grundsticks abzustellen. Diese ist jedoch unab-
hingig von einer bestehenden Berechtigung oder der Art der zugefuhrten Stoffe und
kann daher nur einheitlich bescummt werden.

01 BT-Drs. 13/3609, S. 50.

192 So zulerzt BGH, NJW-RR 2004, 1314 (13)4) = MMR 2004, 608 (608); BVerfG, NJW 2000,
798 (799) = MMR 2000, 87 (89): Freund, NVwZ 2003, 408 (414).

103 Nienhaus (0. Futn. 8), S. 170; Schiitz, Beck’scher TKG (o. FufSn. 47), § 57 Rdnr. 9; Schéfer/
Just, ArchivPT, 1997, 200 (203); anders BGH, NJW-RR 2004, 1314 (1314) = MMR 2004, 608
(608).

104 Nienhaus (o. Fufln. 8), S. 170.

105 So aber Ellingbaus, CR 1999, 420 (421); Schéfer/just, ArchivPT, 1997, 200 (203).

106 BGH, NJW-RR 2004, 1314 (1314) = MMR 2004, 608 {608).

107 Sehéfer/fust, ArchivPT 1997, 200 (203).

"% Haidinger/Ridler, MMR 1999, 330 (331).
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Mafstab fiir die Wesentlichkeit der Beeintrachtigung ist daher § 906 BGB. Abzu-
stellen ist somit auf das Empfinden eines verstindigen Durchschnitisbenutzers des
betroffenen Grundstiicks in seiner durch Natur, Gestaltung und Zweckbestimmung
geprigten konkreten Beschaffenheit'®.

Fiir den zeitlich begrenzten Errichtungsake ist bereits darauf hingewiesen worden,
daR der Mafistab fiir die Wesentlichkeitsgrenze hoher anzusetzen ist. Eine wesentli-
che Beeintrachrigung kommt nur bei der Verwendung von offenen Verlegetechni-
ken in Betracht, bei denen durch das Einpfligen des Grabens die Grundstiicksober-
flache fiir eine gewisse Dauer beeintrachtigt wird. Bei den modernen Verlegetechni-
ken fillt das Erdreich jedoch nach Verlegung des Kabelschutzrohres wieder in sich
zusammen, so daf$ die Grundsciicksoberfliche nach einem kurzen Zeitraum wieder
ihren urspringlichen Zustand zuriickgewinnt. Eine wesentliche Beeintrachtigung ist
daher in der Regel ausgeschlossen. Das OLG Oldenburg verneint in einem entspre-
chenden Fall zwar eine unwesentliche Beeintrachtigung''®, da das Haftungsrisiko
bei der. Neuverlegung des Leerrohres gesteigert sei. Bei der Bestimmung der Dul-
dungspflicht hat das Haftungsrisiko jedoch aufler Betracht zu bleiben, da die Vor-
schrift ansonsten entgegen dem Gesetzeszweck erheblich eingeschrankt wiirde!!’.
Im Ergebnis liegt daher in der Regel eine unwesentliche Beeintrichcigung vor'!2.
Ausnahmen sind im Einzelfall méglich, sofern die Nutzbarkeit der Bahntrassen —
etwa durch lingere Unterbrechungen des Bahnverkehrs aufgrund notwendiger
Schurzmafinahmen - auch in zeitlicher Hinsicht in erheblichem Mafle beeintrachtigt
wird.

Bei der Verwendung von geschlossenen Verlegetechniken wird die Grundstiicks-
oberfliche in ihrer Substanz nicht beschadige. Das Durchschiefien der Kabel erfolgt
in einem zeitlich sehr begrenzien Arbeitsdurchgang unter groftmaglicher Schonung
des Grundstiicks. Die Baugruben befinden sich hiufig auferhalb des betroffenen
Grundsriicks. Die Wesentlichkeitsschwelle wird daher in keinem Fall erreicht!*.

D. Ausgleichsanspriiche der Deutschen Bahn AG

I. Anspruch aus § 76 Abs. 2 Satz 1 TKG

Nach § 76 Abs. 2 Satz 1 TKG kann der Grundstiickseigentimer von dem Betrei-
ber der Telekommunikationslinie oder dem Eigentiimer des Leitungsnetzes einen
angemessenen Ausgleich in Geld verlangen, wenn durch die Errichtung, die Erneuve-
rung oder durch Wartungs-, Reparatur- oder vergleichbare, mit dem Betrieb der
Telekommunikationslinie unmittelbar zusammenhingende MafSnahmen eine Be-
nutzung seines Grundsticks oder dessen Ertrag tiber das zumutbare MafS hinaus
beeintracheige wird.

109 Bassenge, in: Palandr (0. Fuln. 96), § 906 Rdnr. 16.

10 OLG Oldenburg, NJW 1999, 957 (958) = MMR 1999, 173 (174).

" Oben C. 1. 2. ¢).

Y2 Hewun (0. TuBn. 51), Rdnc. 292; anders Schiitz, Beck’scher TKG (0. Fufn. 47), § 57 Rdor. 13.

13 BGH, NJW-RR 2004, 1314 (1315) = MMR 2004, 608 (608 f.); Schuster, MMR 1999, 137
(140); Ulmen, in: Scheucle/Mayen (0. Fufin. 25), § 57 Rdor. 14,
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Zunichse stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis der Ausgleichspflicht zu den
Duldungspflichten nach Abs. 1. Besteht schon eine Duldungspflicht nach § 76
Abs. 1 Nr. 2 TKG, kommt eine Ausgleichspflicht nicht in Betracht''*. Dies ergibr
sich aus der Systematik der Vorschrift. Liegt namlich eine unwesentliche Beein-
trachtigung nach Abs. 1 vor, kann die Grenze der Zumutbarkeit nicht iiberschrit-
ten werden. Hiergegen wendet Schuster ein, daf § 76 Abs. 2 S. 1 auf Eingriffe in
das Eigentum Anwendung finden solle, die nicht dauerhafter Natur seien, wie et-
wa Reparaturarbeiten'’’, Dies sei der eigentliche Anwendungsbereich der Vor-
schrift, bei dem ein Ausgleich zu zahlen sei. Fiir dieses Verstandnis der Vorschrift
finden sich im Gesetz jedoch keine Anhaltspunkte. Auf die Dauerhaftigkeit der
Beeintrichtigung stellt § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG im Gegensatz zu Nr. 1 nicht ab.
Die in Abs. 2 genanaten ausgleichspflichtigen Handlungen entsprechen denen in
§ 76 Abs. 1 Nr.1 TKG inbaltlich und zum Teil auch wortlich. Die vom Gesetz
ausdriicklich genannten Fille der Wartungs- und Reparaturarbeiten sind Spezial-
fille der Benutzung des Grundstiicks zu Telekommunikationszwecken'. Hierbei
handelc es sich um besonders schwerwiegende Eingriffe in das Eigentum, die nach
Art. 14 GG ausgleichspflichtig sein konnen (ausgleichspflichtige Inhalts- und
Schrankenbestimmung). Dies ist aber nur der Fall, wenn eine mehr als nur unwe-
sentliche Beeintrachtigung des Eigentums vorliegt. Im Ergebnis sind daher bej einet
unwesentlichen Beeintrichtigung Ausgleichsanspriiche dec Deutschen Babn AG
ausgeschlossen.

Damit verbleibt fiir den Anwendungsbereich von § 76 Abs. 2 Satz 1 TKG nur die
erweiterte Duldungspflicht nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG. Hierfir muf§ die Nutzung
des Grundstiicks oder dessen Ertrag iiber das zumutbare Maf§ hinaus beeintrachuige
werden. Eine Beeintrachtigung des Ertrages des Grundstiicks kommt schon deshalb
nicht in Betracht, weil Bahntrassen als solche keinen mit Grundstiicken vergleich-
baren Verkehrswert haben''”. Es kénnte daher nur eine unzumutbare Beeintrachti-
gung der Nutzung des Grundstiicks vorliegen. Hierfir sind die Grundsitze des
§ 906 Abs. 2 Satz 2 BGB heranzuziehen''®, Ob eine unzumutbare Beeintriachtigung
vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalls. Im Falle der Nachverlegung von Lichtwel-
lenleitern sind wesentliche Beeintrachtigungen jedoch in der Regel ausgeschlossen,
so daf§ kein Ausgleichsanspruch besteht. Fiir die Kosten der Mafinahmen zur Auf-
rechrerhaltung des Betriebes der bestehenden Anlagen oder ihrer voriibergehenden
Sperrung wihrend der Bauausfithrung kann auf die Kreuzungsrichtlinien verwiesen
werden. Nach § 4 Abs. 1 u. Abs. 2 lit. b) der Richtlinien triagt der hinzukommende
Partner die Kosten, also das Energieversorgungsunternchmen. Dies gilt nach § 4
Abs. 2 lit. ) auch fir die Kosten, die durch die Bestellung eines Beauftragten fiir die

134 So schon Hoeren, Anm. zum Urteid des BGH vom 14. 5. 2004, in; MMR 2004, 611 (611);
Schiitz, Beck’scher TKG (0. Fufin. 47), § 57 Rdnr. 39, nach dem der Ausgleichsanspruch bei einer
unwesentlichen Beeintrichuigung regelmaflig nicht in Betracht komme; Ulmen, in: Scheurle/Mayen
{0. Fufin. 25), § 57 Rdnr. 16; anders BGH, NJW-RR 2004, 1314 (1315} = MMR 2004, 608 (609);
Schuster, in diesem Handbuch, Kap. 4.4 Rdnr. 34{f.; ders., MMR 1999, 137 (142); Scholtka, in:
Wissmann (0. Fuffn. 21), Kap. 8 Rdnr. 124.

S Schuster, MMR 1999, 137 (142); auch Scholtka, in: Wissmann (o. Fufn.21), Kap. §
Rdnr, 124,

1€ So auch Holznagel/Enaux/Nienbhaus (0. Fufln. 38), Rdnr. 576.

7 Hoeren (0. Fulln. 8), S. 27.

18 S0 zuleczt BGH, NJW-RR 2003, 1683 (1685) = MMR 2005, 690 (691).
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Uberwachung der Sicherheit des Betriebes und der bestehenden Anlagen wihrend
der Bauausfihrung entstehen.

Il. Anspruch aus § 76 Abs. 2 Satz 2 TKG

§ 76 Abs. 2 Satz 2 TKG sieht im Falle der erweiterten Nutzung zu Telekommu-
nikationszwecken eine einmalige Ausgleichspflicht vor, sofern bisher keine Lei-
rungswege vorhanden waren, die zu Zwecken der Telekommunikation genutzt
werden konnten. Die Norm becriffc damit die erstmalige Nutzung zu Telekommu-
nikationszwecken. Umstritten ist insofern, ob eine Zablungspflicht besteht, wenn
bereits vorhandene Lichtwellenleiter, die bisher innerbetrieblichen Zwecken dien-
ten, zu Offentlichen Telekommunikationsleitungen hochgeristet werden. Dies rich-
tet sich danach, ob unter Telekommunikation i.S. der Vorschrift nur 6ffentliche
oder jegliche Art von Telekommunikation zu verstehen ist. Der Bundesgerichtshof
geht davon aus, dafl § 76 Abs. 2 Satz 2 TKG insofern keine eindeutige Aussage
treffe'’. Die Ausgleichspfliche ergebe sich aber aus Art. 14 GG. Der betroffene Ei-
gentimer musse nicht binnehmen, daf Dritte seine Grundstiicke zu Telekommuni-
kationszwecken vermarkteten und daraus Gewinn erzielten, ohne daraus einen
Geldausgleich gewahren zu mussen. Auch verstoe eine unterschiedliche Anwen-
dung der Ausgleichspflicht auf den erstmaligen Einbau eines telekommunikations-
faligen Leitungswegs und die Umrustung der bisher betriebsintern genutzten Lei-
rungen gegen den Gleichheitsgrundsartz. Fiir eine Differenzierung sei kein sachlicher
Grund gegeben, zumal in beiden Fillen das Haftungsrisiko des Grundstiickseigen-
tlimers steige.

Diese Argumentation widerspricht jedoch dem Gesetzeswortlaut. Nach § 3
Nr. 22 TKG ist unter Telekommunikation der technische Vorgang des Aussendens,
Ubermittelns und Empfangens von Signalen mittels Telekommunikationsanlagen zu
verstehen. Eine Beschrinkung auf einen offentlichen Telekommunikationsvorgang
sieht das Gesetz hingegen nicht vor. Dies zeigt auch ein Vergleich mit den anderen
in § 3 TKG getroffenen Begriffsbestimmungen. Hier wird durchgingig zwischen
Telekommunikationsdiensten fur die Offentlichkeit und anderen Diensten unter-
schieden.

Auch die Geserzesmaterialien sprechen fiir dieses Verstandnis der Norm. Nach
der Beschluflempfehlung des Awusschusses fiir Post und Telekommunikation sollte
»nicht nur fiir die Beeintrachtigung der Grundstiicksnutzung sondern auch fir den
Fall, daf§ bisher ausschlieBlich die Durchleitung von Strom, Gas oder Wasser ver-
eraghch geregelt war, nun aber eine vollig neue Nutzung geserzlich zu dulden ist,
die vertraglich niche geschulder ist“, ein Ausgleich gezahlt wecden'?®. Dies crifft auf
die Hochriistung zu offentlichen Telekommunikationslinien aber gerade nichr zu,
da hier in der Regel das Durchziehen von Kabeln nach der vertraglichen Vereinba-
rung zu dulden ist. Dies rechtfertigt auch eine unterschiedliche Behandlung gegen-
iber denjenigen Eigentimern, durch deren Grundscucke erstmals Telekommunika-
rionslinien verlege werden.

Obwohl durch die Nachverlegung und Nutzung der Lichtwellenleiter eine quali-
tativ andere Nutzungsform vorliegt, 1Bt sich insofern nicht von einer véllig neuen

1% BGH, NJW 2000, 3206 (3209) = MMR 2000, 689 {693).
120 BT-Drs. 13/4864 (neu), S. 81.
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Nurzungsart sprechen. Sowohl bei der Nutzung der Lichewellenleiter zu offentli-
chen Telekommunikationszwecken als auch bei der Nutzung zu innerbetrieblichen
Zwecken handelt es sich um Telekommunikation 1.S. von § 3 Nr. 22 TKG. Nach
dem Willen des Gesetzgebers sollte die Ausgleichspflicht auf die Fille beschrinkt
sein, bei denen bisher ausschlie@lich die Durchleitung von Strom, Gas und Wasser
vertraglich vereinbart war'?!, Im Ergebnis wird daher bei der Aufristung innerbe-
trieblicher Kabel zu 6ffentlichen Telekommunikationsleitungen kein Ausgleich ge-
schuldet.

E. Fazit

Bahntrassen sind keine Verkehrswege i.S.v. § 68 Abs. 1 Satz 1 TKG. Daher fin-
det auf die Durchleitung von Telekommunikationslinien § 76 TKG Anwendung. Im
Rahmen der erweiterten Duldungspflicht nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG werden auch
die von der Deutschen Bahn AG mit den Energieversorgungsunternehmen geschlos-
senen schuldrechilichen Gestattungsvertrage als Recht im Sinne der Vorschrift er-
faflt. Sowohl die Nachverlegung von Telekommunikationsleitungen als aoch die
Neuverlegung stellc keine zusiczliche wesentliche Einschrankung der Nutzbarkeit
des Grundstucks dar. Damit besteht bei der Kreuzung von Telekommunikationsli-
nien mit Bahntrassen eine Duldungspflicht nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 TKG. Dies gilt
auch fur die Neuverlegung von Kabelschutzrohren. Eine entsprechende Duldungs-
pflicht ergibt sich daneben aus § 76 Abs. 1 Nr. 2 TKG, wobei im Einzelfall - etwa
bei erheblichen Beeintrachtigungen des Bahnverkehrs — die Wesentlichkeitsgrenze
iberschritten sein kann. Ausgleichsanspriiche stehen der Deutschen Bahn AG gege-
benenfalls fiir zu errichtende Prifungs- und Sicherungskosten aus den Kreuzungs-
richdinien zu. Im ubrigen wird kein Ausgleich geschuldet. Auf die Hochristung
innerbetrieblich genutzter Lichtwellenleiter zu einem offentlichen Telefonnetz ist

entgegen der Ansicht der Rechtsprechung § 76 Abs. 2 Satz 2 TKG nicht anwend-
bar.

12! BT-Drs. 13/4864 (neu), S. 81.
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