1. Die Zustimmung zur Verlegung einer Telekommunikationslinie nach § 68 Abs. 3
Satz 1 TKG 2004 kann nicht mit einer Nebenbestimmung verbunden werden, die
personenbezogene Anforderungen an die Fachkunde der mit der Verlegung be-
auftragten Unternehmen aufstellt.

2. Nebenbestimmungen nach 8§ 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 dirfen nicht
darauf gerichtet sein, die rechtliche Verantwortung des Nutzungsberechtigten ab-
weichend vom gesetzlichen Regelungssystem auszugestalten und zu erweitern.

3. Die nach 8§ 71 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 geschuldete Instandsetzung des Ver-
kehrswegs umfasst nur die Wiederherstellung des vorherigen, vor Beginn der Ar-
beiten bestehenden Zustands.

OVG NRW, Urteil vom 11.5.2023 - 20 A 3586/20 -;
[. Instanz: VG KoIln - 9 K 8224/17 -.

Im Zusammenhang mit der Erschlie3ung eines Neubaugebiets beantragte die Kla-
gerin beim Beklagten dessen Zustimmung fir Baumalnahmen zur Verlegung von
unterirdischen Telekommunikationsleitungen. Mit Bescheid vom 2.5.2017 erteilte
der Beklagte die Zustimmung nach § 68 Abs. 3 TKG 2004 zur Verlegung eines
Rohres in grabenloser Bauweise verbunden mit ndheren Bestimmungen zur kon-
kreten Durchfiihrung der Baumafl3nahmen, wobei er insbesondere auch das im An-
hang befindliche "Datenblatt" samt dort enthaltener Auflagen, das "Musterblatt zur
Wiederherstellung bituminéser Befestigungen" und das "Merkblatt fur die Behand-

lung stillgelegter Anlagen/-teile" zum Bestandteil des Bescheids erklarte.

In der Bescheidbegrindung fiuihrte der Beklagte aus: Die Nebenbestimmungen im
Sinn von § 68 Abs. 3 TKG 2004 seien diskriminierungsfrei gestaltet und genigten
dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit. Bei Beachtung der Mal3gaben werde den
Erfordernissen aus § 68 Abs. 1 und 2 TKG 2004 entsprochen, den Widmungs-
zweck der Verkehrswege nicht dauernd zu beschranken und bei Errichtung und
Unterhaltung der Telekommunikationslinien die Anforderungen der Sicherheit und

Ordnung sowie die anerkannten Regeln der Technik einzuhalten.



Mit ihrer dagegen erhobenen Klage hat die Klagerin einzelne Nebenbestimmun-
gen angegriffen und beantragt, den Bescheid vom 2.5.2017 aufzuheben, soweit
er Nebenbestimmungen enthélt, nach denen

1. gemal Nr. Il des Bescheids Tiefbauarbeiten ausschliel3lich von Firmen
mit gultiger Handwerkerkarte durchzufihren sind und eine Kopie der
Handwerkerkarte dem Beklagten unverziglich nach Bescheiderteilung,
spatestens vor Beginn der Arbeiten, vorzulegen ist,

2. gemald Nr.V des Bescheids der Aufbruch erst verschlossen werden
darf, wenn die Verdichtung der Aufbruchverfillung im Beisein eines Mit-
arbeiters der Stral3enbauverwaltung geprift worden ist, ferner bei einer
Langsverlegung alle 15 m eine Rammsondierung vorzunehmen ist und
auf Verlangen der StralRenbauverwaltung die Einhaltung der geforderten
Einbaudicken zulasten des Berechtigten durch Bohrkerne nachzuweisen
ist, wobei die Bohrkerne, deren Bohrstellen ein Vertreter der Stral3en-
bauverwaltung bestimmt, in dessen Anwesenheit zu entnehmen und zu
protokollieren sind,

3. gemal Nr. V des Bescheids die Mindesttragfahigkeit auf Fahrbahnen ei-
nen Ev2-Wert von 120 MN/m2 und auf allen anderen Verkehrsflachen
einen Ev2-Wert von 100 MN/m? zu betragen hat,

4. gemald Nr. VI des Bescheids die Fertigstellung der Bauarbeiten anzuzei-
gen ist, das Protokoll der Bauabnahme "zwischen Auftraggeber und Auf-
tragnehmer” mit Angaben geman Protokoll zur Fertigstellungsanzeige
vorzulegen ist und erst daraufhin die "Ubernahme der Verkehrssiche-
rungspflicht" durch den Beklagten erfolgt,

5. gemal Datenblatt zum Bescheid - "Besondere Einrichtungen und Malf3-
nahmen" - die Verfullung der Baugrube und die Wiederherstellung der
Stral’enbefestigung dergestalt vorzunehmen sind, dass der Oberbau
von bitumindsen StralRen- und Wegebefestigungen unabhéngig von ei-
nem geringeren Bestand mit einem Mindestaufbau gemaf RStO 01 her-
zustellen ist, und gemafl Musterblatt bei Fahrbahnbefestigungen 4 cm
Binderschicht, 14 cm bituminése Tragschicht und 33 cm Frostschutz-
schicht bzw. bei Rad- und Gehwegbefestigungen 19,5 cm Frostschutz-
schicht einzubringen sind,

6. gemal’ Nr. 5 des "Merkblattes fir die Behandlung stillgelegter Anlagen/-
teile" Mehraufwendungen, die dem Beklagten bei spateren Baumalinah-
men entstehen, in voller Hohe inklusive der gultigen Mehrwertsteuer bin-
nen vier Wochen vom Antragsteller zu Gilbernehmen sind.

Das VG hat die Klage als unzulassig abgewiesen, soweit sich die Klagerin mitihren
Klageantradgen zu 3. und zu 5. gegen solche in Nr. V des Bescheids sowie in Nr. 1l



i. V. m. dem Datenblatt enthaltenen Regelungen gewandt hat, die technische An-
forderungen an den Wiederaufbau von Stral3en bzw. Fahrbahnen stellen. Insoweit
fehle der Klagerin das Rechtsschutzbeduirfnis, weil die streitgegenstandliche Bau-
maf3nahme mittels Bohrungen lediglich in den Gehweg durchgefiihrt werden solle.
Im Ubrigen hat das VG der Klage stattgegeben und festgestellt, dass die betref-
fenden Regelungen in dem Zustimmungsbescheid des Beklagten vom 2.5.2017
von der Befugnis zum Erlass von Nebenbestimmungen nach § 68 Abs. 3 Satz 8
und 9 TKG 2004 nicht gedeckt seien. Die Berufung des Beklagten hatte keinen
Erfolg.

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung des Beklagten ist unbegriindet. Streitgegenstand des Be-
rufungsverfahrens ist nur der stattgebende Teil des verwaltungsgerichtlichen Ur-
teils.

Soweit das VG die von der Klagerin angefochtenen Nebenbestimmungen zum Zu-
stimmungsbescheid des Beklagten vom 2.5.2017 aufgehoben hat, hat die Klage
Erfolg.

I. Die Klage ist zulassig.

1. Die Anfechtungsklage ist die statthafte Klageart.

a) Die angefochtenen Nebenbestimmungen zum Zustimmungsbescheid des Be-
klagten vom 2.5.2017 sind selbstandig anfechtbar. Nach héchstrichterlicher Recht-
sprechung ist gegen belastende Nebenbestimmungen eines Verwaltungsakts, ein-
schlie3lich der Auflage, die Anfechtungsklage statthaft. Ob diese zur isolierten Auf-
hebung der Nebenbestimmung flihren kann, hangt davon ab, ob der begtinsti-
gende Verwaltungsakt ohne die Nebenbestimmung sinnvoller- und rechtmafiger-
weise bestehen bleiben kann. Dies ist eine Frage der Begrundetheit und nicht der
Zulassigkeit des Anfechtungsbegehrens, sofern nicht eine isolierte Aufhebbarkeit

offenkundig von vornherein ausscheidet.



Vgl. BVerwG, Beschluss vom 31.1.2019 - 8 B
10.18 -, juris, Rn. 5, sowie Urteile vom 17.10.2012
-4 C5.11 -, BVerwGE 144, 341, juris, Rn. 5, vom
19.11.2009 - 3 C 10.09 -, juris, Rn. 12, vom
21.6.2007 - 3 C 39.06 -, juris, Rn. 20, und vom
22.11.2000 - 11 C 2.00 -, BVerwGE 112, 221, juris,
Rn. 25, jeweils m. w. N.

Die isolierte Aufhebbarkeit der angefochtenen Nebenbestimmungen zum Zustim-
mungsbescheid des Beklagten vom 2.5.2017 scheidet nicht offenkundig von vorn-
herein aus. Die Zustimmung zur Verlegung von Telekommunikationslinien kann
vom Tréger der Wegebaulast nach § 68 Abs. 3 TKG 2004 grundséatzlich auch ohne

Nebenbestimmungen ausgesprochen werden.

b) Bei sdmtlichen von der Klagerin angefochtenen Bestimmungen in dem Zustim-
mungsbescheid des Beklagten vom 2.5.2017 handelt es sich um Nebenbestim-

mungen mit selbstdndigem Regelungscharakter.

Der Beklagte weist nicht nur auf die Rechtslage hin, sondern formuliert jeweils kon-
krete Verpflichtungen, die von der Klagerin in Zusammenhang mit der von ihr be-
absichtigten Verlegung der Telekommunikationslinie zu erfiillen sind. Nach dem
entsprechend 88 133, 157 BGB mal3geblichen objektiven Empfangerhorizont sol-
len damit gegeniuber den gesetzlichen Regelungen in 8 68 Abs. 2 und § 71 TKG
2004 selbstandige, im Weg der Verwaltungsvollstreckung durchsetzbare Verpflich-

tungen begriindet werden.

Dies gilt auch, soweit der Beklagte in dem mit dem Klageantrag zu 5. angefochte-
nen Datenblatt auf den Mindestaufbau gemaf RStO 01 Bezug nimmt, in Nr. V des
Bescheids bestimmte Mindesttragfahigkeitswerte benennt und im Merkblatt fiir die
Behandlung stillgelegter Anlagen und Anlagenteile eine Kostenibernahmepflicht
festlegt. Auch insoweit werden der Klagerin konkret umschriebene Pflichten aufer-
legt und nicht lediglich Hinweise auf gesetzliche Vorgaben erteilt.



Soweit der Beklagte im erstinstanzlichen Verfahren erklart hat, den in Nr. V enthal-
tenen Mindesttragfahigkeitswerten solle kein eigenstandiger Regelungsgehalt zu-
kommen und es handele sich bei der im Merkblatt aufgefihrten Kostenltbernah-
mepflicht nur um einen Hinweis mit informativen Charakter, lasst dies weder nach-
traglich den nach dem objektiven Empfangerhorizont bestehenden Regelungscha-
rakter noch das Rechtsschutzbedurfnis der Klagerin entfallen. Denn der Beklagte
hat nicht erklart, die genannten Bestimmungen aufzuheben, und auch nicht ver-
bindlich zugesichert, sie nicht zu vollstrecken oder der Klagerin nicht in anderer
Form entgegenzuhalten. Vielmehr hat er den fehlenden Regelungswillen nur als
eines von mehreren Argumenten fir die Unzuldssigkeit und Unbegriindetheit der
Klage angefuhrt und sich in der Berufungsbegriindung sogar ausdrticklich darauf
berufen, dass samtliche angefochtenen Nebenbestimmungen von 8§ 68 i. V. m.
8 71 TKG 2004 gedeckt und rechtmalRig seien.

2. Die Klagerin hat ein Rechtsschutzbedurfnis fir die von ihr begehrte Aufhebung

der Nebenbestimmungen.

Das Rechtsschutzinteresse der Klagerin ist nicht deshalb entfallen, weil das be-
troffene Neubaugebiet mittlerweile bereits Gber eine andere Telekommunikations-
linie angebunden ist. Die Klagerin hat nachvollziehbar dargelegt, die streitgegen-
standliche Telekommunikationslinie weiterhin verlegen zu wollen, um eine Zweit-
anbindung zu schaffen. Daflr ist sie nach 8§ 68 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 auf die
Zustimmung des Beklagten angewiesen, unabhangig von der Zweckmafigkeit der
beabsichtigten Verlegung einer weiteren Telekommunikationslinie.

Soweit der Beklagte im Berufungsverfahren erstmalig vortragt, aufgrund der beab-
sichtigten Bauweise musse die Klagerin Bestimmungen wie die Verpflichtung zur
Vornahme von Rammsondierungen nicht beachten, stellt dies ebenfalls nicht das
Rechtsschutzbedirfnis der Klagerin in Frage. Nach der Erklarung des Beklagten
bleibt bereits unklar, welche konkreten Bestimmungen - abgesehen von der bei-
spielhaft genannten Pflicht zur Vornahme von Rammsondierungen - nicht fur die
von der Klagerin beabsichtigte Verlegung der Telekommunikationslinie gelten sol-

len, und auch dem Zustimmungsbescheid vom 2.5.2017 lasst sich dies nicht Kklar



entnehmen. Im Hinblick auf die begehrte Aufhebung der Bestimmung zur Vor-
nahme von Rammsondierungen in Nr.V des Zustimmungsbescheids vom
2.5.2017 kann der Klagerin das Rechtsschutzbedurfnis jedenfalls schon deshalb
nicht abgesprochen werden, weil der Beklagte die angefochtenen Regelungen in
Nr. V des Zustimmungsbescheids vom 2.5.2017 noch im erstinstanzlichen Verfah-
ren insgesamt als rechtmaflig und erforderlich verteidigt hat und auf den ausdrtck-
lichen Einwand der Klagerin, dass eine Uberpriifung der Verdichtung mittels Plat-

tendruckversuchs ausreichend sei, nicht eingegangen ist.

Il. Die Klage ist begrundet. Die im Berufungsverfahren noch streitgegenstandlichen
Nebenbestimmungen zum Zustimmungsbescheid des Beklagten vom 2.5.2017
sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin in ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1
VWGO).

Die mit den Klageantragen zu 1., 4. und 6. angefochtenen Nebenbestimmungen,
die der Klagerin vorschreiben, Tiefbauarbeiten ausschlief3lich von Firmen mit gul-
tiger Handwerkskarte durchfihren zu lassen (dazu 1.), die Verkehrssicherungs-
pflicht nach Fertigstellung der Arbeiten bis zur Ubernahme durch den Beklagten zu
tragen (dazu 2.) und Mehraufwendungen, die dem Beklagten bei spateren Bau-
mal3nahmen entstehen, zu tbernehmen (dazu 3.), finden schon nach ihrem Rege-
lungsgegenstand weder in 8§ 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 noch in anderen
Vorschriften eine Rechtsgrundlage. Die mit den Klageantragen zu 2., 3., und 5.
angefochtenen Nebenbestimmungen Uber die bei der Instandsetzung des Ver-
kehrswegs zu befolgenden Prufungs- und Nachweispflichten (dazu 4.) und die
technischen Vorgaben zur Mindesttragfahigkeit und zur Wiederherstellung bitumi-
noser Befestigungen (dazu 5.) sind jedenfalls nach ihrer konkreten Ausgestaltung
nicht von 8 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 gedeckt und rechtswidrig.

1. Die mit dem Klageantrag zu 1. angefochtene Nebenbestimmung, mit der die
Klagerin verpflichtet wird, Tiefbauarbeiten ausschlief3lich von Firmen mit gultiger
Handwerkskarte durchfiihren zu lassen, betrifft keinen nach § 68 Abs. 3 Satz 8 und
9 TKG 2004 zulassigen Regelungsgegenstand (dazu a). Sie kann auch nicht auf



§ 36 Abs. 1 Alt. 2 VwWVIG NRW gestutzt werden (dazu b). Unabhangig davon ist
die Nebenbestimmung auch sachlich nicht gerechtfertigt (dazu c).

a) 8 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 scheidet als Rechtsgrundlage fiur die mit

dem Klageantrag zu 1. angefochtene Nebenbestimmung aus.

Nach § 68 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 ist fiir die Verlegung oder die Anderung von
Telekommunikationslinien die schriftliche oder elektronische Zustimmung des Tra-
gers der Wegebaulast erforderlich. Nach 8 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 kann
die Zustimmung zur Verlegung oder Anderung von Telekommunikationslinien mit
Nebenbestimmungen versehen werden, die diskriminierungsfrei zu gestalten sind;
die Zustimmung kann auRerdem von der Leistung einer angemessenen Sicherheit
abhangig gemacht werden. Die Nebenbestimmungen dirfen nur die Art und Weise
der Errichtung der Telekommunikationslinie sowie die dabei zu beachtenden Re-
geln der Technik, die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs, die im Bereich des
jeweiligen Wegebaulasttragers tbliche Dokumentation der Lage der Telekommu-
nikationslinie nach geographischen Koordinaten und die Verkehrssicherungs-

pflichten regeln.

Mit der angefochtenen Nebenbestimmung regelt der Beklagte nicht die Art und
Weise der Errichtung der Telekommunikationslinie, sondern begrenzt den Kreis
der Unternehmen, die die Klagerin mit den fur die Verlegung der Telekommunika-
tionslinie erforderlichen Tiefbauarbeiten beauftragen kann. Eine derartige Neben-
bestimmung, mit der die Fachkunde der beauftragten Unternehmen sichergestellt
werden soll, ist in 8 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 nicht vorgesehen. Perso-
nenbezogene Anforderungen an die Fachkunde, Zuverlassigkeit oder Leistungsfa-
higkeit unterscheiden sich von sach- oder tatigkeitsbezogenen Regelungen zur Art

und Weise der Errichtung einer Telekommunikationslinie.

Siehe auch VG Dusseldorf, Urteil vom 15.9.2021
- 16 K 3087/19 -, juris, Rn. 146 ff.

Besondere Anforderungen an die Fachkunde, Zuverlassigkeit und Leistungsfahig-
keit stellt der Gesetzgeber bei der Erteilung der Nutzungsberechtigung nach § 69



Abs. 2 Satz 2 TKG 2004. Danach ist einem Eigentiimer oder Betreiber von 6ffent-
lichen Telekommunikationsnetzen die Berechtigung zur Nutzung 6ffentlicher Wege
nach 8§ 68 Abs. 1 TKG 2004 zu erteilen, wenn er nachweislich fachkundig, zuver-
lassig und leistungsfahig ist, Telekommunikationslinien zu errichten und die Nut-
zungsberechtigung mit den Regulierungszielen nach § 2 TKG 2004 vereinbar ist.
Eine vergleichbare Bestimmung zur Gewahrleistung der Fachkunde und Zuverlas-
sigkeit des Telekommunikationsunternehmens oder der von ihm beauftragten Bau-
unternehmen findet sich aber in § 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 nicht. Daftir
gibt es nach der Gesetzessystematik auch keinen Anlass, weil die fachgerechte
Ausfiihrung der Tiefbauarbeiten auch durch Nebenbestimmungen zur Art und
Weise der Errichtung der Telekommunikationslinie abgesichert werden kann, die
Pflicht zur ordnungsgemaélfen Instandsetzung des Verkehrswegs nach Beendi-
gung der Arbeiten an der Telekommunikationslinie nach 8 71 Abs. 3 Satz 1 TKG
2004 unabhangig von etwaigen Nebenbestimmungen nach § 68 Abs. 3 Satz 8 und
9 TKG 2004 besteht und fur die beauftragten Unternehmen bereits die allgemeinen
gewerbe- und handwerksrechtlichen Anforderungen gelten. Zudem kann der Tréa-
ger der Wegebaulast nach § 71 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2, Satz 2 TKG 2004 die In-
standsetzung bei Bedarf selbst vornehmen und hat der Nutzungsberechtigte in die-

sem Fall die entstandenen Auslagen zu verguten.

Entgegen dem Berufungsvorbringen des Beklagten verletzen die Regelungen in
§ 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 angesichts der in § 71 TKG 2004 ausdrtcklich
normierten Pflichten zur Rucksichtnahme auf Wegeunterhaltung und Widmungs-
zweck auch nicht die kommunale Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2
GG, zumal die Eigenverantwortlichkeit der Stral3enverwaltung und die damit ver-
bundene Aufgabenerfillung der Gemeinden und Kreise nicht in spezifischer Weise

betroffen sind.

Vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 7.1.1999 - 2
BVR 929/97 -, juris, Rn. 38 f.

b) Eine Nebenbestimmung zur Fachkunde der beauftragten Tiefbauunternehmen
kann daher auch nicht auf § 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVfG NRW gestltzt werden, da sie



nicht erforderlich ist, um die gesetzlichen Voraussetzungen der Zustimmungsertei-

lung sicherzustellen.

Vgl. zum Anwendungsbereich des § 36 VwWV{G
NRW neben § 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004
Stelkens, TKG-Wegerecht, 2010, § 68 TKG
2004, Rn. 255 ff.

¢) Unabhangig von der Frage, ob nach 8§ 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 uber-
haupt Nebenbestimmungen zur Fachkunde und Zuverlassigkeit der mit den kon-
kreten Verlegungsarbeiten beauftragten Unternehmen zul&assig sein kénnen, ist die
vorliegende Nebenbestimmung, mit der die Klagerin verpflichtet wird, Tiefbauar-
beiten ausschliel3lich von Firmen mit gultiger Handwerkskarte durchfiihren zu las-
sen, auch sachlich nicht gerechtfertigt. Sie ist jedenfalls deshalb unverhaltnismanRig
und ermessensfehlerhaft, weil sie es von vornherein ausschliel3t, dass die Klagerin
die Fachkunde des von ihr ausgewahlten Unternehmens auf andere geeignete
Weise nachweist. Der Beklagte setzt sich zudem in Widerspruch zu § 1 Abs. 1
und 2 der Handwerksordnung (HwO), wonach die Eintragung in die Handwerks-
rolle und der Besitz einer Handwerkskarte (88 6 ff. HwO) nur fir den handwerks-
malfigen Betrieb eines Gewerbes erforderlich ist, das in der Anlage A aufgefiihrt
ist. Die Durchflihrung von Tiefbauarbeiten zahlt nicht zu den in der Anlage Azu § 1
Abs. 2 HWO aufgefiihrten zulassungspflichtigen Handwerken, anders als der Stra-
Renbau nach Nr. 5 der Anlage zu 8§ 1 Abs. 2 HwO. Der Beklagte kann jedoch nicht
von der Handwerksordnung abweichende Anforderungen an die Berufsausiibung
stellen und verlangen, dass gewerbliche Téatigkeiten, die nach der Handwerksord-
nung keine Eintragung in die Handwerksrolle voraussetzen, nur von Unternehmen
durchgefuhrt werden, die in die Handwerksrolle eingetragen sind und eine Hand-
werkskarte besitzen, weil sie zugleich ein (anderes) zulassungspflichtiges Hand-
werk betreiben. Die Einhaltung der handwerksrechtlichen Vorgaben kann zudem
schon durch die dafiir zustandige Ordnungsbehérde sichergestellt werden, die im
Einzelfall nach § 16 Abs. 3 HWO die Fortsetzung des Betriebs untersagen kann,
wenn er ohne die gemald 8 1 Abs. 1 HwO erforderliche Eintragung in die Hand-

werksrolle betrieben wird.
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Vgl. BVerwG, Urteile vom 30.3.1993 - 1 C 26.91 -,
juris, Rn. 11 ff., und vom 25.2.1992 - 1 C 27.89 -,
juris, Rn. 14 ff.

2. Die mit dem Klageantrag zu 4. angefochtene Nebenbestimmung, mit der die
Klagerin verpflichtet wird, die Verkehrssicherungspflicht nach Fertigstellung der Ar-
beiten bis zur Ubernahme durch den Beklagten zu tragen, ist ebenfalls weder von
§ 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 gedeckt noch kann sie auf § 36 Abs. 1 Alt. 2
VwVIG NRW gestltzt werden.

Nach Nr. VI des Zustimmungsbescheids vom 2.5.2017 kann die Ubernahme der
Verkehrssicherungspflicht durch den Stral3enbaulasttrager erst erfolgen, wenn die
Klagerin die Fertigstellung der Bauarbeiten angezeigt und das Protokoll der Bau-
abnahme vom beauftragten Unternehmen vorgelegt hat. Der Beklagte regelt damit
weder die Art und Weise der Errichtung der Telekommunikationslinie noch die da-
bei zu beachtenden Verkehrssicherungspflichten im Sinn von 8§ 68 Abs. 3 Satz 9
TKG 2004, insbesondere formuliert er keine inhaltlichen Anforderungen an die er-
forderliche Instandsetzung des Verkehrswegs, sondern er versucht, seine zivil-
rechtliche Haftung gegeniber Dritten zu beschréanken, indem er den Ruckuber-
gang der Verkehrssicherungspflicht nach Fertigstellung der Bauarbeiten generell,
das heil3t unabhangig vom konkreten Zustand des Verkehrswegs, von deren
"Ubernahme" durch den StraRenbaulasttrager, also seiner eigenen Willenserkla-
rung abhangig macht. Fur diese Bestimmung, mit der die rechtliche Verantwortung
der Klagerin im Einzelfall Gber die bestehenden Pflichten aus 88 71, 72 TKG 2004
hinaus erweitert werden kann, bietet § 68 Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 keine

rechtliche Grundlage.

Siehe auch VG Diusseldorf, Urteil vom
15.9.2021 - 16 K 3087/19 -, juris, Rn. 128; VG
Aachen, Urteil vom 27.11.2019 - 8 K 4668/17 -,
juris, Rn. 108.

Der Beklagte mdchte damit nach seinem eigenen Vortrag eine rechtliche Regelung

schaffen, die sich an werkvertraglichen Abnahmeverfahren orientiert, wie sie in
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§ 12 VOB/B und Nr. 1.8 ZTV-A StB 2012 (Zusétzliche Technische Vertragsbedin-
gungen und Richtlinien fur Aufgrabungen in Verkehrsflachen, Ausgabe 2012) ge-
regelt sind. Bei den vom Beklagten angefiihrten Vertragsbestimmungen handelt es
sich jedoch nicht - wie er geltend macht - um anerkannte Regeln der Technik im
Sinn des § 68 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 9 TKG 2004, sondern um vertragliche
Bestimmungen zur Abgrenzung der Verantwortungsspharen, die auf der freiwilli-
gen Ubereinkunft der Vertragsparteien beruhen. Derartige rechtliche Verpflichtun-
gen kdnnen zwar einvernehmlich vertraglich vereinbart werden, der Klagerin aber
nicht einseitig durch eine mit der Zustimmung nach § 68 Abs. 1 Satz 3 TKG 2004

verbundene Nebenbestimmung auferlegt werden.

Die angefochtene Nebenbestimmung kann dementsprechend auch nicht auf § 36
Abs. 1 Alt. 2 VwWVIG NRW gestiitzt werden, da sie nicht erforderlich ist, um die ge-

setzlichen Voraussetzungen der Zustimmungserteilung sicherzustellen.

3. Die mit dem Klageantrag zu 6. angefochtene Nebenbestimmung, mit der die
Klagerin verpflichtet wird, Mehraufwendungen, die dem Beklagten bei spateren
Baumalnahmen entstehen, zu Gibernehmen, ist ebenfalls weder von § 68 Abs. 3
Satz 8 und 9 TKG 2004 noch von 8§ 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVIG NRW gedeckt.

Die Regelung, die als Nr. 5 des "Merkblatts fir die Behandlung stillgelegter Anla-
gen/-teile" im Fall der vollstandigen oder teilweisen Stilllegung der streitgegen-
standlichen Telekommunikationslinie gelten soll, bestimmt, dass Mehraufwendun-
gen, die dem Beklagten bei spateren Baumal3hahmen entstehen, von der Klagerin
binnen vier Wochen in voller Héhe zu tbernehmen sind. Nach dem Wortlaut wird
damit eine eigenstandige, von gesetzlichen Aufwendungsersatzanspriichen unab-
hangige Rechtsgrundlage fiir eine Zahlungsverpflichtung geschaffen, von der sich
der Beklagte - wie oben ausgefihrt - nicht zweifelsfrei distanziert hat. Unabhangig
davon, ob die Klagerin materiell-rechtlich im Einzelfall zur Kosteniibernahme ver-
pflichtet ist, steht es dem Beklagten nicht zu, die Klagerin in pauschaler Form zu
verpflichten, in nicht eindeutig bestimmtem Umfang zukiinftig méglicherweise ent-

stehende Kosten zu Ubernehmen
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Als Nebenbestimmung zur Zustimmung nach 8§ 68 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 ist die
Regelung schon deshalb rechtswidrig, weil der Beklagte damit nicht die Art und
Weise der Errichtung der Telekommunikationslinie oder einen anderen der in 8§ 68
Abs. 3 Satz 8 und 9 TKG 2004 genannten Punkte regelt.

Die Regelung ist auch nicht nach § 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVIG NRW erforderlich, um

die gesetzlichen Voraussetzungen der Zustimmungserteilung sicherzustellen.

Unabhangig davon ist die Regelung auch sachlich nicht gerechtfertigt. Selbst wenn
der Beklagte auch nach dem TKG 2004 befugt gewesen sein sollte, die Erfullung
der Pflichten der 88 71, 72 TKG durch Verwaltungsakt geltend zu machen, wie es
nunmehr nach 8§ 129 Abs. 4, § 130 Abs. 4 TKG 2021 mdoglich ist, berechtigte dies
ihn nicht, ohne Bezug zu einer konkreten BaumafRnahme vorsorglich Zahlungsver-
pflichtungen festzusetzen, obwohl noch gar nicht feststeht, ob und in welchem Um-
fang nach 8 71 Abs. 1 TKG 2004 die Unterhaltung des Verkehrswegs erschwert
oder nach § 72 Abs. 1 TKG 2004 eine Anderung oder Beseitigung der Telekom-

munikationslinie erforderlich wird.

Soweit der Beklagte darauf verweist, dass eventuell entstehende Beseitigungskos-
ten ohnehin nach § 72 TKG 2004 von der Klagerin zuriuckgefordert werden konn-
ten, steht diese Rechtsauffassung zudem im Widerspruch zur Rechtsprechung des
BverwG zur Vorgangervorschrift des § 53 des Telekommunikationsgesetzes vom
25.7.1996 (TKG 1996). Das BVerwG hat entschieden, dass die Regelung des § 53
Abs. 3 TKG 1996, wonach der Nutzungsberechtigte die nach 8 53 Abs. 1 oder 2
TKG 1996 gebotene Anderung oder Beseitigung der Telekommunikationslinie auf
seine Kosten zu bewirken hat, es ausschliel3t, dass der Trager der Wegebaulast
die gebotenen Mal3nahmen selbst vornimmt, um seine Aufwendungen anschlie-

Rend nach den Grundséatzen der Geschaftsfihrung ohne Auftrag zuriickzufordern.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 28.3.2003 - 6 B
22.03 -, juris, Rn. 2 ff.

Fir die Nachfolgevorschrift des § 72 TKG 2004 gilt nichts anderes. Die Regelung
des 8 72 Abs. 3 TKG 2004 verpflichtet den Nutzungsberechtigten grundsatzlich nur
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zur Beseitigung seiner Telekommunikationslinie, nicht aber dazu, die Kosten einer
vom Tréger der Wegebaulast vorgenommenen Beseitigung zu tbernehmen. Ein
gesetzlicher Anspruch auf Aufwendungsersatz besteht danach grundséatzlich nur
in den Grenzen des 8 71 Abs. 2 TKG 2004, wonach der Nutzungsberechtigte dem
Unterhaltungspflichtigen diejenigen Kosten zu ersetzen hat, die entstehen, wenn
aufgrund der Verlegung einer Telekommunikationslinie die Unterhaltung des be-
troffenen Verkehrswegs erschwert wird. Der Beklagte ist nicht befugt, diese diffe-
renzierte Rechtslage durch Verwaltungsakt zu seinen Gunsten abzuéndern und
die vermogensrechtlichen Anspriche mittels Nebenbestimmungen zur Zustim-

mungserteilung abweichend auszugestalten.

Siehe auch Stelkens, TKG-Wegerecht, 2010,
§ 68 TKG 2004, Rn. 282.

4. Die mit dem Klageantrag zu 2. angefochtenen Bestimmungen in Nr. V des Zu-
stimmungsbescheids vom 2.5.2017 tber die bei der Instandsetzung des Verkehrs-
wegs zu befolgenden Prifungs- und Nachweispflichten sind jedenfalls inhaltlich
nicht gerechtfertigt und deshalb rechtswidrig.

Nach Nr. V des Zustimmungsbescheids des Beklagten vom 2.5.2017 darf der Auf-
bruch erst verschlossen werden, wenn die Verdichtung der Aufbruchverfillung im
Beisein eines Mitarbeiters der Stra3enbauverwaltung geprift worden ist (Abs. 1),
wobei bei einer Langsverlegung alle 15 m eine Rammsondierung vorzunehmen ist
(Abs. 3) und auf Verlangen der StralRenbauverwaltung die Einhaltung der gefor-
derten Einbaudicken durch Bohrkerne nachzuweisen ist, die nach den Vorgaben
eines Vertreters der Stra3enbauverwaltung in dessen Anwesenheit zu entnehmen
sind (Abs. 5).

Es kann vorliegend dahinstehen, ob die der Klagerin damit auferlegten Prifungs-
und Nachweispflichten - wie vom VG angenommen - schon deshalb rechtswidrig
sind, weil sie auf eine von der Kl&agerin nicht geschuldete Beweissicherung zuguns-
ten des Beklagten hinauslaufen, oder ob damit - wie der Beklagte geltend
macht - nicht mogliche Schadensersatzanspriche abgesichert, sondern vielmehr
die ordnungsgemal3e Erfullung der priméren Instandsetzungspflicht nach § 71
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Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 sichergestellt werden soll. Grundsatzlich sind auch Vor-
gaben zur Instandsetzung des Verkehrswegs nach 8§ 71 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004
zugleich Regelungen zur Art und Weise der Errichtung der Telekommunikationsli-
nie im Sinn von § 68 Abs. 3 Satz 9 TKG 2004

- vgl. Stelkens, TKG-Wegerecht, 2010, § 68 TKG
2004, Rn. 265, 282 -

und korrespondiert mit dem Recht des Wegebaulasttragers, dem Nutzungsberech-
tigten im Rahmen der Zustimmungserteilung bestimmte technische Vorgaben ma-
chen zu kénnen, sein Recht, nach erfolgter Verlegung die Einhaltung der Vorgaben

zu kontrollieren.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 22.5.2003 - 20 A
2732/01 -, juris, Rn. 2 f.

Die streitgegenstandlichen Prifungs- und Nachweispflichten sind aber jedenfalls
deshalb rechtswidrig, weil sie nicht den anerkannten Regeln der Technik entspre-

chen und die Klagerin unverhaltnismafig belasten.

Nach den von dem Beklagten angefilhrten Bestimmungen in Nrn. 1.6.2.2 und
1.6.2.3 ZTV A-StB 12 hat der von der Klagerin beauftragte Unternehmer zur Pri-
fung der Verdichtung Eigenliberwachungsprifungen vorzunehmen und die Klage-
rin entweder Kontrollprifungen vorzunehmen oder die ordnungsgemalfe Durch-
fuhrung der Eigenuberwachungsprifung zu Gberwachen. Die Bestimmungen der
ZTV A-StB 12 schreiben jedoch weder eine Bohrkernentnahme noch Rammson-
dierungen vor. Eine Bohrkernentnahme ist iiberhaupt nicht vorgesehen. Die Durch-
fuhrung von Rammsondierungen wird in Nr. 1.6.2.1.4 ZTV A-StB 12 nur als eines
von mehreren madglichen Prifverfahren genannt. Die Klagerin hat dargelegt, dass
der in Nr. 1.6.2.1.3 ZTV A-StB 12 genannte dynamische Plattendruckversuch als
Prufverfahren vorzugswurdig sei, weil bei einer Rammsondierung die Gefahr be-
stehe, dass Versorgungsleitungen beschéadigt wirden. Dem ist der Beklagte in der

Sache nicht entgegengetreten. Aus welchem Grund abweichend von den ZTV A-
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StB 12 eine Verdichtungsprifung mittels Rammsondierungen oder Bohrkernent-
nahme erforderlich sein soll, lasst sich dem Zustimmungsbescheid vom 2.5.2017

nicht entnehmen.

Auch die Pflicht, die Verdichtungsprifungen in Anwesenheit eines Vertreters des
Beklagten durchzufihren, findet in den ZTV A-StB 12 keine Grundlage. Vielmehr
sind nach Nrn. 1.6.2.2 und 1.6.2.3 ZTV A-StB 12 dem StralRenbaulasttrager auf
Verlangen lediglich die Prufprotokolle vorzulegen. Soweit der Beklagte aufgrund
der Erfahrungen bei friheren Baumalinahmen der Klagerin ein Bedirfnis daftr
sieht, selbst die Verdichtung oder die ordnungsgemafe Durchfihrung der Verdich-
tungsprifung zu kontrollieren, mag es zulassig sein, die Klagerin daneben zur Si-
cherstellung dieser Kontrolle zu verpflichten, die Pruffahigkeit der Flache oder den

Zeitpunkt der Eigentberwachungsprtfungen anzuzeigen.

Vgl. auch VG Dusseldorf, Urteil vom 15.9.2021
- 16 K 3087/19 -, juris, Rn. 113 ff.

Die Klagerin macht aber mit Recht geltend, dass sie unverhaltnismaRig belastet
wird, wenn der Beklagte auf den zeitlichen Ablauf der BaumaRnahmen Einfluss
nimmt, indem er bestimmt, dass Aufbriiche erst nach seiner Freigabe verschlossen
werden durfen. Dem Beklagten steht es nach § 71 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 und
8§ 129 Abs. 3 Satz 1 TKG 2021 frei, die Instandsetzung des Verkehrswegs selbst
vorzunehmen, und er kann die Verpflichtung der Klagerin zur ordnungsgemafien
Instandsetzung jedenfalls nach § 129 Abs. 4 TKG 2021 nunmehr gegeniber der
Klagerin auch durch Verwaltungsakt durchsetzen. Die Vorschrift des § 68 Abs. 3
Satz 9 TKG 2004 bietet aber keine Grundlage dafir, der Klagerin zur Erleichterung
der Bautiberwachung vorsorglich ohne konkreten Anlass vorzuschreiben, dass be-
stimmte Arbeiten nur mit Billigung des Beklagten durchgefuhrt werden dirfen. Da-
mit wirde die Berechtigung der Klagerin zur Vornahme der fur die Verlegung der
Telekommunikationslinie erforderlichen Arbeiten entgegen 8§ 68 Abs. 3 Satz 1 TKG
2004 im Ergebnis von weiteren Zustimmungserklarungen des Beklagten abhangig

gemacht.



-16 -

Vgl. zu ahnlichen Regelungen VG Dusseldorf,
Urteil vom 15.9.2021 - 16 K 3087/19 -, juris,

Rn. 94 ff.; VG Aachen, Urteil vom 27.11.2019 - 8
K 4668/17 -, juris, Rn. 111 ff.

Vorliegend kommt hinzu, dass die betreffenden Nebenbestimmungen auch gegen
das Bestimmtheitsgebot des § 37 Abs. 1 VwVIG NRW verstol3en, weil noch nicht
einmal klar geregelt ist, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang
der Beklagte berechtigt sein soll, die Enthahme von Bohrkernen vorzuschreiben

oder den Zeitpunkt der Verdichtungsprifungen zu bestimmen.

5. Die mit den Klageantragen zu 3. und 5. angefochtenen Nebenbestimmungen
Uber die bei der Aufbruchverfullung zu erreichenden Mindesttragfahigkeitswerte
und die bei der Wiederherstellung der Gehwegbefestigung zu beachtenden tech-
nischen Bestimmungen sind ebenfalls nicht von § 68 Abs. 3 Satz 1 Satz 8 und 9
TKG 2004 gedeckt, weil sie nicht den anerkannten Regeln der Technik entspre-
chen und jedenfalls nicht in hinreichend bestimmter Form geregelt ist, wann von

den in diesen Bestimmungen festgelegten Vorgaben abgewichen werden kann.

Als Bestimmungen zu den bei der Errichtung der Telekommunikationslinie zu be-
achtenden Regeln der Technik beziehen sich die streitgegenstandlichen Vorgaben
zur Mindesttragfahigkeit der Aufbruchverfiillung und zur Wiederherstellung der
Gehwegbefestigung grundsatzlich auf einen nach 8§ 68 Abs. 3 Satz 9 TKG 2004
zulassigen Regelungsgegenstand. Der Beklagte weicht mit seinen Vorgaben je-
doch von den anerkannten Regeln der Technik ab und stellt Anforderungen auf,
die Uber die von der Klagerin nach § 71 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 geschuldete In-
standsetzung des Verkehrswegs hinausgehen.

Die in Nr. V des Zustimmungsbescheids vom 2.5.2017 genannten Mindesttragfa-
higkeitswerte entsprechen den Werten in Nr. 4.5.2 der ZTV E-StB 09 (Zusatzliche
Technische Vertragsbedingungen und Richtlinien fir Erdarbeiten im Stral3enbau,
Ausgabe 2009) und Nr. 2.2.4.2 der ZTV SoB-StB 04 (Zusatzliche Technische Ver-

tragsbedingungen und Richtlinien fir den Bau von Schichten ohne Bindemittel im
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Stral3enbau, Ausgabe 2004/Fassung 2007). Das in Nr. Il des Zustimmungsbe-
scheids in Bezug genommene Datenblatt verweist fur die Wiederherstellung der
Gehwegbefestigung ausdricklich auf den "Mindestaufbau gemaf RStO 01" (Richt-
linien fur die Standardisierung des Oberbaus von Verkehrsflachen, Ausgabe
2001), was nach den Erklarungen des Beklagten im gerichtlichen Verfahren als
Verweis auf die neueren RStO 12 (Richtlinien fir die Standardisierung des Ober-
baus von Verkehrsflachen, Ausgabe 2012) verstanden werden soll.

Diese allgemein fur den Stral3enbau geltenden Regelwerke sind vorliegend aller-
dings nicht uneingeschréankt anwendbar, da sich - wie auch der Beklagte einraumt
- bei Aufgrabungen in Verkehrsflachen die anschlie3ende Instandsetzung des Ver-
kehrswegs vorrangig am vorgefundenen Altbestand zu orientieren hat, um eine
gleichmafige Druckfestigkeit des Strafenuntergrundes und StralRenoberbaus si-
cherzustellen und ein ungleichmafiges Absenken des Verkehrswegs zu verhin-
dern. Dementsprechend ist auch nach der insoweit einschlagigen Nr. 5 der ZTV A-
StB 12 der Oberbau der aufgegrabenen Verkehrsflache grundsatzlich so wieder-
herzustellen, dass er dem urspringlichen Zustand technisch gleichwertig ist
(Abs. 1). Nur wenn die Wiederherstellung des Oberbaus mit dem vorgefundenen
Schichtenaufbau technisch nicht zweckmé&Rig ist, hat sich die Wiederherstellung
an den Regelbauweisen der RStO zu orientieren (Abs. 2). Falls der vorgefundene
Schichtenaufbau den gemal Bauklasse erforderlichen Aufbau nach RStO deutlich
unter- oder Uberschreitet, ist die Bauweise im Einvernehmen mit dem StralRenbau-

lasttrager in Anlehnung an den vorhandenen Oberbau festzulegen (Abs. 3).

Unabhangig davon umfasst die von der Klagerin nach 8§ 71 Abs. 3 Satz 1 TKG
2004 geschuldete Instandsetzung auch nur die Wiederherstellung des vorherigen,
vor Beginn der Arbeiten bestehenden Zustands des Verkehrswegs. Eine Verbes-

serung des Verkehrswegs kann von der Klagerin nicht verlangt werden.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 19.9.1996 - 20 A
5470/95 -, juris, Rn. 25 (zu § 2 Abs. 3 Telegra-
phenwegegesetz - TWG); VG Disseldorf, Urteil
vom 15.9.2021 - 16 K 3087/19 -, juris, Rn. 118 ff.;
Schitz in Geppert/Schitz, Beck’'scher TKG-Kom-
mentar, 4. Aufl. 2013, § 71 TKG 2004, Rn. 10;
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Stelkens, TKG-Wegerecht, 2010, § 71 TKG
2004, Rn. 53 f., m. w. N.

Entgegen dem Vorbringen des Beklagten lassen die von der Klagerin angefochte-
nen Nebenbestimmungen auch keinen Raum fir eine die Regelvorgaben der ZTV
E-StB, ZTV SoB-STB und RStO unterschreitende Wiederherstellung des Ver-
kehrswegs. In Nr. V des Zustimmungsbescheids vom 2.5.2017 werden konkret
einzuhaltende Mindesttragfahigkeitswerte festgesetzt. Das in Nr. Il des Zustim-
mungsbescheids in Bezug genommene Datenblatt bestimmt ausdriicklich, dass
der Oberbau wie im Bestand, jedoch mit Mindestaufbau gemafl RStO 01 herzu-
stellen ist. Soweit in Nr. 11l des Zustimmungsbescheids in allgemeiner Form auf die
ZTV A-StB 12 Bezug genommen wird, bleibt jedenfalls unklar, ob die Klagerin da-
mit auch berechtigt ist, gemaf Nr. 5 der ZTV A-StB 12 von den genannten Regel-
vorgaben abzuweichen, zumal die Wiederherstellung in Anlehnung an den vorhan-
denen Oberbau nach Nr. 5 Abs. 3 der ZTV A-StB 12 im Einvernehmen mit dem
StraBenbaulasttrager erfolgen soll. Bei der Erteilung der Zustimmung nach 8§ 68
Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 kann der Beklagte die Klagerin nicht darauf verweisen,
bestimmte Arbeitsschritte erst nach einer weiteren Zustimmungs-, Genehmigungs-
oder Einvernehmenserklarung durchzufuhren, weil damit nicht die Art und Weise
der Errichtung der Telekommunikationslinie geregelt, sondern das gesetzlich vor-
gesehene Zustimmungsverfahren modifiziert wirde. Entgegen dem Vorbringen
des Beklagten ist die Klagerin auch nicht verpflichtet, im Zustimmungsantrag An-
gaben Uber die Tragfahigkeit und die Schichtdicke des vorhandenen Stral3enober-
baus zu machen, um die Zustimmung zu einer technisch gleichwertigen Wieder-
herstellung zu erhalten, sondern obliegt es umgekehrt dem Beklagten, die entspre-
chenden tatsachlichen Feststellungen zu treffen, soweit dies erforderlich ist, um
die Erfullung der Instandsetzungspflicht nach 8 71 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 und
§ 129 Abs. 3 Satz 1 TKG 2021 sicherzustellen.



