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1 Einfuhrung

Weltweit werden in den nachsten Jahren Schritt flr Schritt etwa 250.000
Schienenkilometer (sowie etwa 200.000 Schienenfahrzeuge) von dem in den 1990er
Jahren entwickelten 2G-Bahnfunk GSM-R (Global System for Mobile Communications —
Railway) auf den modernen 5G-Bahnfunk FRMCS (Future Railway Mobile
Communication System) aufgerUstet. Die Halfte dieser bis in die Mitte der 2030er Jahre
andauernden Aufristung wird in Europa stattfinden und davon wiederum ca. 30 Prozent
in Deutschland.’

Dementsprechend wird auch im deutschen Schienensystem und damit auch bei der
Deutschen Bahn (DB) der neue Funkstandard FRMCS eingeflihrt. Dies hat zur Folge,
dass neue Funkstandorte (Masten) entlang der Bahnstrecken benétigt werden, um diese
ausreichend auszuleuchten. In den kommenden Jahren wird eine fiinfstellige Zahl an
neuen Funkmasten bendtigt, damit die DB die Umstellung auf FRMCS vornehmen kann.?2
Aufgrund des Umfangs dieses Netzausbaus sollten alle Synergien gehoben werden, um
die entstehende Infrastruktur effizient errichten und betreiben zu kénnen. Da eine
zeitgemalRe Funkabdeckung der Bahnstrecken auch fiir den Mobilfunk eine
Herausforderung darstellt, liegt eine Mitnutzung der neu aufzubauenden Masten durch
die Mobilfunknetzbetreiber (MNBs) nahe, um auch den Empfang offentlicher
Mobilfunknetze innerhalb der Zlige zu verbessern, wie er im Rahmen der Gigabitstrategie
der Bundesregierung unter dem Stichwort ,Gigabit-Zug* skizziert wurde.3

Im Projekt 5GamGleis sind die Aktivitaten der Bundesregierung zur Ausleuchtung der
Schienenwege mit 6ffentlichem Mobilfunk der neuesten Generation zusammengefasst.
Hierzu gehdéren neben Forderprojekten flir europaische Grenzregionen (z.B. die
Projektstudie Metz-Kaiserslautern) die Bahnfunk-Erzgebirgs-Teststrecke Annaberg-
Buchholz, das Forschungsprojekt Gigabit Innovation Track (GINT) und die
Innovationsstrecke Hamburg-Berlin.

Im Projekt Gigabit Innovation Track (GINT) haben die DB, Telefénica und Vantage
Towers in Abstimmung mit Ericsson technologische und organisatorische Grundlagen fur

1 Vgl International Union Of Railways, UIC Rail Systems Department FRMC and %G for rail: challenges,
achievements and opportunities, Paris, Dezember 2020.
https://uic.org/IMG/pdf/brochure frmcs v2 web.pdf bzw. Allianz pro Schiene, Das Schienennetz in
Deutschland, https://www.allianz-pro-
schiene.de/themen/infrastruktur/schienennetz/#:%7E:text=Das%20Schienennetz%20der%20Eisenba
hnen%20in,33.400%20km.

2 Die genaue Zahl hangt malgeblich davon ab, mit welchen Abstanden die Masten entlang der 39.200
Schienenkilometer in Deutschland aufgestellt werden, was wiederum unter anderem von technischen
Rahmenbedingungen abhangt.

3 Vgl. Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr, Gigabitstrategie der Bundesregierung, Stand:
13.07.2022,
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/gigabitstrategie.pdf? blob=publicationFile.
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die Gigabit-Ausleuchtung am Gleis untersucht.4 Dieses Forschungsprojekt wurde 2025
inhaltlich und organisatorisch erweitert (GINT XT), so dass inzwischen auch die drei
anderen MNBs teilnehmen. Mit der Erprobung von Sharing-Konzepten fir flnf
Netzbetreiber an einem Standort (DB, DTAG, Vodafone, Telefonica und 1&1) werden
nicht nur die Grundlagen fiir die gemeinsame Mitnutzung von Masten am Gleis, sondern
auch fur Kooperationsmodelle an Bahnhéfen, Tunnelanlagen und anderen Standorten
geschaffen, bei denen nicht zwangslaufig davon auszugehen ist, dass sie im
Infrastrukturwettbewerb erschliebar sind.

Mit dem auf dem Digitalgipfel 2024 zwischen DB, Mobilfunknetzbetreibern und
Bundesregierung vereinbarten Pilotprojekt zur Erprobung von ,5G am Gleis" entlang der
Bahnstrecke Hamburg—Berlin (,,Innovationsstrecke HH-B*“) wurde die Grundlage flr
eine Erprobung der erarbeiteten wissenschaftlichen Grundlagen im realen Wirkbetrieb
geschaffen. Erstmals kdénnen von der Planung Uber die Ausschreibung bis hin zur
Bauausflihrung alle erforderlichen Prozesse im industriellen MalRstab getestet und
optimiert und bis hin zum Netzbetrieb auf Praxistauglichkeit geprift werden. Hierfir
wurde im Oktober 2024 ein Memorandum of Understanding (MoU) zwischen dem
Bundesministerium flr Digitales und Verkehr (BMDV), der DB (Deutsche Bahn AG und
DB InfraGO AG) und den MNBs (Telekom Deutschland GmbH, Vodafone GmbH,
Telefénica Germany GmbH & Co. OHG und 1&1 Mobilfunk GmbH) unterzeichnet. Hierbei
soll sowohl FRMCS im Wirkbetrieb auf einer Hochleistungsstrecke, als auch das
Zusammenspiel mit offentlichem Mobilfunk Uber die gleichen Masten erprobt werden.
Folgende Kernpunkte wurden dabei festgehalten:

- Aufristung der Innovationsstrecke HH-B mit passiver Infrastruktur fir FRMCS,
insbesondere ~15 Meter hohen Masten im Abstand von ca. 1 Kilometer® durch
die DB mit Mitteln des Bundes.

- Bereitstellung der passiven Infrastruktur auf der Strecke fir die MNBs so glinstig
wie rechtlich méglich und diskriminierungsfrei. Berechnung von Aufwanden flr
die Bereitstellung nur insoweit die DB dazu rechtlich verpflichtet ist.

- Prifung einer 6ffentlichen Foérderung fur Errichtung und/oder Betrieb der aktiven
Mobilfunk-Technik durch das BMDV, falls trotz Hebung aller Synergien eine
Versorgung mit Gigabitbandbreiten im Rahmen des Projektes nicht wirtschaftlich
maoglich ist.

Der Fokus dieser Studie liegt auf der Unterstitzung des BMDS, bzw. der
interministeriellen Projektgruppe von BMV und BMDS, mit Blick auf die Verhandlungen
im Rahmen der Gigabitversorgung auf der Strecke Hamburg-Berlin, gleichwohl spielen
Aspekte, die sich aus GINT ergeben, ebenso eine Rolle wie eine etwaige Ubertragbarkeit
der Uberlegungen auf weitere Strecken bzw. das bundesweite Schienennetz.

4 Vgl. Bundesministerium fir Verkehr, GINT - Gigabit Innovation Track, 14.09.2023,
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Artikel/DG/InnoNT-Projekte/gint.html.
5 Zudem z.B. BBU-Hotels mit Technikflache, Ubergabepunkte und Stromversorgung.
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Die vorliegende Studie stellt die marktlich-Okonomischen und rechtlichen
Rahmenbedingungen fir das zu verhandelnde Netz-, Kooperations- und
Mitnutzungskonzept dar und leitet ggf. bestehenden Handlungsbedarf zur Erreichung der
verkehrs- und digitalpolitischen Ziele ab.
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2 Anreizsystematik
2.1 Die Perspektive der MNBs

2.1.1 Welche Relevanz hat die Mitnutzung der fur FRMCS vorgesehenen
physischen Infrastruktur flr die MNBs

Die Datennutzung in den deutschen Mobilfunknetzen ist in den vergangenen Jahren
kontinuierlich gestiegen.

Abbildung 2-1: Genutztes Datenvolumen im Mobilfunk in Deutschland
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Quelle: Bundes:netzagentur6

Es ist davon auszugehen, dass sich dieser Trend in den kommenden Jahren weiter
fortsetzen wird. Um die steigende Nachfrage nach Daten bedienen zu kénnen, missen
bestehende Kapazitaten kontinuierlich erhoht werden, was spatestens dann, wenn die
maoglichen Kapazitaten an einem Standort ausgeschépft sind, auch die ErschlielRung
neuer Standorte in bereits versorgten Gebieten voraussetzt. Dies betrifft im Grundsatz
alle Standorte von Funkmasten in Deutschland.

Parallel ergibt sich fiur die MNB auch aus den Versorgungsauflagen der
Bundesnetzagentur im Zusammenhang mit den Frequenzentscheidungen das
Erfordernis einer weiteren Verdichtung. Auch wenn die Auflagen aus friheren

6 Vgl. Bundesnetzagentur, Jahresbericht Telekommunikation 2023, 2024
https://data.bundesnetzagentur.de/Bundesnetzagentur/SharedDocs/Mediathek/Berichte/2023/240515
JB TK 23 web barrierefrei.pdf.
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Mobilfunkauktionen mit Blick auf die Versorgung der Schienenwege It. Aussagen der
MNBs inzwischen erflillt sind und die jingste Entscheidung der Bundesnetzagentur vom
24.03.2025 zur Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und Verlangerung von
Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz mit Blick auf die
Schienenwege keine neuen Versorgungsverpflichtungen sondern lediglich eine
Mitwirkungspflicht enthalt, kbnnte der Zugang zu Funkmasten entlang der Bahntrassen
prinzipiell einen gewissen Beitrag zur Erflllung von Versorgungsverpflichtungen in der
Flache leisten.”

Die Relevanz des Zugangs zu Funkmastinfrastruktur auf Unternehmensebene muss vor
dem Hintergrund gesehen werden, dass die vier MNBs in Deutschland sowohl national
als auch regional Uber unterschiedliche Ist-Netzabdeckungen verfligen. So versorgte
Stand Januar 2025 die Deutsche Telekom bundesweit 84,4 Prozent der Flache mit 5G,
wahrend Telefénica und Vodafone etwa gleichauf bei 73 bzw. 72 Prozent lagen. 1&1
versorgte erst 0,9 Prozent der Flache mit 5G, hat jedoch auf Basis von
Roamingvereinbarungen Zugang auf das Netz von Vodafone bzw. Telefénica.8

Entlang der Schienenwege stellt sich die Lage wie in Abbildung 2-1 abgebildet dar. Die
Deutsche Telekom verfligt auch hier tUber die héchste Abdeckung, gefolgt von Vodafone
und Telefénica und mit deutlichem Abstand 1&1. Auffallig sind einerseits z.T. deutliche
Unterschiede in der Abdeckung zwischen den Bundeslandern und zum anderen auch
zwischen den MNBs auf Landerebene. Dies sollte zur Folge haben, dass sich die
Attraktivitat des Zugangs zu den initial fir FRMCS errichteten Masten nicht nur ganz
grundsatzlich zwischen den MNBs, sondern auch in Abhangigkeit der Ist-Versorgung
lokal bzw. regional unterscheiden durfte.

7 Bundesnetzagentur (2025): Entscheidung Uber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und
Verlangerung von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine
EntschlieBung zur spateren Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens, BK1-22/001.

8 Bestandskunden werden schrittweise von Telefonica als Roaming-Partner auf Vodafone migriert. Es ist
geplant dies bis Ende 2025 umzusetzen, Stand erstes Quartal 2025 war die Mehrzahl der Nutzer nach
Angaben der Telefonica noch nicht migriert. Siehe: Golem.de, Migration der 1&1-Kunden zu Vodafone
kommt langsam voran, 2025, https://www.golem.de/news/telefonica-migration-der-1-1-kunden-zu-
vodafone-kommt-langsam-voran-2505-196201.html.
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Abbildung 2-2: 5G-Abdeckung entlang der Schienenwege in den Bundeslandern und
bundesweit je MNBS, Januar 2025
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Quelle: WIK-Consult basierend auf Daten des Breitbandatlas10

Die 4G-Abdeckung der drei etablierten MNBs liegt entlang der Schienen bundesweit
jeweils bei Uber 97 Prozent, also deutlich héher als bei 5G, 1&1 liegt bei 4G leicht unter
dem Wert flr 5G.

Zu beachten ist, dass eine hohe prozentuale Abdeckung entlang der Strecke nicht
notwendigerweise bedeutet, dass hohe Datenraten Uber das 6ffentliche Mobilfunknetz in
jedem Fall auch innerhalb der Ziigen bereitgestellt werden kdénnen. Die Qualitat der
Versorgung innerhalb der Ziige hangt von weiteren technischen Rahmenbedingungen
wie z.B. der Zuggeschwindigkeit, dem Abstand der Masten zum Gleis, der
Durchlassigkeit der Scheiben sowie der Verflgbarkeit von Repeatern im Zug ab, deren
Untersuchung teilweise auch Gegenstand von GINT XT ist.

Auch kommt hinzu, dass sich die Nutzer in den Zigen die in den jeweiligen
Mobilfunkzellen verfiigbaren Kapazitaten mit anderen Nutzern innerhalb und auf3erhalb
des Zuges teilen missen und auch die von den Verkehrsunternehmen angebotenen bzw.
beauftragten WLAN-L&sungen innerhalb der Ziige ihre Kapazitat aus den o6ffentlichen
Mobilfunknetzen speisen. Insofern kann mit Blick auf die Versorgung innerhalb der Ziige
nicht zwangslaufig davon ausgegangen werden kann, dass in den als abgedeckt

9 Das entlang der Schienenwege mit 5G bestversorgte Flachenbundesland ist bei Deutscher Telekom
und Vodafone jeweils Schleswig-Holstein, bei Telefénica Thiringen und bei 1&1 Nordrhein-Westfalen.
Das Flachenland mit der schlechtesten 5G-Versorgung ist bei der Deutschen Telekom Baden-
Wirttemberg, bei Vodafone und Telefonica Rheinland-Pfalz und bei 1&1 Thiiringen.

10 Bundesnetzagentur, Gigabit Grundbuch Mobilfunk-Monitoring,
https://gigabitgrundbuch.bund.de/GIGA/DE/MobilfunkMonitoring/start.html.
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gekennzeichneten Gebieten die Kapazitdt ausreicht, sodass flir alle Nutzer eine
hinreichende Versorgung besteht.

Festzuhalten ist, dass bei der 5G-Abdeckung Uber alle Anbieter hinweg, wenn auch in
unterschiedlichem Umfang, nach wie vor Verbesserungsbedarf besteht. Die AuRerungen
der MNBs in Gesprachen im Rahmen dieses Projektes stimmen darin Uberein, dass die
Mitnutzung der neuen Masten die Mobilfunkverfligbarkeit in den Zigen tendenziell
verbessern kdnnte — gleichzeitig wird der Zugang, wenn auch mit gewissen Abstufungen,
von allen vier Betreibern Ubereinstimmend nicht als zwingend notwendig fiir die
grundlegende Mobilfunkversorgung in den Zliigen erachtet.

Allerdings stellt sich die Frage, ob und inwieweit eine perspektivische Gigabit-Versorgung
in den Zigen, die laut Prognosen in den 2030er Jahren nachgefragt werden soll'1, mit
den aktuellen Masten und Frequenzen der MNBs bzw. nur graduellen Verdichtungen und
Verstarkungen der Netze, erreicht werden kann. Erfahrungen aus anderen Landern
deuten darauf hin, dass Gigabitbandbreiten in Zigen mit Frequenzen unterhalb der von
3,6 GHz, fir deren flachendeckenden Einsatz eine starke Netzverdichtung erforderlich
ware, nicht erreicht werden. Perspektivisch misste ggf. sogar ein Einsatz von
Frequenzen im Bereich 6 GHz geprift werden, was auch die Nutzung von
Maststandorten in unmittelbarer Gleisnahe voraussetzen wiirde.12

Durch die Mitnutzung der gleisnahen Funkmasten kann allerdings erstmals eine
Gigabitversorgung der Zlige ins Auge gefasst werden, da das fir eine Gigabitversorgung
erforderliche hohe Frequenzspektrum jenseits von 3,6 GHz aufgrund seiner
Ausstrahlungsbedingungen geringe Entfernungen voraussetzt, die mit dem derzeit
Ublichen Abstand von 200 bis 500 Meter zwischen Mast und Gleis Uberschritten werden.

Losgelést von der an dieser Stelle nicht abschlielfend zu klarenden Frage, ob
entsprechende Aussagen bzgl. der Notwendigkeit des Zugangs zu den neu zu
errichtenden Standorten entlang der Bahnstrecken ggf. strategisch motiviert sind, sind
die mit der ErschlieBung der FRMCS-Standorte verbundenen einmaligen und laufenden
Kosten fir die Kosten-Nutzen-Abwagungen der MNB zentral und werden mutmalilich
auch auf Einzelstandortebene beurteilt werden.

11 Vgl. EIM, CER, Strategic Deployment Agenda “5G Connectivity and Spectrum for Rail”
20.04.2020,https://www.cer.be/images/publications/positions/CER-
EIM SDA 5G connectivity and spectrum April 2020.pdf.

12 Vgl. aconium, Lineare Mobilfunkversorgungsinfrastruktur entlang von Hochgeschwindigkeits-
Bahnstrecken, Kurzstudie flir das BMDV, 2024.
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2.1.2 Welche Rolle spielt die Mobilfunkabdeckung in den Zigen der DB flr die
MNBs grundsatzlich und welche Rolle kommt hierbei der DB zu?

Die Mobilfunkabdeckung der offentlichen Netze ist fur die Konnektivitatsversorgung
innerhalb der Zige in zweierlei Hinsicht relevant. Einerseits wird Konnektivitat auf den
Endgeraten (insb. Smartphones) der Nutzer im Zug Uber deren jeweilige
Mobilfunkprovider realisiert, entweder Uber eine direkte Verbindung zwischen der
Mobilfunkantenne und dem Endgerat oder unter Nutzung eines im Zug befindlichen
Repeaters. Die Ubertragenen Datenvolumina (und die Sprachtelefonie) werden dabei zu
den in den jeweiligen Endkundenvertragen festgelegten Konditionen bereitgestellt und
abgerechnet.

Die Eisenbahnverkehrsunternehmen unterstitzen die Mobilfunkversorgung in den Zigen
durch die Bereitstellung bzw. das Nachristen von gelaserten Scheiben sowie die
Wartung der durch die MNBs gestellten Router. Zudem ist die DB InfraGO AG als
Grundstlicks- und Infrastruktureigentimer an und neben den Strecken ein Partner der
MNBs beim Ausbau von Mobilfunkinfrastruktur, eine Zusammenarbeit, die im Rahmen
der ,Mitwirkungspflicht Schienenwege® auch durch die Bundesnetzagentur eingefordert
wird.13

Daruber hinaus bieten die Fernverkehrsunternehmen sowie einzelne Unternehmen des
Schienenpersonennahverkehrs (SPNV)14 den Reisenden WLAN-Zugang an. Der WLAN-
Dienst realisiert seine Konnektivitdt ebenfalls Uber die jeweils verfligbaren
Mobilfunknetze, der Kunde nutzt als Zugang das Portal des Verkehrsunternehmens zu
den von diesem festgelegten Konditionen. Aktuell bieten sowohl die DB Fernverkehr als
auch Flixtrain als die wichtigsten Anbieter auf der Strecke zwischen Hamburg und Berlin
WLAN-Konnektivitat kostenfrei an.

Mobilfunk und WLAN haben in ihrer Beziehung zueinander sowohl komplementare als
auch substitutive Elemente. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass Endkunden, die
Uber hinreichend inkludiertes Datenvolumen verfligen, praferiert ,ihr‘ Mobilfunknetz
nutzen, da dies keine zusatzliche Konfigurationen und Log-in Prozesse voraussetzt und
vergleichsweise sicherer als ein offentlich zugangliches WLAN ist.

Insbesondere wenn die Qualitdt der Konnektivitdt im jeweiligen Mobilfunknetz
unzureichend ist oder der Nutzer lediglich Uber ein geringes oder kein inkludiertes
Datenvolumen verflgt, stellt das 6ffentlich zugangliche WLAN im Zug fir den Nutzer ein
geeignetes Substitut dar, solange eine hochbitratige Mobilfunkanbindung des Zuges
gewahrleistet werden kann. Mit Blick auf das Verhaltnis zwischen Endnutzer und MNB

13 Vgl. Bundesnetzagentur, Entscheidung uber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und
Verlangerung von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine
EntschlieBung zur spateren Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens — BK1-22/001, 24.03.25.

14 Vgl. z.B. WLAN in Teilnetzen der DB Regio: https://www.dbregio.de/service/wlan oder im RRX (Rhein-
Ruhr-Express) von National Express: https://nationalexpress.de/de/rrx-info.
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hat dies verschiedene Wirkrichtungen. Einerseits fuihrt die Nutzung des WLAN anstelle
des Mobilfunknetzes zu einer gewissen Entlastung der Netze der MNBs, da sich das
WLAN im Zug aus der Kapazitat aller am jeweiligen Standort verfiigbarer MNBs und nicht
nur aus dem eigenen Netz speist. Die MNBs werden fir die Bereitstellung der
Datenkonnektivitdat durch Zahlungen der Verkehrsunternehmen bzw. deren WLAN-
Betreiber kompensiert, wobei diese in Relation jedoch nur einen geringen Anteil am
Gesamtumsatz mit Datenkonnektivitdt ausmachen. Gleichzeitig kann die Nutzung des
WLAN als Substitut bei regelmaRigen Bahnreisenden, die lediglich Gber Vertrage mit
geringen inkludierten Datenvolumina verfiigen, jedoch auch damit einhergehen, dass
potenzielle Zusatzerlése aus der Vermarktung zusatzlicher Datenvolumina, Datenpakete
oder dem Upgrade auf hdherwertige Tarife nicht realisiert werden.

In Anbetracht der groflen Zahl der Bahnreisenden ist der ,Use Case® Konnektivitat im
Zug (potenziell) von groRer Relevanz fir die Zufriedenheit von Mobilfunkkunden,
insbesondere da viele Reisende die Zeit im Zug fir private und/oder dienstliche
Aktivitaten auf Geraten nutzen, die zumindest teil- bzw. zeitweise Konnektivitat
voraussetzen.

Grundsatzlich wird die Zahlungsbereitschaft von Privatkunden fir Mobilfunk in
Deutschland als eher gering angesehen und der Markt als gesattigt eingeschatzt.13
Beispiele flr dedizierte Tarife, bei denen die MNBs zusatzliche Umsatze Uber den
Verkauf von Zusatzpaketen in Ziigen generieren18, die somit als direkt zurechenbare
zusatzliche Zahlungsbereitschaft einzustufen waren, sind uns in Deutschland nicht
bekannt und laut Aussagen der Marktteilnehmer auch nicht geplant.

Mit Blick auf den 6konomischen Mehrwert des Zugangs zu den neu entstehenden
Funkmasten spielt aus unserer Sicht jedoch nicht nur die absolute eigene Abdeckung
sondern insbesondere auch die relative Abdeckung im Vergleich zu den Wettbewerbern
und damit die relative Wettbewerbsfahigkeit eine zentrale Rolle. Eine verlassliche
Konnektivitat kann insbesondere bei Bestandskunden, die haufig die Bahn nutzen, die
Kundenzufriedenheit erhéhen und damit den Churn, d. h. die Abwanderung, reduzieren.

Wenn die Konnektivitat besser als bei den Wettbewerbern ist, kann dies zu einer
gesteigerten Neukundengewinnung fiihren, was sich in héheren Gross Adds (neu
abgeschlossenen Vertragen) niederschlagt und ggf. sind auch hohere Preise
durchsetzbar. Demgegentber stehen jedoch zusatzliche Kosten flir die Erschlieung und

15 Vgl. Sorries, B.; Pavel, F.; Nett, L.; Kaupert, T.; Lucidi, S. in: Studie von WIK-Consult und EY fir die
Bundesnetzagentur, Wettbewerbsverhaltnisse im Mobilfunkmarkt, , Dezember 2023.

16 Nach Informationen, die im Rahmen dieses Projektes von Huawei bereitgestellt wurden, gibt es z.B.
von China Mobile im Raum Shanghai Tarif-Addons, die unter anderem zusatzliches Datenvolumen fur
die ausschlief3liche Nutzung in Ziigen bereitstellen.
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den Betrieb zusatzlicher Standorte, die erforderlich sind, um sich von den Wettbewerbern
positiv abzusetzen.17

Um (potenziell) zusatzliche Zahlungsbereitschaft zu generieren, muss sich ein Anbieter
damit vom Wettbewerb deutlich absetzen. Eine bessere Mobilfunkversorgung aller MNBs
entlang der Strecken bedeutet hingegen flr keinen Anbieter einen relativen
Wettbewerbsvorteil, sodass fraglich ist, ob diese fir die Anbieter zusatzliche Erlose
generieren kénnen. Vielmehr kénnte eine solche Angleichung des Versorgungsgrades
fur Anbieter mit einem vergleichsweise hohen Preisniveau auch hdéhere Churnraten zur
Folge haben.18

Die gleiche Logik besteht auch im negativen Sinne. Wenn ein Anbieter im Vergleich zu
seinen Mitbewerbern mit Blick auf die Versorgung an Boden verliert, steigt das
Churnrisiko, sodass der Druck zunimmt, bei der Versorgung nachzubessern. Insofern
liegt die Erwartung nahe, dass die MNBs trotz bestehender Versorgungsunterschiede
stark interdependent agieren werden, um zu vermeiden, dass sich die
Wettbewerbsverhaltnisse zu ihren individuellen Ungunsten verschieben.

Durch die Verfugbarkeit eines kostenlosen WLAN-Zugangs im Zug werden die
beschriebenen Effekte jedoch abgeschwacht, da sich die Nutzer eines
leistungsschwacheren Netzes (ebenso wie preissensitive Kunden, die nur kleine
Datenpakete nutzen), bevorzugt ins WLAN einbuchen. Voraussetzung hierfir ist
allerdings eine hohe Datenkonnektivitat des Zuges, wie ihn eine Gigabitversorgung
mittels hoher Frequenzen sicherstellen kann. Dadurch fallt der relative
Wettbewerbsnachteil inres Netzes weniger ins Gewicht.19 Dies diirfte entsprechend auch
den Einfluss der Mobilfunkverfiigbarkeit im Zug auf die allgemeine Kundenzufriedenheit
mit dem Mobilfunkangebot zumindest in Teilen relativieren.

SchlieBlich ist zu beachten, dass sich die oben genannten Ausflihrungen am heutigen
Status quo orientieren. In Anbetracht der wachsenden Nachfrage nach Datenkapazitat
stellt sich spatestens mittelfristig auch fir MNBs, die heute lGber eine gute Abdeckung am
Gleis verflgen, die Herausforderung, neue gleisnahe Standorte zu erschliefen, um die
Bedurfnisse der Nachfrager befriedigen zu kdénnen. Da nicht zu erwarten ist, dass
zumindest flachendeckend geeignete Substitute zu den neu aufgebauten Funkmasten
zur Verfiigung stehen werden, ergibt sich somit auch fiir diese Akteure ein Anreiz zur

17 In Anbetracht der unterschiedlichen Nutzungs- und Bewegungsprofile ware eine direkte Kosten-
/Nutzenbeurteilung wenn tberhaupt nur auf individueller Betreiberebene unter Zugriff auf vertrauliche
Daten moglich, was in diesem Kontext nicht geleistet werden kann.

18 Einen Uberblick (iber die Preisentwicklung im Mobilfunk bis einschlieRlich 2023 findet sich in:
Lachmann, M.R.; Wernick, C.; Knips, J. in: WIK-Kurzstudie, Die Angebotsentwicklung auf dem
deutschen Mobilfunkmarkt 2017-2023, Bad Honnef, November 2024.

19 Zudem kann die parallele Nutzung durch Bahn-WLAN und direkt via Mobilfunk angebundene Endgerate
in einer Funkzelle die Auslastung erhdhen und zu Engpassen fiihren - mit negativem Einfluss auf das
individuelle Kundenerlebnis im Zug, obwohl Direktkunden fiir ihren Mobilfunkvertrag uneingeschrankt
zahlen.
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Nutzung dieser neu entstehenden Funkmasten. Damit werden aus unserer Sicht etwaige
Effekte auf den Wettbewerb zwischen den MNBs (liber)kompensiert.

2.1.3 Welche Anforderungen aufRern die MNBs?

Eine praktische technische Herausforderung ist das aktive Sharing von
Mobilfunkantennen durch alle vier MNBs. In anderen Landern, in denen intensiv
(teilweise sogar landesweit) aktives Sharing betrieben wird, sind nur zwei Netzbetreiber
pro Antenne tatig.20

Auch die sich aus einer Verringerung der Entfernung der Masten zum Gleis
einhergehenden technischen Fragen werden im Forschungsprojekt GINT untersucht.
Wahrend die Machbarkeit einer gleisnahen Gigabitversorgung in GINT 2024 bereits
nachgewiesen wurde, soll in GINT XT 2025 untersucht werden, wie dem Signalverlust
durch die flachen Einstrahlwinkel zur Bahnstrecke begegnet werden kann. Funktechnisch
bestehen hier andere Herausforderungen als bei den derzeit 200 bis 500 Meter vom Gleis
entfernt stehenden Masten.

Offen ist aullerdem, inwieweit auch Frequenzbander unterhalb von 3,6 GHz fir die
Gigabitversorgung am Gleis genutzt werden kénnen. Hierzu laufen unseres Wissens
nach Tests im Rahmen des Projektes GINT XT. Dies ist insbesondere wichtig fir den
notwendigen Abstand zwischen den Funkmasten und dementsprechend fiir die Strecke
Hamburg-Berlin nicht von Relevanz, da hier ein Abstand von einem Kilometer fest
vereinbart wurde.

Mit Blick auf die organisatorische und institutionelle Umsetzung des Aufbaus und den
laufenden Betrieb der Funkmasten zeigen sich die MNBs offen, wobei sich die
Kostenfrage als zentral darstellt. Grundsatzlich besteht die einhellige Forderung, dass
die (Mit-)Nutzung der FRMCS-Infrastruktur mit so wenig Kosten wie moéglich realisierbar
sein soll.

2.2 Die Perspektive der DB

2.2.1 Welche Relevanz hat der Aufbau einer physischen Mast-Infrastruktur fir
die DB

Das aktuelle, in den 1990er Jahren entwickelte, Bahnfunksystem (GSM-R, Global
System for Mobile Communications — Railway), basierend auf 2G-Mobilfunk, wird in
Deutschland nach aktueller Planung im Jahr 2035 abgeschaltet.21 Dieses System soll

20 Esistim Rahmen dieses 6konomisch-rechtlichen Gutachtens nicht méglich, die technische Machbarkeit
des Sharing einer Antenne durch vier MNBs einzuschatzen.
21 Siehe FRMCS, Positionspapier der Sektorinitiative FRMCS-Fahrzeugmigration, 2023, S. 4.
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von dem auf 5G-Technologie basierenden FRMCS (Future Railway Mobile
Communication System) abgelést werden. Daflir missen sowohl die Fahrzeuge auf den
Strecken, als auch die Infrastruktur der Bahn bzw. aller Eisenbahnverkehrs-
und -infrastrukturunternehmen, aufgertstet werden.

Von den ca. 39.200 Streckenkilometern in Deutschland werden ca. 33.400 durch die DB
InfraGO AG administriert, die anderen ca. 5.800 Kilometer durch eine Vielzahl anderer,
kleiner Eisenbahninfrastrukturunternehmen (~170).22 Im Infrastrukturbereich liegt also
der allergréRte Teil des Migrationsaufwandes zu FRMCS bei der DB InfraGO AG.23

Da bislang weltweit kein gleisnahes FRMCS-Netz aufgebaut und betrieben wurde sind
Prozessablaufe sowie zeitliche und finanzielle Aufwande derzeit nur zu prognostizieren
und im Rahmen einer schrittweisen Einfliihrung zu optimieren. Die Innovationsstrecke
HH-Berlin bietet die erste Gelegenheit an einer 300km Wirkbetriebsstrecke FRMCS und
Mobilfunk parallel auszubauen und zu betreiben und so maximale Synergien zu heben
und Stoérpotentiale, wie im bisherigen GSMR-Bahnfunknetz von vornherein zu
vermeiden. Bund, DB und MNB haben hierzu im MoU des Digitalgipfels 2024 einen
konkreten Meilensteinplan vereinbart.

Um eine in jedem Fall ausreichende Signalstarke und Redundanz des FRMCS-Netzes
an dieser ersten Wirkbetriebsstatte sicherzustellen wurde seitens DB InfraGO AG fur das
FRMCS-Netz an der Innovationsstrecke ein Mastabstand von 1km und eine Masthdhe
von in der Regel 15 Metern gewahlt. Das von der DB InfraGO AG fir FRMCS beauftragte
Mastkonzept unterstiitzt unter dem obligatorischen FRMCS-Antennenplatz an der
Mastspitze ein weiteres Antennensystem. Bei einer Mitnutzung des FRMCS-Mastes
durch die MNB kénnten diese somit ein (gemeinsames) Antennensystem unter FRMCS-
Antennen anbringen. Konkret geht es damit um 292 Masten auf etwa 300 Kilometern
Streckenlange. Da der mutmaRlich genutzte Frequenzbereich24 nahelegt, dass auch ein
zwei Kilometerabstand ausreichend sein kénnte, wird der Praxistest zeigen, inwieweit der
Mast-Abstand von 1km an klnftigen Gleisprojekten auf 2km verringert werden kann.

Grundsatzlich ist diese passive Infrastruktur notwendig, um zum Zeitpunkt der Einflihrung
FRMCS-Antennen installieren zu kénnen und von den damit verbundenen Vorteilen zu
profitieren. Mit der Einfihrung von FRMCS wird der Bahnfunk leistungsfahiger (z.B. bzgl.
Latenzzeiten), dieser wirkt sich also qualitatssteigernd aus. Quantifizierbare

22 Siehe Allianz pro Schiene, Das Schienennetz in Deutschland, https://www.allianz-pro-
schiene.de/themen/infrastruktur/schienennetz/#:%7E:text=Das%20Schienennetz%20der%20Eisenba
hnen%20in,33.400%20km respektive
https://www.eba.bund.de/DE/Themen/Eisenbahnunternehmen/eisenbahnunternehmen_node.html.

23 Im Eisenbahnverkehrsbereich gehdren etwa die Halfte der Fahrzeuge zu den Sparten der DB (Regio,
Cargo, Fernverkehr), wobei sich die andere Halfte auf lGber 450 Eisenbahnverkehrsunternehmen
verteilt.

24 Durch die Europaische Kommission wurde fir FRMCS der Bereich 1900 bis 1910 MHz reserviert,
zudem stehen die GSM-R Frequenzen im Bereich 874,4-880,0 sowie 919,4-925,0 MHz zur Verfiigung,
siehe: FRMCS, Positionspapier der Sektorinitiative FRMCS-Fahrzeugmigration, 2023.
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Mehreinnahmen, die mit der Einfihrung von FRCMS einhergehen, wurden uns
gegenuiber jedoch nicht gedulRert und sind fir uns aktuell auch nicht absehbar.

Aus Sicht der DB und DB InfraGO ist es zwingend erforderlich, dass das Eigentum an
den Funkmasten bei der DB InfraGO verbleiben muss. Dies ist flr die Strecke Hamburg-
Berlin im MoU so hinterlegt und ergibt sich aus Sicht der DB auch aus den
eisenbahnregulatorischen und -betrieblichen Anforderungen zur Funktionsherrschaft
Uber bahnbetrieblich notwendige Infrastruktur.

2.2.2 Welche Rolle spielen die Dienste der MNBs fir die DB /
Eisenbahnverkehrsunternehmen

Hierbei ist zwischen der DB InfraGO AGZ25, die fiir die Infrastruktur verantwortlich ist, und
den Eisenbahnverkehrsunternehmen (z.B. DB Fernverkehr) zu unterscheiden.

2.2.2.1 DB InfraGO AG

Die Verantwortlichen der DB InfraGO AG vertreten die Position, dass die Vorteile fir die
Verkehrsunternehmen, die sich ggf. durch iber die Masten angebotene Mobilfunkdienste
ergeben, fir sie nicht relevant seien. Da diese aus Sicht der DB InfraGO AG nicht
trassenentgelterh6hend wirken, schliigen sich diese nicht auf die Umsatzsituation der DB
InfraGO AG aus. Grundsatzlich sind verstarkte Mobilfunknetze entlang der Gleise aus
Redundanzgriinden jedoch als FRMCS-Backup wiinschenswert (,FRMCS Multipath®).

2.2.2.2 Eisenbahnverkehrsunternehmen (Personenverkehr)

Die Eisenbahnverkehrsunternehmen und insbesondere die
Personenverkehrsunternehmen (z.B. DB Fernverkehr, DB Regio, aber auch Flixtrain und
weitere  Privatbahnen) profitieren  grundsatzlich von einer  verbesserten
Mobilfunkversorgung.

Aus Sicht der Verantwortlichen handelt es sich bei Mobilfunkkonnektivitat jedoch um
einen ,Hygienefaktor®, der seitens der Reisenden vorausgesetzt wird. Besondere
Bedeutung kommt diesem mit Blick auf den intermodalen Wettbewerb zu, da die
Reisenden insbesondere im Vergleich zu PKW und Flugzeug grundsatzlich deutlich
weniger in ihrer mobilen Datennutzung restringiert sind.

Wie in Abschnitt 2.1.2 beschrieben, haben die Bahnkunden Zugang zu
Internetkonnektivitdt  Gber  ihren  jeweiligen  Mobilfunkanbieter oder  Uber

25 Die DB InfraGO ist fir die Eisenbahninfrastruktur auf der Innovationsstrecke Hamburg-Berlin zustandig
und steht hier bis zu einem gewissen Grad stellvertretend fur die
Eisenbahninfrastrukturunternehmen.
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WLAN-L6sungen.26 Die Realisierung setzt dabei in beiden Fallen eine Zusammenarbeit
in gewissem Umfang voraus. Beim Zugang Uber den bestehenden Mobilfunkvertrag
werden in vielen Ziigen sogenannte Intrain-Repeater2? genutzt, die die Signale der
Mobilfunknetze aufnehmen und in den Zug leiten und verstarken. Die Repeater werden
von den MNBs gestellt, die Bahn ist fir etwaige Reparaturen zustandig. Eine moderne
Alternative, die sowohl in neuen Zligen verbaut, als auch in Bestandsziigen nachgeristet
werden kann, sind mit Lasertechnik bearbeitete, mobilfunkdurchlassige Scheiben.28

Fir das WLAN wird auf eine technische Lésung von Dienstleistern29® zuriickgegriffen, die
Uber mehrere SIM-Karten in einem Modul die Mobilfunksignale auf den Netzen der MNBs
aggregieren und als WLAN an die Kunden im Zug ausspielen. Das Datenvolumen wird
dabei direkt zwischen den Verkehrsunternehmen30 und den MNBs abgerechnet, fir die
Kunden entstehen keine Kosten durch (intensive) WLAN-Nutzung.

Eine hoéhere Kundenattraktivitdt und damit verbunden eine bessere Stellung im
intermodalen Wettbewerb kdnnte einerseits zu einer héheren Kundenzahl fuhren und
andererseits potenziell die Moglichkeit geben, hohere Ticketpreise durchzusetzen.
Beides wirde die Umsatzsituation der Verkehrsunternehmen verbessern. Weitere,
weniger direkt monetar relevante Vorteile waren eine bessere Mobilfunkverbindung fir
den Kundenservice im Zug (z.B. um Anschlussinformationen an Passagiere
weiterzugeben oder den Check-In zu ermdglichen) und die Nutzung von &ffentlichem
Mobilfunk als Fallback im Falle eines Ausfalls von FRMCS (sog. FRMCS Multipath).31
Insbesondere im Nahverkehr wird der 6ffentliche Mobilfunk auch fur betriebliche Zwecke
(z.B. Kommunikation zwischen Mitarbeitern innerhalb eines Zuges) sowie flr das
Ticketing genutzt.32 Zuletzt bestiinde auRerdem ggf. die Méglichkeit, Premiumservices
an die Kunden zu verkaufen, z.B. stabilere, garantierte Bandbreiten im WLAN fir
Zuzahler. Dies wurde jedoch zumindest von der DB Fernverkehr in Gesprachen als nicht
sinnvoll angesehen, da Konnektivitat inzwischen zu elementar sei, um daflir Aufpreise zu
verlangen.

26 Dies gilt nur fir Zige mit WLAN wie z.B. die ICs und ICEs der DB Fernverkehr.

27 Siehe https://de.wikipedia.org/wiki/Intrain-Repeater.

28 Siehe BMDV Deutschland spricht Uber 5G, Wie besseres Internet in den Zug kommt, 2022,
https://www.deutschland-spricht-ueber-5g.de/magazin/wie-besseres-internet-in-den-zug-kommt/

29 Siehe z.B. ICOMERA, https://www.icomera.com/success-stories/deutsche-bahn/.

30 Im Rahmen der Gesprache fur diese Studie wurde dies exemplarisch von der DB Fernverkehr
beschrieben, es ist anzunehmen, dass dies branchenweit so Ublich ist.

31 Letzteres wurde im Rahmen der Interviews fir dieses Projekt von einem MNB als Moglichkeit
geschildert. Zudem werden insoweit im Rahmen des Projekts GINT-XT innovative Lésungen erforscht,
die eine Nutzung der oOffentlichen Mobilfunknetze fir FRMCS-Dienste ermoglichen, um die
Zuverlassigkeit der FRMCS-Verbindung durch mehrere, unabhangige Kommunikationswege zu
erhdhen.

32 Siehe z.B. der Tarif eezy.nrw, der Kunden eine App-basierte Abrechnung auf Entfernungsbasis

ermdglicht, https://eezy.nrwi/.
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2.3 Die Perspektiven Dritter

2.3.1 TowerCos

Von den TowerCos hat sich bisher insbesondere Vantage Towers engagiert gezeigt, an
der Verbesserung der Mobilfunkabdeckung entlang der Bahnstrecken mitzuwirken.
Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass ohne Zutrittsbeschrankungen auch andere
TowerCos ein Interesse haben sollten, sich mit der Mast-Infrastruktur entlang der
Bahnschienen ein neues Geschaftsfeld zu erdffnen und Eigentumsrechte an einer
grélkeren Zahl von Masten zu erlangen.

2.3.1.1 Geschéaftsmodell der TowerCos

Tower Companies (Funkturmunternehmen, sogenannte TowerCos)33 stellen passive
Mobilfunkinfrastruktur (Funkmasten, Funkanlagen auf Dachern) bereit, die MNBs mieten
und mit aktiver Funkinfrastruktur (Antennen) ausstatten kénnen. Zusatzliche Services wie
Stromzufuhr werden meistens ebenfalls von der TowerCo angeboten. Wer die
Glasfaseranbindung der Tower bereitstellt, ist unterschiedlich, je nach involvierten
Unternehmen und vorhandener Bestandsinfrastruktur; in der Praxis Ubernehmen dies
jedoch haufiger die MNBs bzw. von diesen beauftragte Unternehmen und seltener die
TowerCos.

Aktives Funkequipment stellen TowerCos meist nicht bereit. Dies geschieht bisher nur in
Einzelfallen (z.B. Cellnex entlang von Bahnstrecken in UK, siehe Kapitel 2.4) und wird
sonst von den MNBs geleistet. Laut einer Umfrage im Rahmen einer WIK-Consult-Studie
fur BEREC aus dem Jahr 2023 sehen dies auch nur wenige TowerCos als
wahrscheinliches zukiinftiges Geschéftsfeld an.34

Die MNBs zahlen eine Miete flir die Nutzung des Standortes an die TowerCo, meist
unterlegt mit langfristigen (mindestens 8, mit Verlangerungsoptionen auch durchaus 25+
Jahre), teilweise inflationsgesicherten Mietvertragen. Zudem haben TowerCos oft noch
weitere Mieter (z.B. loT-Anbieter (LPWAN), terrestrischer Rundfunk) auf ihrer passiven
Infrastruktur.

Die meisten in Europa tatigen TowerCos sind entweder Spin-Offs von MNBs oder
unabhangige Unternehmen, die Funkmasten von MNBs aufgekauft haben. Analog dazu

33 Eine detaillierte Beschreibung des TowerCo-Geschaftsmodells findet sich in: Godlovitch, 1.; Knips,
J.; Strube Martins, S.; Wernick, C.; Tenbrock, S.; Hocepied, C. in: Studie von WIK-Consult fur
BEREC, Study on the evolution of the competition dynamics of tower and access infrastructure
companies not directly providing retail services, , BoR (23) 206, Dezember 2023.
34 Siehe Godlovitch, I.; Knips, J.; Strube Martins, S.; Wernick, C.; Tenbrock, S.; Hocepied, C. in: Studie
von WIK-Consult fir BEREC, Study on the evolution of the competition dynamics of tower and access
infrastructure companies not directly providing retail services, , BoR (23) 206, Dezember 2023.
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haben die meisten MNBs ihr Funkturmgeschaft entweder in eigene Unternehmen
ausgegliedert und abgespalten und/oder an TowerCos verkauft. In Deutschland hat

e die Deutsche Telekom ihre Funkmasten Anfang der 2000er Jahre in die Tochter
.Deutsche Funkturm® ausgegliedert. Seit 2023 sind die Investoren Digital Bridge
und Brookfield mit 51% Haupteigentimer, die restlichen Anteile verbleiben bei
der Telekom. Das Unternehmen hat ca. 35.000 Mobilfunkstandorte in
Deutschland.35

¢ Vodafone hat seine Funkmasten 2020 in das Unternehmen Vantage Towers
eingebracht, das 2021 an die Bérse gegangen ist (und 2023 wieder de-listed
wurde). Aktuell halt Vodafone noch 50% der Oak Holdings, die mit 89%
Haupteigentimer der Vantage Towers ist. Das Unternehmen besitzt aktuell ca.
20.000 Funkmasten in Deutschland.36

e Telefénica hat seine europaischen Funkmasten 2021 komplett an das US-
Funkturmunternehmen American Tower verkauft. Diese halt damit etwa 15.000
Mobilfunkstandorte in Deutschland.37

Dementsprechend sind die Deutsche Funkturm, die Vantage Towers und die American
Tower die drei groRen in Deutschland tatigen TowerCos. Kleinere in Deutschland tatige
TowerCos sind z.B. Phoenix Tower International (durch Akquise von NOVEC 2023) und
E.ON TowerCo.

Ein aus 6konomischer Sicht grofier Vorteil ist die durch das Modell der TowerCos
verstarkte Mehrfachnutzung derselben passiven Infrastruktur durch mehrere MNBs, was
sich effizienzfordernd auswirkt, da Investitionen in den Aufbau redundanter
Infrastrukturen eingespart werden kénnen. TowerCos streben im Normalfall Vertrage mit
maoglichst vielen MNBs an, die ihre Antennen auf méglichst viele Standorte bringen. Bei
MNB-kontrollierten Funkmasten ist dies von weniger hoher Prioritat, zudem bringt eine
exklusive Nutzung ggf. einen Wettbewerbsvorteil. Dieser Vorteil wird sich jedoch in einem
Modell entlang der Bahnstrecken, bei dem Infrastruktursharing durch die MNBs de facto
notwendig ist, kaum materialisieren, da er modellimmanent unabhangig vom
Errichter/Betreiber der Tirme vorhanden ist.

Insofern wiirden sich mogliche Effizienzsteigerungen durch einen hohen Expertisegrad
auf die Realisierung gunstigerer Ausbau- und Betriebskosten und ggf. zu hebende
zusatzliche Umsatze aus Cross-Selling-Aktivitdten konzentrieren.

35 Siehe Deutsche Funkturm, https://www.dfmg.de/de/unser-unternehmen/standortportfolio.html.

36 Siehe Vantage Towers, https://www.vantagetowers.com/en/our-company/where-we-
operate/deutschland.

37 Das Management der Masten in Deutschland erfolgt tber die Tochterfirma ATC Germany. Siehe
https://www.americantower.com/de-de/.
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2.3.1.2 Die Rolle der TowerCos im Rahmen von 5G am Gleis

Die TowerCos (bzw. als bisheriger Hauptinteressent Vantage Towers) waren gerne
beteiligt am Mastausbau an den Bahnstrecken, streben jedoch auch Eigentumsrechte an
den Masten an. Da die DB InfraGO AG von der bahnbetrieblich notwendigen
Eigentimerschaft an den FRMCS-Masten ausgeht, waren die TowerCos und MNB weder
im Rahmen der FRMCS-Ausbauplanung noch der Bauausschreibung zur
Innovationsstrecke Hamburg-Berlin beteiligt.

Die DB sieht wenig Vorteile in der Einbindung der TowerCos, insbesondere wenn den
MNBs fiir die Verbindung entlang der Strecken Dual-Use-Masten im 2 Kilometer Abstand
reichen, bzw. es wie auf der Strecke Hamburg-Berlin Dual-Use-Masten mit Abstand von
einem Kilometer gibt. Der Einsatz von TowerCos wird héchstens als sinnvoll angesehen,
wenn entlang der Bahnstrecken auch Masten entstehen sollen, die nur von MNBs genutzt
werden und nicht fir FRMCS.38

Die MNBs sehen die Beteiligung der TowerCos relativ neutral, positive und negative
Einschatzungen halten sich in etwa die Waage. Als Argument gegen eine Beteiligung der
TowerCos wurde aufgeflinrt, dass damit ein zusatzlicher Intermediar ggf. selbst Vorteile
abschopfen mochte und die DB trotzdem in jedem Fall als Eigentimerin des
Schienennetzes in den Ausbau involviert sei. Fir eine Beteiligung der TowerCos sprache,
dass diese Uber einen hohen Expertisegrad beim Bau von Funkmasten verfigen und
man sich mit diesen ggf. einfacher Uber Zugangskonditionen einigen kénne. Hinzu
kommt, dass diese, evil. auch als Ergebnis eines vorgelagerten
Ausschreibungswettbewerbs, ggf. effizienter den Ausbau und Betrieb der Masten
realisieren konnten als wenn dieser in den Handen der DB InfraGO AG lage und
maoglicherweise auch Cross-Selling Potentiale in gréRerem Umfang realisiert werden
koénnten. In diesem Punkt besteht jedoch ein Dissens mit der DB, die einen solchen
Ausschreibungswettbewerb um den Aufbau und Betrieb der Masten von vornherein als
nichtverhandelbar ausschlief3t.

Grundsatzlich ware aus okonomischer Sicht auch denkbar, dass die TowerCos den
Betrieb der Funkmasten ibernehmen ohne selbst Eigentimer zu werden. Dies erscheint
jedoch eher unwahrscheinlich. Zunachst entspricht dies nicht ihrem Geschaftsmodell,
welches auf den Bau und die langfristige Vermietung von Masten angelegt ist.

Die Ubernahme rein operativer Tatigkeiten wie der Rechnungsstellung und Entstérung
bietet alleine auch wenig Wertschopfungstiefe und damit kaum wirtschaftliches Potential.

Anders wiirde es sich darstellen, wenn die TowerCos die Rolle des Neutral Host auf den
Masten und die Realisierung des Sharing fiir die vier MNBs (bernehmen wirden. Im

38 Dies konnte z.B. der Fall sein, wenn politisch entschieden wird, dass grundsatzlich jeden Kilometer
entlang einer Strecke ein Mast stehen soll, fur die Versorgung mit FRMCS jedoch entsprechende
Antennen auf jedem zweiten Mast (und damit jedem zweiten Kilometer) ausreichend sind.
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Gegensatz zu einer eher administrativen Betreiberrolle wirde ein solches Modell
prinzipiell wirtschaftliches Potential bieten. Gleichwohl erscheint ein Einsatz aus heutiger
Sicht eher unwahrscheinlich, da dies einerseits voraussetzen wiirde, dass die MNBs
technisch relevante Teile der Wertschopfung an die TowerCos abgeben und diese
andererseits in einem Feld Expertise aufbauen missten, welches von ihnen bisher
kapazitativ und inhaltlich nicht abgedeckt wird.

Im Kontext von 5G am Gleis wird angestrebt, die Funkversorgung mdglichst stark zu
verbessern, durch die Einbindung von MNB-Antennen keine Verzdégerungen aufkommen
zu lassen und den Ausbau aus Sicht der 6ffentlichen Hand subventionsminimiert zu
bewaltigen. Hierzu kdnnen TowerCos grundsatzlich beitragen, wenn sie

o die Baukosten verringern und/oder
o die operativen Kosten verringern und/oder
o die Erlése erhdhen.

In den Interviews flr diese Studie wurde zudem die Mdoglichkeit geauliert, dass eine
bisher kaum oder gar nicht in Deutschland vertretene TowerCo ein Engagement bei den
Funkmasten entlang der Bahngleise nutzen kénnte, um im Markt Fuld zu fassen. Ein
ahnlich groRer Footprint wie entlang der bundesweiten Gleise ware sonst nur durch die
Akquise des Portfolios einer der drei grolen TowerCos zu erreichen.

2.3.2 Ausruster

Das Know-How der Telekommunikations-Netzausruster ist insbesondere relevant im
Hinblick darauf, inwieweit und wie ein Sharing einer Mobilfunkantenne mit vier
Netzbetreibern technisch realisierbar ist. Ein solches System ist im Rahmen der Strecke
Hamburg-Berlin vorgesehen, da die entsprechenden Masten nur zwei Antennenanlagen
tragen kénnen. Von diesen zwei Platzen ist einer fur FRMCS reserviert, den anderen
mussten sich die MNBs teilen. Ein entsprechendes aktives Sharing von mehr als zwei
offentlichen Mobilfunknetzen Uber eine Antenne wurde nach Informationen der
deutschen MNBs europaweit und ggf. weltweit noch nicht durchgeflihrt.

Ansonsten erscheint die Rolle der Netzausrister als potenziell unkritisch.

2.3.3 Aufgabentrager im Schienenpersonennahverkehr

Sofern Bahnstrecken betroffen sind, die nicht ausschliellich durch den Fernverkehr
genutzt werden, nimmt die Offentiche Hand als Aufgabentrdger im
Schienenpersonennahverkehr (SPNV) in diesem Kontext eine weitere Rolle als
Stakeholder wahr. Dies umfasst (soweit nicht Gber das Deutschlandticket abgegolten) die
Ticketpreise als auch Vorgaben Uber die Ausstattung der Zige (einschl.
mobilfunktransparente Scheiben und/oder WLAN-Angebot).
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Gerade vor dem Hintergrund, dass digitale Dienste wie mobiles Bezahlen im Nahverkehr
potenziell von noch grofRerer Relevanz als im Fernverkehr sind (da sich Kunden im
Nahverkehr sehr viel spontaner fir eine Nutzung entscheiden als bei
Fernverkehrsstrecken und vielerorts keine lokalen Verkaufsstandorte oder
Servicemitarbeiter zur Verfliigung stehen), besteht hier ein starkes Interesse an einer
maoglichst flachendeckenden Mobilfunkabdeckung.

Mit Blick auf die Verhandlungen ergeben sich aus der Rolle der 6ffentlichen Hand als
Aufgabentragerim SPNV jedoch keine zusatzlichen Aspekte, die im Rahmen der Analyse
vertiefte Beachtung verdienen.

2.4 Erfahrungen aus dem Ausland

Wie in Kapitel 1 skizziert, werden europa- und weltweit in den nachsten Jahren
Bahnfunknetze auf FRMCS aufgertstet. Dementsprechend sollten Erfahrungen aus dem
Ausland, soweit vorhanden und auf Basis der lokalen Besonderheiten madglich, genutzt
werden, um den Prozess in Deutschland zu verbessern. Zum besseren Tiefenverstandnis
der Beispiele aus dem Ausland wird parallel zu diesem Gutachten au3erdem eine Studie
im Auftrag des BMDV durch aconium erstellt.

In Finnland wurde im Rahmen des Digirail-Projektes die Aufriistung auf FRMCS und das
moderne ETCS (European Train Control System) vorangetrieben. Hierbei wird darauf
gesetzt, FRMCS (iber die vorhandenen Masten und Netze der MNBs bereitzustellen.39

Das Infrastrukturunternehmen Network Rail hat sich in GroBbritannien auf einer Strecke
(London — Brighton) dafiir entschieden, den Ausbau und Betrieb von
Mobilfunkinfrastruktur fiir 25 Jahre exklusiv an Cellnex im Rahmen eines Neutral-Host-
Modells zu vergeben.40 Ziel ist es, eine durchgéngige Versorgung mit Mobilfunk entlang
der Strecke herzustellen. Cellnex wird daflr die Infrastruktur (Masten, Glasfaser etc.)
bauen und diese nach dem Ausbau an Network Rail Ubergeben. Die aktive
Netzinfrastruktur und der Betrieb dieser verbleibt bei Cellnex. Cellnex zahlt eine Abgabe
und einen Umsatzanteil an Network Rail, die MNBs, die die Infrastruktur nutzen,
wiederum eine Miete an Cellnex.

In Osterreich wurde 2016 das Projekt PROGMO gestartet. Hierbei wurden von 2016 bis
2020 rund 1.500 Kilometer Bahnstrecken mit Mobilfunkmasten ausgestattet (614
Funkstandorte und ca. 1.800 Abstrahlpunkte). Die Standortinfrastruktur wurde durch die
OBB-Infra AG (also die Infrastrukturtochter der 6sterreichischen Bahn) zur Verfiigung
gestellt, der Staat hat den Bau mit 100 Millionen Euro geférdert. Die MNBs statten die

39 Siehe z.B. Global Railway Review, Finland takes a leap towards ERTMS and FRMCS, 2024,
https://www.globalrailwayreview.com/article/170369/finland-ertms-frmcs/.

40 Siehe Cellnex, Cellnex UK awarded 25-year Network Rail contract to provide continuous connectivity
along the Brighton Mainline route, 2021, https://www.cellnex.com/news/cellnex-uk-25-year-network-
rail-contract-provide-connectivity-brighton-mainline-route/.
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Masten mit aktiver Mobilfunktechnik (anfangs 2G, 3G und 4G) aus, die nicht geshared
wird. Aktuell wird dies im Rahmen von PROGMO+ auf 5G erweitert, zudem arbeitet die
Bahn in Kooperation mit einzelnen MNBs z.B. an Network Slicing. Das Ziel ist mit
PROGMO+ bis 2032 ca. 3.300 Kilometer Bahnstrecken mit &ffentlichem Mobilfunk zu
versorgen.

Die Infrastruktur in Osterreich wird von Bahn und Bund finanziert. Die MNBs kénnen
diese mietfrei nutzen und werden kostenfrei angebunden. FRMCS soll auf den
Hauptstrecken Uber eigene aktive Infrastruktur der Bahn und auf Nebenstrecken Uber
Ressourcen der MNBs bereitgestellt werden.

In der mit dichter Mobilfunknetzinfrastruktur ausgestatten Schweiz erfolgt die Versorgung
der Bahn (hauptsachlich mit GSM-R) Giber die 6ffentlichen Mobilfunknetze, mit Ausnahme
von kritischen Applikationen, fir die es eigene Antennen der SBB gibt, die auf dem 1,9
GHz-Band funken. Auf ersten Testkorridoren wurden spezielle neue Masten gebaut, die
auch Gigabit-Datenraten ermoglichen, Sharing der aktiven Infrastruktur durch MNBs ist
jedoch nicht vorgesehen.

In Spanien wird je nach Strecke GSM-R oder ein eigener analoger Bahnfunk genutzt.
Die Masten daflir werden von einem staatlichen Eisenbahninfrastrukturunternehmen
(Adif) ausgebaut. 230 der GSM-R Masten haben auch MNB(s) als Mieter.

Der Bau und die Versorgung einiger Strecken wurde inzwischen an MNBs vergeben,
konkret ging es um flinf Strecken, bei zweien hat Vodafone und bei dreien Orange den
Zuschlag erhalten. Nach Bau der passiven Infrastruktur geht diese nach einiger Zeit ins
Eigentum von Adif Uber. Adif agiert dann als Neutral Host und Eigentimer von passiver
und aktiver Infrastruktur. Geplant ist jedoch eine Versorgung mit Sub-GHz-Frequenzen,
es gibt also keinen expliziten Fokus auf Gigabitversorgung.

Die Ausleuchtung mit FRMCS soll teilweise Uber eine Ertlichtigung der bestehenden
GSM-R-Masten, teilweise Uber die Masten auf den finf an die MNBs vergebenen
Strecken und teilweise Uber die 6ffentlichen Mobilfunknetze und damit ggf. ohne separate
Masten erreicht werden. Jiingst lief eine erste Ausschreibung fir den Test von FRMCS
auf der 25 Kilometer langen Regionalzugstrecke zwischen den Stationen Asuncion
Universidad und Matallana im Nordwesten des Landes.41

Das digitale Vorreiterland Suidkorea ist insofern einen anderen Weg gegangen als die
europaischen Staaten, als dort nie GSM-R als Bahnfunk eingefiihrt wurde. Dieser
Evolutionsschritt wurde Ubersprungen und stattdessen auf das weltweit wenig verbreitete
LTE-R, also eine 4G-Technologie, gesetzt.42 Dementsprechend ist hier der Druck auf ein

41 Siehe Railtech, Adif tenders for Spain's first FRMCS pilot test on regional line, 2025,
https://www.railtech.com/all/2025/02/18/adif-tenders-for-spains-first-frmcs-pilot-test-on-regional-line/.
42 Siehe Samsung, World's First LTE-Railway Service on High-speed Train Goes Live in Korea, Supplied
by Samsung and KT, 2017,  https://www.samsung.com/global/business/networks/insights/press-
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schnelles Upgrade zu FRMCS geringer. Dieses ist dennoch schrittweise geplant.
Mutmallich wird die Versorgung der Endkunden in den Ziigen mit 5G und Gigabit in dem
gut versorgten Land also schon flachendeckend vorhanden sein, bevor der Bahnfunk
upgegradet wird.

Insgesamt gibt es also einige interessante Ansatze und jedes Land findet
unterschiedliche Wege mit der Aufriistung des Bahnfunks auf FRMCS umzugehen. Am
ehesten mit dem deutschen Projekt vergleichbar ist wohl der Ansatz in Osterreich, da
auch hier grof¥flachig gleisnahe Masten durch die Bahn fiir die MNBs zur Verfigung
gestellt werden. Auch hier gibt es jedoch grofte Unterschiede zu den Planen in
Deutschland, z.B. da kein aktives Networksharing aller vier (bzw. in Osterreich drei)
MNBs vorgesehen ist. In diesem Punkt nimmt Deutschland eine Vorreiterrolle ein.

In anderen Landern zeigen sich starke Pfadabhangigkeiten, etwa in Spanien, wo die
Nicht-Hochgeschwindigkeitsstrecken aktuell analogen Bahnfunk nutzen oder in
Sudkorea, wo aufgrund der Nutzung von LTE-R ein schwacherer Aufristungsdruck
vorhanden ist. Dementsprechend sind diese Lander nur bedingt mit Deutschland zu
vergleichen.

Wahrscheinlicher als die Ubernahme eines auslandischen Modells ist, dass die
Innovationsstrecke Hamburg-Berlin als Blaupause (bzw. auf Basis der Erfahrungen
anzupassende Blaupause) fur das Vorgehen im restlichen Bundesgebiet dienen wird.

2.5 Zwischenfazit und mogliche Konfliktfelder

Grundsatzlich ist es sinnvoll, institutionell/organisatorische, technisch-prozessuale und
kommerziellen Fragen differenziert zu erortern.

In institutionell-organisatorischer Hinsicht sind zumindest fiir das Projekt Hamburg Berlin
klare Weichenstellungen im MoU vorgenommen worden. Es wurde geregelt, dass die
Masten und Versorgungscontainer sowie die Strom- und Datenleitungen durch die DB
bzw. von ihnen beauftragte Subunternehmer errichtet werden und dann fir die FRMCS-
Versorgung und den o6ffentlichen Mobilfunk zur Verfliigung gestellt werden. Dies wird
durch die Partner, die das MoU geschlossen haben, auch nicht infrage gestellt.

Mit Blick auf zuklnftige Aufriistungsprojekte kénnte sich die Frage nach einem méglichen
neutralen Betreibermodell, bspw. durch eine oder mehrere TowerCos, stellen.
Effizienzgewinne erscheinen aus 6konomischer Sicht grundsatzlich dann mdéglich, wenn
der Aufbau und Betrieb im Rahmen eines Bieterwettbewerbs/ Ausschreibungsverfahrens
vergeben wird. Entsprechende Effizienzgewinne kénnten sich dabei sowohl reduzierend
auf die erforderlichen von der 6ffentlichen Hand bereitgestellten Férdermittel als auch auf

release/worlds-first-lte-railway-service-on-high-speed-train-goes-live-in-korea-supplied-by-samsung-
and-kt/.
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die einmaligen und laufenden Kosten der MNBs auswirken. Gleichwohl stellt sich diese
Frage, wie oben bereits erwahnt, im Zusammenhang mit der Strecke Hamburg—Berlin
nicht.

In operativ-technischer Hinsicht stellen sich die folgenden Fragen, die z.T. auch
Gegenstand der Abstimmungen in GINT sind:

e Das genutzte Spektrum kénnte Potenzial fiir Interferenzen beherbergen, da das
mutmallich fir FRMCS genutzte Spektrum (im Bereich 1900-1910 MHz) direkt
an das im Rahmen der Frequenzauktion 2019 (,5G-Frequenzauktion®) vergebene
Spektrum im Bereich 2000 MHz angrenzt. Da FRMCS noch nicht implementiert
ist, ist der Effekt in der Praxis noch nicht abschatzbar. Dieser Punkt betrifft nicht
alle MNBs gleichermalien stark. Hiervon ware insbesondere Vodafone betroffen,
da diese die niedrigsten Frequenzen im Bereich 2000 MHz ersteigert haben (ab
1920 MHz) und damit ,Spektrumsanrainer* der FRMCS-Frequenzen sind.43

o Grundsatzlich besteht Konfliktpotenzial und hoher Abstimmungsbedarf im
Verhaltnis Bahn und MNBs bei der Anbringung von Mobilfunkantennen. Seitens
der DB wurde zur Sprache gebracht, dass durch die Anbringung der
Mobilfunkantennen keinerlei Verspatungen im Bahnbetrieb entstehen dirfen.
Seitens der MNB wurde thematisiert, dass die Zusammenarbeit mit der DB nicht
immer reibungslos verlaufe44, auch wenn sich das Verhaltnis (ber die Jahre
tendenziell gebessert habe.

Die mit Blick auf die Mitnutzung der Funkmasten durch die MNB gewichtigere Frage nach
den Zugangsentgelten zur physischen Infrastruktur, den Kosten flir das flr den
offentlichen Mobilfunk bendétigte aktive Equipment sowie nach den laufenden Kosten
wurde im Rahmen des MoU ausgeklammert. Wie die Diskussionen andeuten, vertreten
sowohl die DB als auch die MNB die Ansicht, dass flir sie mindestens der Aufbau bzw.
die Nutzung der physischen Infrastruktur moéglichst kostenneutral zu erfolgen hat, was in
der Konsequenz eine umfassende Subventionierung durch die offentliche Hand
erforderlich machen wirde.

Probleme in der Allokation der operativen Kosten (z.B. Zuordnung von Stromkosten auf
Teile der Infrastruktur) wurden von den Marktteiinehmern im Ubrigen nicht gesehen bzw.
als nicht signifikant genug erachtet, um diese zu thematisieren.

43 Siehe: Bundesnetzagentur, Frequenzauktion 2019, Az: BK1-17/001,
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/Telekommunikation/Breitband/MobilesBreitband/
Frequenzauktion/2019/Auktion2019-node.html.

44 Siehe z.B. der kurzliche Streit zwischen Telekom und DB InfraGO Uber die Leerrohrmitnutzung an
Bahnubergangen, der vor der Streitbeilegungsstelle der BNetzA geklart wurde:
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2025/20250401 BK11.html.
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3 Wie stellt sich die Verhandlungssituation mit Blick auf die
Teststrecke Hamburg-Berlin aus 6konomischer Sicht dar?

Ausgangspunkt fir die Ausfihrungen in diesem Abschnitt sind die institutionellen
Festlegungen, die dem MoU und damit dem geplanten Ausbau auf der Strecke Hamburg-
Berlin zugrunde liegen. Dementsprechend ist der Abstand zwischen den Masten (1 km)
und ein aktives Sharing aller MNBs mit einer gemeinsamen Antenne sowie der Ausbau
der Masten durch die DB InfraGO AG ohne Involvierung von TowerCos fixiert.43

3.1 Ausgangssituation der Verhandlung

3.1.1 Wie stellt sich die Kostenseite dar?

Fir den Aufbau der Mastinfrastruktur entlang der Schnellstrecke fallen einerseits
Investitionen flir den Bau der Masten und andererseits OPEX fir die Planung,
Koordination, Entstérung, etc. an. Die Funkmasten selbst sind ein langfristiges Asset, das
Uber 30 Jahre (oder ggf. auch langer) abgeschrieben wird.

Es ist davon auszugehen, dass die Funkmasten aufgrund der Auslegung fiir eine
Doppelnutzung durch Bahn und MNBs anders konzipiert werden muissen und dadurch
teurer im Aufbau sind. Es ist unklar, wie viel teurer dieser Aufbau ware. Des Weiteren
entstehen Mehrkosten flir Strom und zusatzlich bendtigte Glasfasern, die aber
zuordenbar sind.

3.1.2 Wie stellt sich die Einnahmenseite dar?

Laut MoU soll die passive Infrastruktur ,so glnstig wie rechtlich méglich“ bereitgestellt
werden. Aufwande fir die Bereitstellung sollen nur insoweit berechnet werden, ,wie die
DB dazu rechtlich verpflichtet® sei. Offen ist, wie groR der Dissens zwischen den
Ansichten der Parteien tatsachlich ist bzgl. dessen, was rechtlich moglich ist und wozu
die DB rechtlich verpflichtet ist.

Die bisherigen Gesprache deuten nicht darauf hin, dass von Seiten der DB und den
MNBs die Bereitschaft besteht, die (Zusatz-)kosten und insbesondere die zusatzlichen
einmaligen Kosten, die mit der grofieren Dimensionierung und der Nutzung der Masten
fur den o6ffentlichen Mobilfunk verbunden sind, zu tGbernehmen. Fir gewisse laufende
Kosten (z.B. Strom) gibt es die Bereitschaft, Kosten anteilig zu tragen.

45 Theoretisch konnte eine TowerCo als Bauunternehmen auftreten, das die Funkmasten fiir die DB
InfraGO AG baut bzw. ihre Baupartner diese bauen lasst, dies ist jedoch aufgrund des TowerCo-
Geschéftsmodells und der Anreizsituation mit einem Fokus auf dem Eigentum der Masten
unwahrscheinlich und wird nicht als realistische Option erértert.
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Offen ist, ob ggf. eine Vermietung von Teilkapazitaten an Dritte zu zusatzlichen Erlésen
fuhren koénnte. Da die DB InfraGO AG unseres Wissens nach keine Erfahrung mit der
Vermietung z.B. an loT-Anbieter hat und die Funkmasten eine geringe Hohe haben und
explizit auf die Nutzung von héchstens zwei Antennenanlagen ausgerichtet sind, ist es
unwahrscheinlich, dass es hier weitere Erlése in signifikanten Umfang geben wird.

Was als gesetzt angenommen wird, ist, dass der Aufbau von Masten flir FRMCS Uber
offentliche Mittel abgebildet wird/werden soll. Inwiefern dariber hinaus 6ffentliche Mittel
zur Deckung der Mehrkosten flir die Konzeptionierung inkl. Antennen fiir den &ffentlichen
Mobilfunk eingesetzt werden kénnen/sollen, ist offen. Im MoU sind &6ffentliche Mittel fr
Errichtung und/oder Betrieb der aktiven Mobilfunktechnik als Prifoption offen gehalten
worden.

Abbildung 3-1: Deckungsliickenbetrachtung

Ausgaben

Zusatzinvestitionen im Vergleich zu reinen FRMCS-

Masten Zusatzliche laufende Kosten (abgezinst)

Einnahmen

Ggf.
Kostenbeteiligung/Mieterlose der MNBs Mieterlése

(abgezinst) von Dritten
(abgezinst)

[
Deckungsliicke/
Subventionsbedarf

Quelle: WIK-Consult

3.2 Wie stellt sich die Situation aus okonomischer Sicht dar?

3.2.1 Die Perspektive der MNBs

Wenn ein Kapazitatsbedarf fir die bessere Ausleuchtung der Zige besteht, ist die
Mitnutzung von bestehenden bzw. aus anderen Grinden (z.B. FRMCS) aufgebauten
Standorten unter vergleichbaren Rahmenbedingungen ggu. dem Aufbau neuer Standorte
in aller Regel aus betriebswirtschaftlichen Kriterien vorzuziehen. In Einzelféllen ist
denkbar, dass bei Kapazitdtsengpassen eine Aufriistung an bestehenden Standorten im
Umfeld der Bahnstrecken maglich ist, hier dirfte eine entsprechende Abwagung erfolgen.

Bei einem kommerziell besonders attraktiven und technisch sinnvoll fur die
Flachendeckung nutzbaren Angebot wére es auch denkbar, dass die neuen Masten alte
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Masten im Umfeld der Bahnstrecke substituieren, sodass die MNBs an einigen
Standorten Kosten einsparen kénnen. Inwiefern dies der Fall ist, lasst sich jedoch nur
schwer objektivieren und dirfte je nach MNB unterschiedlich beurteilt werden. Allerdings
ist anzunehmen, dass bei Uber die Zeit zunehmender Nachfrage nach Datenkapazitat
auch die Nachfrage nach Kapazitaten an den neu entstehenden Masten steigt.
Grundsatzlich stellt sich die Situation flr die MNBs als eine individuelle Kosten-Nutzen-
Optimierung dar, mit potenziell unterschiedlichem Ergebnis fiir die vier MNBs.

Mit Blick auf das Endkundengeschéaft bietet der Zugang zu den Masten eher wenig
kommerzielles Potenzial (siehe Anreizsystematik in Kapitel 2.1), auch wholesaleseitig
erscheinen die Potenziale im gemeinsamen Geschaft mit den
Eisenbahnverkehrsbetrieben wenn tberhaupt, begrenzt.

Der gemeinsame Nenner zwischen den MNBs durfte in méglichst niedrigen Mietentgelten
bestehen. Vor dem Hintergrund, dass ein Sharing Modell vorgesehen ist, kbnnen diese
erreicht werden, wenn alle MNBs gemeinsam einen Standort nutzen. Insofern profitiert
jeder MNB kostenseitig davon, wenn sich seine Mitbewerber ebenfalls beteiligen. In
einem solchen Fall wirden durch den Zugang keine relativen Wettbewerbsvorteile
generiert, gleichwohl ergabe sich fir die Endnutzer anbieteriibergreifend ein Mehrwert.

3.2.2 Die Perspektive der Bahn

Die DB vertritt den Standpunkt, dass die DB InfraGO AG keinen monetaren Nutzen aus
einer besseren Mobilfunkausleuchtung ziehen kann, da diese nicht erhéhend auf die
Trassenentgelte wirkt. Die Eisenbahnverkehrsbetriebe im Personenverkehr und damit
auch die entsprechenden Tochterfirmen der DB (z.B. DB Fernverkehr) sind jedoch ein
HauptnutznieRer einer besseren Ausleuchtung der Zige (siehe Anreizsystematik in
Kapitel 2.2.2).

Wenn die Verkehrsbetriebe hiervon profitieren, ware es aus 6konomischer Sicht
grundsatzlich auch geboten, dass sie einen Beitrag zur Finanzierung/Amortisation
leisten. In der Praxis erscheint dies aber kaum operationalisierbar und daher in diesem
Falle wenig zielfiihrend.

3.2.3 Die Perspektive der 6ffentlichen Hand

Eine sehr hohe Netzabdeckung und Qualitdt des Mobilfunks ist im Interesse der
offentlichen Hand. Die bessere Mobilfunkversorgung konkret an Bahnstrecken und in
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Zlgen war/ist auch Teil der Gigabitstrategie des Bundes.4® Auch eine im intermodalen
Wettbewerb leistungsfahige Deutsche Bahn ist im Interesse des Bundes als Eigentimer.

Dies ist jedoch abzuwagen in Relation zu den Rahmenbedingungen des Einsatzes
offentlicher Mittel. Aus oOkonomischer Sicht ist es sinnvoll, wenn der Bund die
infrastrukturellen Voraussetzungen dafir schafft, dass die Masten auch fir die MNBs
nutzbar sind im Sinne einer langfristigen Absicherung der Mobilfunkabdeckung. Es ist
also richtig, darauf hinzuwirken, dass die neu zu errichtenden Funkmasten nicht nur fir
FRMCS genutzt werden (kénnen).

Ein Modell kénnte sein, dass die nétigen Investitionen (CAPEX) mit &ffentlichen Mitteln
getragen werden, die laufenden Kosten aber durch die MNBs selbst tGbernommen
werden. Ein Deckungslickenmodell wie bei der Breitbandférderung scheint aus
organisatorischen Grinden und der Komplexitat in der Berechnung mit vier
unterschiedlich stark durch die Funkmasten profitierenden MNBs wenig praktikabel zu
sein.

In ihrer Rolle als Aufgabentrager der SPNV profitiert die dffentliche Hand zusatzlich von
einer besserem Mobilfunkversorgung, ahnlich wie bei den Verkehrsbetrieben erscheint
aber auch hier eine Beteiligung kaum operationalisierbar und daher wenig zielfihrend.

3.3 Okonomische Schlussfolgerungen

Unter Effizienzgesichtspunkten ware es zielfihrend, wenn die neu entstehenden
Funkmasten sowohl von der DB als auch von méglichst allen MNBs genutzt werden. Dies
sprache dafir, dass die offentliche Hand die Kosten soweit tragt, wie es flir eine
Ertlichtigung der Masten als Voraussetzung flr die Nutzung durch die MNBs erforderlich
ist. Eng damit verbunden ist aus 6konomischer Sicht jedoch die Frage nach der
VerhaltnismaRigkeit und Notwendigkeit einer entsprechenden Malinahme. Erschwerend
kommt hinzu, dass es in der Praxis auf MNB-Ebene gro3e Unterschiede bei der Ist-
Versorgung an den einzelnen Maststandorten geben wird, aus pragmatischen Griinden
aber eine einheitliche Regelung anzustreben ist.

Wenn das Ziel einer Gigabitversorgung in den Ziigen als besonders wichtig und nicht auf
anderem Wege erreichbar eingestuft wird, wirde dies aus 6konomischer Sicht ein
Argument dafir darstellen, dass die 6ffentliche Hand die mit der Ertlichtigung der Masten
fir den offentlichen Mobilfunk verbundenen Investitionen zumindest in Teilen tbernimmt,
da dadurch eine breite Nutzung durch alle MNBs, die dann wiederum zu einer Skalierung
der Kosten fiir diese flihren wirde, wahrscheinlicher wird. Es ist auRerdem zu beachten,
dass ein synergetischer Ausbau von Bahn (FRMCS) und MNBs (6ffentlicher Mobilfunk)

46 Siehe Bundesministerium fir Digitales und Verkehr, Fortschrittsbericht zur Gigabitstrategie der
Bundesregierung, 2024, https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/fortschrittsbericht-
gigabitstrategie.pdf? blob=publicationFile.
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ein volkswirtschaftlich effizienterer Weg ist, das Gigabit-Ziel zu erreichen, als ein
Nebeneinander des Mastausbaus der funf Akteure bzw. eines nur teilweise
synergetischen Ausbaus.4?” Ein Verschieben des Ausbaus der Masten bis
endkundenseitig Bedarf flir Gigabitbandbreiten in den Zligen besteht ist ebenfalls keine
Option, da die Aufristung auf FRMCS durch das Auslaufen von GSM-R in naher Zukunft
erfolgen muss (siehe Kapitel 1).

Die Ubernahme zusatzlich anfallender, insbesondere laufender Kosten der MNBs
erscheint aus 6konomischer Sicht eindeutig nicht zielfiihrend. Hierbei ist ebenfalls zu
beachten, dass die Kosten bei Einbindung weiterer MNBs wenn Uberhaupt nur in
geringem Umfang steigen.

Wichtig ist, dass der Betreiber der Funkmasten (DB InfraGO AG) hier marktgerechte
Preise ansetzt und effizient arbeitet. Typischerweise liele sich so etwas Uber eine
Ausschreibung flr einen Betreiber gewahrleisten. Dies ware aber im Widerspruch zu
dem, was im MoU vereinbart wurde. Vor diesem Hintergrund wird mutmaRlich erforderlich
sein, dass man eine Uberwachungs-/Monitoring-Struktur etabliert und/oder sehr
detailliert, prazise und umfassend in der Vertragsgestaltung vorgeht, da hier eine grof3e
Diskriminierungsgefahr besteht.

Grundsatzlich bestiinden aus dkonomischer Sicht Ansatzpunkte zur Optimierung des
Systems, was sich wahrscheinlich auch auf die Hoéhe der erforderlichen Subventionen
auswirken wirde. Die sind aber nicht Gegenstand des Gutachtens (z.B. Nutzung
bestehender Masten Dritter durch die DB, Bau und Betrieb durch Dritte).

Zu beachten ist, dass die Unterstiitzung des Ausbaus der aktiven Infrastruktur durch die
offentliche Hand eine erhohte Komplexitat im Hinblick auf die Notwendigkeit fir
diskriminierungsfreien Zugang nach sich ziehen kénnte. Hierbei misste ggf. der Staat als
Fordermittelgeber relativ stark involviert werden in die Beurteilung, inwieweit eine aktive
Infrastruktur (Mobilfunkantenne) von vier Netzbetreibern zu gleichen Konditionen genutzt
werden kann.

In Bezug auf die Ubertragbarkeit des Modells auf weitere Strecken bzw. das gesamte
Gleisnetz der DB ware dann separat zu prifen, inwieweit das Einbinden von Dritten
sinnvoll und mdglich ist. Neben den diskutierten TowerCos gilt dies auch flir mdgliche
externe Finanzmittelgeber. Dies ist fir die Strecke Hamburg-Berlin jedoch nicht
entscheidungsrelevant.

47 Unter der Pramisse, dass die MNBs Uberhaupt in absehbarer Zeit flichendeckend Gigabitbandbreiten
in Zugen zur Verfligung stellen wirden, siehe Diskussion in Kapitel 2.1.1.
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4 Formelle Darstellung zur Ermittlung der Deckungsliicke

Fur die Deckungsliicke, die ggf. durch staatliches Férdergeld ausgeglichen werden muss,
lasst sich eine Formel herleiten, anhand derer die verschiedenen Kosten und Vorteile der
Marktteilnehmer skizziert werden kénnen. Im Folgenden ist diese abstrakt, also nicht
direkt auf den Fall Hamburg-Berlin heruntergebrochen, dargestellit.

4.1 Herleitung der Parameter

¢ beschreibt die Gesamtkosten der politisch gewunschten Parallelnutzung fir FRMCS
und Gigabitversorgung in den Zigen im o&ffentlichen Mobilfunknetz (jenseits der
Frequenzauflagen). Dies umfasst alle Kosten flir den Aufbau der Masten mit
Dimensionierung flr Antennen fir FRMCS und 6ffentlichen Mobilfunk sowie sonstige
damit verbundene Anlagen (Stromversorgung, BBU-Hotels). Dieser Wert bildet die
Grundlage fur die Berechnung der Deckungsliicke, alle weiteren Parameter verringern
diese wie nachfolgend beschrieben.

a beschreibt die Kosten, die fir die Errichtung und den Betrieb der Funkmasten bei
einer FRMCS-Standalone-Realisierung ohne Berlcksichtigung des o6ffentlichen
Mobilfunks anfallen.

Getrieben wird die Hohe des Parameters a einerseits von den Anforderungen des
FRMCS-Systems und andererseits von der Kostenstruktur und -effizienz des
ausbauenden und betreibenden Unternehmens.48 Dieser Betreiber der Funkmasten ist
in der fur die Strecke Hamburg-Berlin vorgesehenen Aufteilung die Deutsche Bahn.
Theoretisch ware fiir andere Strecken in der Zukunft auch denkbar, dass dies an eine
dritte Partei (z.B. TowerCo) ausgelagert wiirde.

Diese Kosten gehen mindernd in die Deckungsliicke ein, da sie aufgrund der GSM-R
Abschaltung bis voraussichtlich 203549 in jedem Fall aufgewendet werden missen, um
weiter einen Bahnfunk und damit einen Zugbetrieb zu gewahrleisten. Zwar wird dies ggf.
von der offentlichen Hand im Rahmen der Finanzierung der Infrastruktur der Deutschen
Bahn getragen. Dies ist jedoch nicht Teil der Deckungsliicke im Rahmen dieses
Projektes, sondern als exogener Faktor zu sehen.

Die Differenz ¢ — a entspricht somit den Mehrkosten der gréReren Dimensionierung der
Masten, um Platz flir Antennenanlagen fir den offentlichen Mobilfunk und deren
Anbindung (insb. mit Strom und Glasfasern) zu schaffen. Diese sind, insbesondere auch
aufgrund der Kosten reduzierenden Synergieeffekte, schwer zu quantifizieren. Eine
Kostenschatzung seitens der DB InfraGO AG lag fiir dieses Gutachten nicht vor. Naheres

48 Esist anzunehmen, dass das Unternehmen, das die Funkmasten betreibt, die Baudurchfiihrung an eine
Baufirma vergibt. Diese wird hier nicht separat beschrieben.
49 Siehe FRMCS, Positionspapier der Sektorinitiative FRMCS-Fahrzeugmigration, 2023.
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zur Beurteilung der telekommunikationsrechtlichen Verpflichtungen zur Mitverlegung im
Hinblick auf die Innovationsstrecke HH-B findet sich in Kapitel 5.4.1.

b; beschreibt die Kosten des weiteren Ausbaus mit Mobilfunk am Gleis durch MNBs
nach wirtschaftlich-strategischer Logik unter Berlicksichtigung der Frequenzauflagens0
je MNB i fur die 4 MNBs. Dies umfasst also jegliche Kosten, die die MNBs in der ndheren
Zukunft hatten, um ihre Mobilfunknetzabdeckung an den Bahngleisen zu verbessern,
vorausgesetzt, sie kdnnten die Funkmasten an den Gleisen nicht nutzen. Auch diese
Kosten gehen mindernd in die Deckungsliicke ein, da diese flir die MNBs nicht anfallen,
wenn sie sich fur die Mitnutzung der Funkmasten entlang der Gleise entscheiden. Die
Kosten sind ggf. je nach MNB und dessen aktuellem Ausbaustand und Ausbaustrategie
unterschiedlich. (siehe Beschreibung in Kapitel 3.2.1).

d beschreibt den Vorteil des Betreibers der Funkmasten. Auf der Strecke Hamburg-
Berlin ist vorgesehen, dass die Funkmasten im Eigentum der Deutschen Bahn bzw. der
DB InfraGO AG stehen und von dieser betrieben werden. Der Betreiber der Funkmasten
kann insbesondere Mieteinnahmen aus der Vermietung der Funkmasten an die MNBs
sowie ggf. die Deutsche Bahn®1 und soweit baulich méglich weitere Dritte (z.B. IoT-
Anbieter) ziehen.

e beschreibt den Vorteil des Eisenbahninfrastrukturunternehmens. Dieses hat ggf.
einen Vorteil daraus, dass die Mobilfunkversorgung entlang der Strecke besser wird. Der
kleinere Teil dieses Vorteils ist z.B. ggf. die Mdglichkeit, die Mobilfunkversorgung als
Backup fir FRMCS nutzen zu kénnen (sog. FRMCS Multipath). Der gréRere Teil ergabe
sich mittelbar, falls  aufgrund einer = wachsenden Nachfrage  durch
Eisenbahnverkehrsunternehmen die Streckenauslastung und damit die Einnahmen aus
Trassenentgelten steigen wirden.

Es ist zu beachten, dass die Vorteile d und e ggf. dem gleichen Unternehmen zufallen
koénnen. So ist auf der Strecke Hamburg-Berlin die Deutsche Bahn bzw. die DB InfraGO
AG sowohl der Betreiber der Funkmasten, als auch das dort tatige
Eisenbahninfrastrukturunternehmen.52

fi beschreibt den Vorteil je MNB i fir die 4 MNBs. Dies beinhaltet insbesondere
maoglicherweise anfallende Mehrumsatze, etwa durch den Verkauf gréRerer Datenpakete

50 Die Frequenzauflagen spielen hier insofern eine Rolle, als dass anzunehmen ist, dass die Kosten einer
etwaigen Erflllung der Frequenzauflagen mindernd in die Gebote bei einer entsprechenden
Frequenzauktion eingegangen sind. Nach Informationen der Mobilfunknetzbetreiber sind zum jetzigen
Zeitpunkt jedoch alle Auflagen der Frequenzauktionen erfillt, weshalb dieser Passus aktuell keine
praktische Rolle spielt.

51 Dies gilt insbesondere, wenn die DB (anders als bei Hamburg-Berlin vorgesehen) nicht selbst der
Betreiber der Masten ist.

52 Ganz generell sind die Parameter d und e in der hier dargestellten Form auf ganz Deutschland gesehen
leichte Vereinfachungen, da zum einen mehrere Eisenbahninfrastrukturunternehmen tatig sind und zum
anderen auch denkbar ist, dass in unterschiedlichen Regionen bzw. an unterschiedlichen Strecken
unterschiedliche Unternehmen die Funkmasten betreiben.
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an Einzelkunden oder die Eisenbahnverkehrsunternehmen (siehe Diskussion in Kapitel
2.1.2). Nicht beinhaltet sind die in Faktor b; beschriebenen ggf. gesparten Kosten.

gj beschreibt den Vorteil je Eisenbahnverkehrsunternehmen j fir die n
Eisenbahnverkehrsunternehmen, die die entsprechende Strecke bedienen. Diese haben
durch die bessere Mobilfunkabdeckung ggf. Vorteile wie eine hoéhere
Kundenzufriedenheit, die sich in hdhere Ticketpreise und/oder eine verbesserte
Auslastung der Zige umsetzen lasst (siehe Kapitel 2.2.2.2). Entsprechende Vorteile
mussen nicht homogen zwischen den Verkehrsunternehmen verteilt sein.

Ob und inwieweit die Vorteile der Eisenbahnverkehrsunternehmen Utberhaupt in die
Kalkulation  einberechnet werden sollten ist jedoch strittig, da die
Eisenbahninfrastrukturunternehmen argumentieren, dass sie diese Vorteile nicht
abschopfen kdnnten. Eine rechtliche Einordnung dazu findet sich in Kapitel 5.3.2. Auch
Schwierigkeiten in der Operationalisierung einer Beteiligung der Verkehrsunternehmen
(siehe Kapitel 2.2.2.2 und 3.2.2) sprechen gegen die Einberechnung. Dementsprechend
wiurde bei einem Tragen der errechneten Deckungsliicke durch die éffentliche Hand kein
Business Case fiir den Ausbau der Infrastruktur zustande kommen, wenn Vorteile der
Eisenbahnverkehrsunternehmen zwar einberechnet aber weder abgeschépft, noch die
Unternehmen an den Kosten beteiligt werden kénnten. Um die Formel allgemein zu
halten, wird daher im Folgenden der Parameter k als Dummy eingeflhrt, der mit der
Summe der g; multipliziert wird. Dieser kann die Werte 0 oder 1 annehmen, 0 wenn
entschieden wird, die Vorteile der Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht in die
Berechnung mit aufzunehmen und 1, wenn die Vorteile einbezogen werden sollen.

Wichtig zu berlcksichtigen ist, dass Vorteile ggf. weitergereicht werden. Falls z.B. die
Eisenbahninfrastrukturunternehmen den Vorteil der Eisenbahnverkehrsunternehmen
durch héhere Trassenentgelte abschdpfen kénnten, dirfte dieser nicht doppelt, also nicht
vollumfanglich sowohl als Vorteil der Infrastrukturunternehmen als auch der
Verkehrsunternehmen eingerechnet werden.

Anhand der beschriebenen Werte ist die Deckungsliicke x, die der Staat maximal
kompensieren sollte, berechenbar:

4

4 n
x=c—a—z i—(d+e+2fi+k2gj)
' i=1 j=1

=1

Hierbei ist zu beachten, dass keiner der Input-Parameter kleiner als 0 sein kann. Genauer
gilt a,c>O0undb;de,f;g;=0. Die Vorteile der entsprechenden Akteure und die
(gesparten) Kosten der MNBs konnen auch 0 sein, wahrend die Kosten fir den
Netzausbau sowohl im Setup mit FRMCS und 6ffentlichem Mobilfunk, als auch FRMCS
standalone aus der 6konomischen Logik heraus grof3er als 0 sein mussen.
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Die Deckungsliicke ergibt sich also aus den Gesamtkosten des Ausbaus von Masten flr
FRMCS und o6ffentlichem Mobilfunk abzlglich der Kosten, die in jedem Fall fir eine
FRMCS-Erschlielung erbracht werden miissen und der Kosten, die die MNBs sich durch
die Mitnutzung der Masten in ihrem eigenen Netz sparen sowie der Vorteile der Betreiber
der Funkmasten, der Eisenbahninfrastrukturunternehmen, der MNBs und ggf. der
Eisenbahnverkehrsunternehmen durch das verbesserte Netz an der Bahnstrecke.

4.2 Annaherung an Ergebnisse einer entsprechenden Rechnung

Praktisch ist eine exakte Bestimmung der Parameter fast unmaoglich, mit Ausnahme der
Kosten fiir den Ausbau der Masten ¢ und ggf. a.93 Eine logische Naherung welche
Parameter als eher grofd und welche als eher klein anzunehmen sind, findet sich in den
vorangegangenen Kapiteln.

Es zeigt sich jedoch, dass es ein Eigeninteresse jedes Marktteilnehmers gibt, die eigenen
Vorteile (bzw. Vorteile und gesparte Kosten) als so gering wie mdglich darzustellen.
Wenn b;,d.e,f; und g; gleich 0 sind, ist die Deckungslicke ¢ —a maximal grof3 und der
Staat misste diese maximale Deckungsliicke tragen, um den Bau der Masten
anzustofen. Die Einschatzung wird weiterhin dadurch erschwert, dass schon die
maximale Deckungslicke ¢ —a von vielen Unbekannten abhangt (z.B. Baueffizienz).
Grundsatzlich ist jedoch davon auszugehen, dass aufgrund der realisierbaren Synergien
bei verschiedenen Gewerken (z.B. Strom- und Glasfaseranbindung, Stahlbau) die
Zusatzkosten flr die Ertichtigung zur Mobilfunknutzung deutlich niedriger als die initialen
Kosten flr die Errichtung und Ertlichtigung der Masten liegen sollten.

Die gesparten Kosten der MNBs b; hangen stark davon ab, inwieweit der prognostizierte
steigende Bandbreitenbedarf in den Ziigen4 sich wirklich realisiert und von den MNBs
auch (insbesondere in der Flache) die entsprechenden Kapazitaten aufgebaut werden.
Kostensteigernd bzw. mit Blick auf eine Nutzung der Bahnmasten kostensparend wird
sich dabei insbesondere auswirken, wenn die Kapazitaten bestehender Standorte
ausgeschopft sind und zusatzliche neue erschlossen und aufgebaut werden muissen.

Einfluss auf die Kosten/Nutzen Relation dirfte auch haben, ob und in welchem Umfang
in Zukunft eine starkere gemeinsame Nutzung bestehender Funkstandorte entlang der
Bahnstrecken stattfindet. Ahnlich verhalt es sich mit etwaigen Entwicklungs- bzw.
Equipmentmehrkosten flr geteilte Antennen von vier MNBs, die im Falle einer Nutzung
der neu entstehenden Masten entlang der Gleise konzeptioniert und aufgebaut werden
Muss.

53 Wobei auch die Ausbaukosten von Faktoren abhangen (z.B. ausbauendes Unternehmen, Topografie,
Geschwindigkeit von Genehmigungsverfahren), die eine Abschatzung im Vorhinein herausfordernd
machen.

54 Siehe Beschreibung des ,Gigabit Train“ in EIM, CER (2020): Strategic Deployment Agenda “5G
Connectivity and Spectrum for Rail”, 20.04.2020.
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Die Faktoren d und f; sollten zusammen betrachtet werden, da die Einnahmen des
Funkmastinhabers (d) stark davon abhangen, inwieweit dieser Vorteile der MNBs (f;)
abschopfen kann. Es ist jedoch plausibel, dass die MNBs eher geringe Mehrumsatze aus
besseren Mobilfunkverbindungen entlang der Zugstrecken ziehen koénnen, da,
insbesondere im Massenmarkt, eine eher geringe Zahlungsbereitschaft herrscht und die
Teilnahme aller MNBs (die aus Kostengriinden wiinschenswert ist), dazu fihrt, dass es
keine relativen Vorteile fir teilnehmende MNBs gibt. Hinzu kommt, dass die MNBs in
Anbetracht stark wachsender Aufladungen in den regularen Mobilfunkvertragen kaum
Méglichkeiten zur kommerziellen Abschépfung einer zusatzlichen Datennutzung im
speziellen Setup der Mobilfunknutzung im Zug haben, so dass Zusatzerlose (in eher
geringem Umfang) primar durch den erhéhten Datenverbrauch im Zug-WLAN generiert
werden durften.

Ebenso sollten die Faktoren e und der optional einzubeziehende Faktor g; gemeinsam
betrachtet werden. Der hauptsachliche Vorteil der Eisenbahninfrastrukturunternehmen (e
) durch eine Verbesserung der Versorgung der Strecken mit 6ffentlichem Mobilfunk lage
mittelbar darin, wenn diese sich in erhdhten Zahlungsstrdbmen von den
Verkehrsunternehmen manifestieren wiirden. Wenn dies nicht der Fall ist, dann hangt es
davon ab, ob die Vorteile der Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst (g;) in die
Rechnung mit einbezogen werden bzw. an welcher Stelle diese abgeschépft werden
kénnen (siehe die 6konomische Diskussion in Kapitel 4.1 und die rechtliche Einordnung
in Kapitel 5.3.2). Die Verkehrsunternehmen haben klare Vorteile von besserer
Versorgung mit offentlichem Mobilfunk entlang der Strecken, diese sind jedoch schwer
zu quantifizieren und im Rahmen der Innovationsstrecke HH-B (bzw. dem Mastaufbau
entlang der Gleise generell) einzubeziehen. Eine direkte Generierung von Erlésen Uber
Blndelprodukte (z.B. garantierte Bandbreiten flir Kunden der 1. Klasse) oder den Vertrieb
eigener Produkte zur Mobilfunknutzung im Zug (ebenfalls mit garantierten Bandbreiten),
von denen mittelbar auch die MNBs profitieren wiirden, erscheinen auf dem deutschen
Markt aktuell wenig wahrscheinlich. Zur Frage, in welchem Umfang eine verbesserte
Mobilfunknutzung zu einer Starkung der Bahn im intermodalen Wettbewerb flihrt, liegen
unseres Wissens nach ebenfalls keine empirischen Studien vor, aus denen belastbare
Annahmen abgeleitet werden kénnen. Jedoch gibt es Ergebnisse von Kundenumfragen,
die auf eine erhohte relative Attraktivitdt des Schienenverkehrs bei besseren und
stabileren Datenverbindungen hindeuten.35

Theoretisch ist auch der Fall einer negativen Deckungsliicke denkbar. Hierbei kénnte
sich ein komplett kommerzielles Modell finden, um den Bau der Masten zu organisieren
und sogar ggf. noch eine Konzession dafiir zu zahlen (z.B. Uber eine Negativauktion

55 Siehe Businesswire, evo-rail Survey Links Improved On-Train Connectivity to Increased Passenger
Satisfaction and Ridership, 2023,
https://www.businesswire.com/news/home/20231009390617/en/evo-rail-Survey-Links-Improved-On-
Train-Connectivity-to-Increased-Passenger-Satisfaction-and-Ridership.
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organisierbar). In der Praxis nehmen wir dies jedoch nicht an, insbesondere nicht fir
einen Grof3teil des bzw. das gesamte Schienennetz in Deutschland.

Bei der Strecke Hamburg-Berlin wurden gewisse Vereinbarungen im MoU getroffen, die
die Formel vereinfachen. Insbesondere ist klar, dass die Funkmasten von der DB InfraGO
AG ausgebaut werden, diese also sowohl Betreiber der Funkmasten als auch das
beteiligte Eisenbahninfrastrukturunternehmen ist.
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5 Rechtliche Bewertung der Mitnutzung im Kontext der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin

In diesem Kapitel erfolgt eine rechtliche Bewertung, wie ein im Rahmen des Projekts
Hamburg-Berlin, und perspektivisch auch fir das Schienennetz im Ubrigen, zu
verhandelndes Mitnutzungskonzept sowohl hinsichtlich der Verteilung der Rollen und
Aufgaben sowie der Eigentumsverhaltnisse auf die beteiligten Akteure, als auch
hinsichtlich der Vergutungsstrukturen rechtskonform ausgestaltet werden kann. Zur
Bestimmung  der  rechtlichen Rahmenbedingungen  sind  zunachst die
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu entwickeln (dazu 5.1), bevor in einem zweiten
Schritt der allgemeine EU-beihilfenrechtliche Rahmen gepriift wird (dazu 5.2). Sodann ist
das Eisenbahnrecht in den Blick zu nehmen, wobei insbesondere zu analysieren ist,
welche Kosten entgeltregulatorisch auf die Eisenbahnverkehrsunternehmen umgelegt
werden durfen (dazu 5.3). Schlieldlich wird auf die einfachgesetzlichen
Mitnutzungsvorschriften des Telekommunikationsgesetzes einzugehen sein, welche —
jungst durch die Gigabit-Infrastrukturverordnung — unionsrechtlich tUberformt werden
(dazu 5.4).

5.1 Verfassungsrechtliche Bewertung

5.1.1 Wirtschaftsverfassungsrechtliche Steuerungsvorgaben fir die Eisenbahn-
und die Telekommunikationswirtschaft

Die Art. 87e und Art. 87f GG enthalten sektorspezifische Aufgabenbestimmungen, mit
denen explizite Aufgabenerflllungs-, Gewahrleistungs- und Privatisierungsvorgaben fir
den entsprechenden Infrastrukturbereich festgelegt werden. Das Grundgesetz ordnet fiir
die Eisenbahn- und die Telekommunikationswirtschaft divergierende
Staatsaufgabenkonzepte an.56 Art. 87e GG sieht als verfassungsrechtliche Grundnorm
der Bahnreform zuvoérderst eine formelle Privatisierung, also eine privatrechtliche
Organisationsform,  vor.37”  Einer  vollstéandigen materiellen Privatisierung
(Aufgabenprivatisierung) werden aber zugunsten des in Art. 87e Abs.4 S.1 GG
fortbestehenden staatlichen Infrastruktur- und Gewahrleistungsauftrags im Rahmen der
Eisenbahnwirtschaft Grenzen gesetzt.58 Dies betrifft ratione materiae die
Aufgabenerfillung durch die Eisenbahnen des Bundes, die zwar als
Wirtschaftsunternehmen in privat-rechtlicher Form geflihrt werden, aber im Eigentum des
Bundes stehen, soweit die Tatigkeit dieser Unternehmen ,den Bau, die Unterhaltung und
das Betreiben von Schienenwegen® umfasst (sog. Eisenbahninfrastrukturunternehmen,
Art. 87e Abs. 3 S. 1, 2 GG). Fir den Telekommunikationssektor wurde im Gegensatz

56 Kuhling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 541 ff.

57 Kuhling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 545.

58 Dazu ausfiihrlich Méstl, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024,
Art. 87e, Rn. 83 ff.
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dazu in Art. 87f GG ein wettbewerbsorientiertes Gewahrleistungsmodell umgesetzt.59
Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 GG bestimmen, dass die Dienstleistungen im Bereich der
Telekommunikation als privatwirtschaftliche Tatigkeiten durch die
Nachfolgeunternehmen des Sondervermégens Deutsche Bundespost und andere private
Anbieter erbracht werden. Anders als im Eisenbahnsektor schreibt Art. 87f Abs. 2 S. 1
GG somit verfassungsrechtlich ein umfassendes Gebot der materiellen Privatisierung der
Aufgaben vor. Dies schlief3t das verwaltungsmaRige Erbringen von Dienstleistungen im
Bereich der Telekommunikation aus.60

Im Rahmen der Bewertung der verfassungsrechtlichen Aufgabenverteilung besteht
insoweit ein Dilemma, da das Kooperationsvorhaben auf der Innovationsstrecke
Hamburg—Berlin beide wirtschaftsverfassungsrechtlichen Steuerungsvorgaben berihrt.
Wie dargelegt, unterscheiden sich die verfassungsrechtlichen Staatsaufgabenkonzepte
in der Eisenbahn- und der Telekommunikationswirtschaft voneinander. Dies wirkt sich
unmittelbar auf die rechtliche Bewertung des Kooperationsvorhabens auf der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin und daraus gegebenenfalls zu entwickelnder
Mitnutzungskonzepte fiir weitere Bahnstrecken aus. Ware dieses an Art. 87e GG zu
messen, waren die entsprechenden Aufgaben im Zusammenhang mit Schienenwegen
der Leistungserbringung durch die Eisenbahninfrastrukturunternehmen vorbehalten,
welche ganz oder mehrheitlich im Eigentum des Bundes verbleiben. In diesem
Zusammenhang ware zu untersuchen, ob ein Unternehmen aullerhalb der
Bundesmehrheit — wie beispielsweise eine Tower Company — Eigentimer (passiver)
Eisenbahninfrastruktur (z. B. der FRMCS- bzw. Dual-Use-Masten) sein durfte. Wirde
hingegen Art. 87f GG Anwendung finden — etwa weil Gber die fir den FRMCS-Bahnfunk
zu errichtenden Masten parallel auch 5G-Mobilfunkleistungen erbracht werden sollen —
waren die entsprechenden Aufgaben als Dienstleistungen im Bereich der
Telekommunikation in  privater Tatigkeit zu erbringen, etwa durch die
Mobilfunknetzbetreiber (oder gegebenenfalls die Tower Companies) oder sonstige
.,andere private Anbieter’. Im Anwendungsbereich des Art. 87f GG ware fraglich, ob
juristische Personen des Privatrechts, an welchen der Bund mittelbar oder unmittelbar
die Anteilsmehrheit halt (wie die DB InfraGO AG) als solche ,anderen privaten Anbieter®
angesehen wirden und somit zur Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen
berechtigt waren. Eine hoheitlich organisierte Leistungserbringung ware indes in jedem
Fall ausgeschlossen, um ein hoheitliches Leistungserbringungsmonopol zu unterbinden.

Nachfolgend ist in einem ersten Schritt zu bestimmen, welches
wirtschaftsverfassungsrechtliche Steuerungskonzept auf das Kooperationsvorhaben
Hamburg-Berlin sowie perspektivisch dariiber hinaus gehende Mitnutzungskonzepte
Anwendung findet.

59 Kihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 563 f.

60 Vgl. BT-Drs. 12/7269, S. 4 (,Das Angebot der Dienstleistungen ist in Zukunft ausschliellich private
Tatigkeit, deren Wahrnehmung als Verwaltungsaufgabe in 6ffentlich-rechtlicher oder in
privatrechtlicher Organisationsform ausgeschlossen wird [...]%).
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5.1.2 Verfassungsrechtliche Einordnung des Kooperationsvorhabens auf der
Innovationsstrecke Hamburg-Berlin unter Art. 87e GG oder Art. 87f GG

Zur Bestimmung der einschlagigen wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Steuerungsvorgabe flir das Kooperationsvorhaben auf der Innovationsstrecke Hamburg—
Berlin ist zunachst abstrakt zu klaren, welche Tatigkeiten dem Bereich des Baus, der
Unterhaltung und des Betriebs von Schienenwegen (Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG) und welche
dem Bereich der Telekommunikationsdienstleistungen (Art. 87f Abs.2 S.1 GG)
zuzuordnen sind (dazu 5.1.2.1 und 5.1.2.2). Auf dieser Grundlage ist sodann zu ermitteln,
welches wirtschaftsverfassungsrechtliche Steuerungskonzept fir die Errichtung und
Nutzung der Dual-Use-Masten (dazu 5.1.2.3) mafRgeblich ist und ob die kontraren
Restriktionen des Art. 87e GG oder des Art. 87f GG zu beachten sind.

5.1.2.1 Bau, Unterhaltung und Betreiben von Schienenwegen:
Anwendungsbereich des Art. 87e GG

Art.87e Abs.3 S.1 GG bestimmt, dass die Eisenbahnen des Bundes als
Wirtschaftsunternehmen in privat-rechtlicher Form zu fiihren sind. Gemalf Art. 87e Abs. 3
S. 2 GG mussen diese Unternehmen im Eigentum des Bundes stehen, soweit sich ihre
Tatigkeit auf den Bau, die Unterhaltung und das Betreiben von Schienenwegen erstreckt.
Der Begriff der Schienenwege findet sich zudem an anderer Stelle im Grundgesetz,
namentlich in Art. 73 Abs.1 Nr.6a GG. Dort wird dem Bund die ausschlieRliche
Gesetzgebungskompetenz flir den Bau, die Unterhaltung und das Betreiben von
Schienenwegen der Eisenbahnen des Bundes zugewiesen. Das Grundgesetz enthalt
jedoch keine Legaldefinition des Begriffs der Schienenwege, sodass dessen Reichweite
nachfolgend unter Rickgriff auf das Begriffsverstandnis in Literatur und Rechtsprechung
sowie durch Auslegung des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG zu ermitteln ist.

5.1.2.1.1 Begriffsverstandnis in Literatur und Rechtsprechung

Da das Grundgesetz keine Legaldefinition des Begriffs Schienenwege enthalt, wird dieser
in der verfassungsrechtlichen Kommentarliteratur regelmafig unter Rulckgriff auf
einfachgesetzliche Regelungen konkretisiert. Es zeigt sich ein weites Verstandnis des
Begriffs der Schienenwege. Darunter werden in der Literatur neben den eigentlichen
Schienenwegen auch die fir ihren Betrieb notwendigen Anlagen, wie die zugehdrigen
Betriebsleit- und Sicherheitssysteme,61 bzw., noch weitergehend, auch alle
Einrichtungen, die deren Funktion dienen,82 gefasst. Dazu werden etwa Spuren und
Gleise, Bahnkoérper und Planum, Personenbahnsteige und Laderampen, Briicken und

61 Mostl, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 87e, Rn. 176;
Uerpmann-Wittzack, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), GG-Kommentar, 8. Aufl. 2025, Band 2, Art. 87e,
Rn. 20; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87¢, Rn. 51.

62 Heintzen, in: Huber/VolRkuhle, GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 73, Rn. 64; Uhle, in:
Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 73, Rn. 145.
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Bahnuber- bzw. unterfihrungen, Sicherungs-, Signal- und Fernmeldeanlagen auf freier
Strecke und auf Bahnhoéfen, Strallenanlagen auf Bahnhofsvorplatzen und in
Guterbahnhofen, Anlagen zur Umwandlung und Zuleitung von Strom fiir die elektrische
Zugforderung, Dienstgebdude des Wegedienstes und Bahnhéfe, Wartungs- und
Reparaturstationen, und schlieBlich auch Gebaude, die der Verwaltung der
Eisenbahninfrastruktur ~ dienen oder in denen sich Verkaufs- und
Abfertigungseinrichtungen fiir den Personen- und Gliterverkehr befinden, gezahit.63
Teilweise wird in diesem Zusammenhang ausdricklich auf einfachgesetzliche
Vorschriften, etwa aus dem Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG), verwiesen.64 Zum Teil
wird zur Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Begriffs auf unionsrechtliche
Vorgaben rekurriert.65 Diese Herangehensweise belegt, dass sich die
verfassungsrechtliche Auslegung des Begriffs der Schienenwege — im Sinne einer
systematischen Koharenz — an der durch die Fachgesetzgebung herausgebildeten
Begriffsdogmatik orientiert, das verfassungsrechtliche Begriffsverstandnis der
Schienenwege folglich malgeblich durch das einfachgesetzliche Eisenbahnrecht
konturiert wird. Die einfachgesetzlichen Definitionen fungieren somit als wertvolle
Interpretationshilfe, ohne jedoch flr die Verfassungsauslegung formal bindend zu sein.
Auch die Rechtsprechung legt den verfassungsrechtlichen Begriff der Schienenwege
weit aus. So flhrt das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 14. Juni 2016 aus,
dass Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG den Bau von Schienenwegen — und im Zusammenhang
damit den Bau von Bahnhoéfen als eisenbahnrechtlichen Serviceeinrichtungen —
ausdriicklich der Téatigkeit der Eisenbahnen des Bundes zuweise.66 Das Gericht sieht
also nicht nur den Fahrweg selbst oder unmittelbar fir den sicheren Bahnbetrieb
erforderliche Elemente, sondern auch Einrichtungen, die dem Service dienen, als erfasst
an. Nach dem Begriffsverstandnis in Literatur und Rechtsprechung ware somit auch die
Errichtung von Masten zur Modernisierung des Bahnfunks von Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG
erfasst.

5.1.2.1.2 Auslegung des Wortlautes des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG

Der Wortlaut des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG lasst offen, ob unter ,den Bau, die Unterhaltung
und das Betreiben von Schienenwegen® ausschliefdlich Malinahmen an den Fahrwegen
der Eisenbahnen selbst fallen oder ob auch andere, verkehrsnotwendige Einrichtungen
einzubeziehen sind. Der Wortlaut erlaubt insoweit verschiedene Deutungen. Die Grenze
des Wortlauts ware indes nicht tberschritten, wenn der Aufbau von Masten, die dem flr
den sicheren Betrieb des Eisenbahnverkehrs kinftig unabdingbaren FRMCS-Bahnfunk
dienen sollen, erfasst ware.

63 Uhle, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 73, Rn. 145.

64 Uhle, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 73, Rn. 145.

65 Heintzen, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 73, Rn. 64, unter Verweis
auf Verordnung (EG) Nr. 851/2006 v. 9.6.2006, ABI. L 158, S. 3, die mittlerweile durch die Verordnung
(EU) 2023/144 v. 18.01.2023, ABI. L 21/1 aufgehoben wurde.

66 BVerwG, Urt. v. 14.06.2016, Az. 10 C 7/15, Rn. 24.
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5.1.2.1.3 Genese des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG

Weiter flhrt eine Betrachtung der Genese des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG. Die Norm trat am
21. Dezember 1993 in Kraft und blieb seitdem unveréandert.67 Art. 87e GG bildete die
verfassungsrechtliche Grundlage der Bahnreform.88 Letztere sollte eine Neuordnung des
Eisenbahnwesens  herbeiflihren. Dabei standen die  Umwandlung der
Bundeseisenbahnen, die bis dahin in bundeseigener Verwaltung mit eigenem
Verwaltungsunterbau gefiihrt wurden, hin zu privatrechtlich  organisierten
Wirtschaftsunternehmen, die Trennung von Staats- und Unternehmensaufgaben und der
Rickzug des Bundes aus dem Eisenbahnnahverkehr im Vordergrund.®® Die
Privatisierung sollte alle Tatigkeitsbereiche umfassen, die zuvor von den in Behérdenform
gefihrten Bundeseisenbahnen in Form der Deutschen Bundesbahn (DB) und der
Deutschen Reichsbahn (DR) wahrgenommen wurden. Zu deren Hauptaufgaben
gehorten der Betrieb von Personen- und Giterverkehr auf der Schiene, sowie die
Instandhaltung der dafir notwendigen Infrastruktur.

Zum Zeitpunkt der Normierung des Art. 87e GG waren technologische Entwicklungen wie
die Einflihrung des FRMCS-Bahnfunks noch nicht absehbar. Es liegt jedoch nahe, dass
sich das Privatisierungskonzept des verfassungsandernden Gesetzgebers nicht auf den
damaligen technischen Ist-Zustand beschranken sollte. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass auch zukinftige technische Fortschritte, die der Sicherstellung eines
funktionsfahigen Eisenbahnbetriebs dienen, in den Anwendungsbereich der Regelung
einbezogen werden sollten. Bei einer rein statischen Auslegung, wonach nur die
Bahnstrecken und betriebsnotwendigen Einrichtungen als Schienenwege erfasst sein
sollen, die im Jahre 1993 bereits existierten, wiirde mit Blick auf die fortschreitende
technische Entwicklung eine zukiinftige Unterversorgung riskiert.

Vor diesem Hintergrund ist aus genetischer Sicht eine hypothetische
Vergleichsbetrachtung anzustellen: Dabei gilt es zu fragen, ob die betreffende Aufgabe
bereits vor der Bahnreform den Tatigkeitsfeldern der Deutschen Bundesbahn und der
Deutschen Reichsbahn zugeordnet waren. Vieles spricht dafir, dass der Auf- und
Ausbau bahnbetrieblich notwendiger Einrichtungen wie Funkmasten, die im Ergebnis
einen reibungslosen Bahnverkehr sicherstellen, als Tatigkeiten der Bundeseisenbahnen
dem Bau, der Unterhaltung und dem Betrieb von Schienenwegen zuzuordnen gewesen
waren.”0 Die historische Auslegung legt daher nahe, dass Tatigkeiten in diesem Bereich
in den Anwendungsbereich des Art. 87e GG fallen und dessen Restriktionen unterliegen.

67 Art. 2 des 40. G zur And. des GG v. 20.12.1993, BGBI. Teil I, 1993, Nr. 68, S. 2089.

68 Kuhling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 545; Windthorst, in: Sachs
(Hrsg.), GG Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87¢, Rn. 1.

69 BT-Drs. 12/5015, S. 1; Gersdorf, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl.2024, Art. 87e,
Rn. 1; Uerpmann-Wittzack, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 8.Aufl. 2025, Band 2,
Art. 87e, Rn. 1; Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 87e, Rn. 1 f;
Wolff/Kluth, in: Homig/Wolff/Kluth (Hrsg.), GG Kommentar, 14. Aufl. 2025, Art. 87e GG, Rn. 1.

70 Dafur spricht, dass der Zugfunk dem verfassungsandernden Gesetzgeber bereits bekannt war: Schon
im Jahr 1950 wurde der Zugfunk erstmals auf den Strecken Berlin-Dresden und Berlin-Halberstadt
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5.1.2.1.4 Systematische und teleologische Analyse der Vorgabe

Fir die Auslegung des Begriffs der Schienenwege kénnten sich zusatzliche
Anhaltspunkte aus der Systematik und Teleologie des Art. 87e GG (5.1.2.1.4.1) sowie
aus dem Begriffsverstandnis im einfachen Eisenbahnrecht (5.1.2.1.4.2) ergeben.

5.1.2.1.4.1 Systematik und Teleologie des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG

Der Systematik des VIII. Abschnitts des Grundgesetzes entsprechend werden in Art. 87¢e
GG Vorgaben in Bezug auf die Bundesverwaltung getroffen. Im Bereich des
Eisenbahnwesens wird die Verwaltungskompetenz des Bundes auf seine hoheitlichen
Aufgaben beschrankt.”! Sie umfasst in Abkehr von der Rechtslage unter Art. 87 Abs. 1
S. 1 GG aF nicht mehr die staatliche Aufgabe, Eisenbahnverkehrsleistungen zu erbringen
und Eisenbahninfrastruktur zu betreiben.”72 Diese Aufgabe soll ,freien und
eigenverantwortlich handelnden Unternehmen® vorbehalten werden.”3 Dies legt ein
weites Verstandnis des Schienenwegebegriffs nahe, das samtliche fiir den Betrieb der
Eisenbahninfrastruktur erforderlichen Einrichtungen einbezieht. Der Begriff der
Schienenwege findet sich zudem in Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a GG, mit welchem dem Bund die
ausschlielRliche Gesetzgebungskompetenz fir den Bau, die Unterhaltung und das
Betreiben von Schienenwegen der Eisenbahnen des Bundes zugewiesen wird, woraus
sich jedoch keine weiterfiihrenden Erkenntnisse gewinnen lassen.

5.1.2.1.4.2 Einfachgesetzliches Begriffsverstandnis als Anhaltspunkt fiir die Auslegung
des Verfassungsrechts

Das Begriffsverstandnis des einfachen nationalen Gesetzgebers entfaltet zwar keine
verbindliche Wirkung flir die verfassungsrechtliche Auslegung des Art. 87e GG.
Gleichwohl wird das durch einfachgesetzliche Regelungen — insbesondere im
Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG) und angrenzenden Vorschriften wie dem
Bundesschienenwegeausbaugesetz (BSWAG) oder der Eisenbahn-Bau- und
Betriebsordnung (EBO) — gepragte Begriffsverstandnis bei der verfassungskonformen
Interpretation als Auslegungshilfe herangezogen.”® Anhaltspunkte dafiir, dass die
einfachgesetzliche Umschreibung des Schienenwegebegriffs in einem Widerspruch zur
verfassungsrechtlichen Bedeutung der Begrifflichkeit in Art. 87e GG steht, sind nicht
ersichtlich. Im Sinne der Systemkoharenz kdnnen aus dem Begriffsverstandnis der
Vorschriften des nationalen Eisenbahnrechts durchaus Ruickschlisse auf das
Begriffsverstandnis des Art. 87e GG gezogen werden. Die im Folgenden zu
untersuchenden, einfachrechtlichen Malistdbe dienen daher als interpretative

eingesetzt und wurde anschlieBend von Jahr zu Jahr erweitert; siehe hierzu
https://www.spiegel.de/geschichte/deutsche-reichsbahn-a-949360.html (zuletzt abgerufen am:
13.06.2025).

71 BT-Drs. 12/5015, S. 6.

72 Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87¢, Rn. 16.

73 BT-Drs. 12/5015, S. 7; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87e, Rn. 16.

74 Siehe dazu bereits unter 5.1.2.1.1.
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Orientierung fir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite des Begriffs der
Schienenwege im Sinne des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG.

5.1.2.1.4.2.1 Begriffsbestimmung der Schienenwege

Der Begriff der Schienenwege wird in verschiedenen einfachgesetzlichen Regelungen
konkretisiert, unter anderem im Bundesschienenwegeausbaugesetz (BSWAG). Nach § 8
Abs.5 S.1 BSWAG umfasst der Begriff die ,Schienenwege von Eisenbahnen
einschliellich der fir den Betrieb der Schienenwege notwendigen Anlagen®. Wesentlich
ist dabei, dass es sich um Anlagen handelt, ,deren Bau oder Anderung grundséatzlich
Gegenstand einer Planfeststellung® gemall §18 AEG sein kann. Diese sog.
,Betriebsanlagen der Eisenbahn“ werden insofern funktional als Teil der Schienenwege
qualifiziert — ein Verstéandnis, das auch im AEG angelegt ist.”> GemaR § 8 Abs. 5 S. 2
BSWAG zahlen zu den Schienenwegen darlber hinaus auch Anlagen fiir die Abstellung
und die Bereitstellung von Schienenfahrzeugen, fir die Zugbildung und fir den
Guterumschlag sowie dem Schienenpersonenverkehr dienende Empfangsgebaude der
Personenbahnhdofe.

5.1.2.1.4.2.2 Betriebsanlagenbegriff im Eisenbahnrecht

Unter ,Betriebsanlagen bzw. ,Bahnanlagen® versteht das Eisenbahnrecht alle
Grundstlicke, Bauwerke und sonstigen Einrichtungen einer Eisenbahn, die unter
Berticksichtigung der ortlichen Verhaltnisse zur Abwicklung oder Sicherung des Reise-
oder Giiterverkehrs auf der Schiene erforderlich sind (vgl. § 4 Abs. 1 S. 1 EBO).
Malgebliche Kriterien zur Bestimmung der Betriebsbezogenheit sind insbesondere die
konkrete verkehrliche Funktion und der physisch-raumliche Zusammenhang mit dem
Eisenbahnbetrieb.”6 GemaR § 4 Abs. 1 S. 2 EBO gehéren auch Nebenbetriebsanlagen
sowie sonstige Anlagen einer Eisenbahn, die das Be- und Entladen sowie den Zu- und
Abgang ermdglichen oder fordern, zu den Bahnanlagen.

5.1.2.1.4.2.3 Eisenbahnanlagen im Sinne des AEG und ERegG

Einen Teil der Betriebsanlagen im vorgenannten Sinne bilden die sog.
.Eisenbahnanlagen®. §2 Abs. 6a AEG verweist insofern auf die in Anlage 1 des
Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG) aufgefihrten Anlagentypen. Dazu zahlen
gemal Nr.7 der genannten Anlage etwa Sicherungs-, Signal- und Fernmeldeanlagen
entlang freier Strecken, auf Bahnhdfen oder auf Rangierbahnhdfen. Auch zugehoérige
Energieanlagen (z. B. zur Stromversorgung der Signaltechnik) sowie die entsprechenden
Gebaudestrukturen fallen unter diesen Anlagenbegriff.

75 Vgl. auch Anlage 1 des AEG.
76 Vgl. Walter, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl 2020, § 18 AEG, Rn. 5; sowie
Otte, in: Kuihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 2 AEG, Rn. 44.
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5.1.2.1.4.2.4 Systematischer Oberbegriff: Eisenbahninfrastruktur

Die ,Eisenbahninfrastruktur® bildet den umfassenden Oberbegriff fir samtliche
Betriebsanlagen im Sinne des AEG. § 2 Abs. 6 AEG definiert diese als Gesamtheit aller
Betriebsanlagen der Eisenbahnen einschliel3lich der Bahnstromfernleitungen. Damit
umfasst der Begriff sowohl die eigentlichen Schienenwege als auch samtliche funktional
mit dem Bahnbetrieb verknipften Einrichtungen.

5.1.2.1.4.3Zwischenergebnis

Das einfachgesetzliche Eisenbahnrecht geht von einem weiten Verstandnis des
Schienenwegebegriffs aus. Neben den Fahrwegen der Eisenbahnen werden auch alle
fur deren Betrieb unmittelbar oder mittelbar erforderlichen Einrichtungen einbezogen.
Dieses Verstandnis bindet, wie bereits dargelegt, zwar nicht den
Verfassungsgesetzgeber, stellt flir ihn aber ein wichtiges Auslegungskriterium dar, um
die Systemkoharenz innerhalb des sektorspezifischen Eisenbahnrechts sicherzustellen.

5.1.2.1.5 Ergebnis

Zusammenfassend spricht die Zusammenschau aus Genese, Systematik, und Telos des
Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG sowie das Begriffsverstandnis in Literatur und Rechtsprechung
daflir, dass der Begriff der Schienenwege sehr weit zu interpretieren ist. Der Begriff
erfasst nicht nur die Fahrwege der Eisenbahnen, sondern schliet auch samtliche
Einrichtungen ein, die flr den sicheren und zuverlassigen Betrieb des Eisenbahnverkehrs
unerlasslich sind. Hierzu sind passive Infrastrukturen fiir den FRMCS-Bahnfunk, wie etwa
Funkmasten, welche dem unmittelbaren Zweck der Betriebssteuerung, Kommunikation
und Sicherheit dienen, zu zahlen. Solche Anlagen stehen in einem engen raumlich-
funktionalen Zusammenhang mit dem Eisenbahnbetrieb. Somit fallen in jedem Fall
Masten, die ausschlieBlich zu Zwecken des FRMCS-Bahnfunks genutzt werden, in den
Anwendungsbereich des Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG.

5.1.2.2 Telekommunikationsdienstleistungen:
Anwendungsbereich des Art. 87f GG

Die verfassungsrechtlichen Steuerungsvorgaben des Art. 87f GG entfalten fir
Mobilfunkausbauvorhaben entlang von Verkehrswegen nur dann Bindungswirkung,
wenn das Tatigkeitsspektrum im sachlichen Anwendungsbereich des Art. 87f GG liegt.
Dieser beschrankt sich auf Telekommunikationsdienstleistungen. Daher stellt sich die
Frage, welche mdglichen Tatigkeiten tGberhaupt eine Telekommunikationsdienstleistung
im Sinne des Grundgesetzes darstellen und somit den Restriktionen des Art. 87f GG
unterfallen. Denn nur insoweit ergibt sich ein Konfliktfeld mit den vorab herausgestellten
Vorgaben des Art. 87e GG. Hierzu ist zunachst das Begriffsverstandnis in Literatur und
Rechtsprechung zu untersuchen (dazu 5.1.2.2.1). Im Anschluss erfolgt eine Auslegung
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der Begrifflichkeit anhand des Wortlautes (dazu 5.1.2.2.2), der Genese (dazu 5.1.2.2.3)
sowie der Systematik und des Telos (dazu 5.1.2.2.4) des Art. 87f GG.

5.1.2.2.1 Begriffsverstandnis in Literatur und Rechtsprechung

Rechtsprechung und Literatur verstehen den verfassungsrechtlichen Begriff der
Telekommunikationsdienstleistung sehr weit und begrenzen ihn nicht nur auf
Dienstleistungen im engeren Sinne, sondern sehen die gesamte Signallibertragung als
erfasst an.”7 Einhellig wird davon ausgegangen, dass das Bereitstellen von
Telekommunikationsnetzen eine Telekommunikationsdienstleistung im Sinne des
Art. 87f GG darstelle.”8 Das Begriffsverstandnis von Literatur und Rechtsprechung setzt
damit Uberzeugenderweise einen Zusammenhang der Tatigkeit zur Wertschépfung im
Telekommunikationssektor voraus.

Aus diesem Grund ist selbst bei einem weiten Begriffsverstandnis davon auszugehen,
dass die administrative Vergabe von Foérdermitteln und die Beratung bei der
Standortfindung keine Telekommunikationsdienstleistung darstellt. Hierbei handelt es
sich demnach um mégliche staatliche Tatigkeitsfelder im Rahmen des Ausbaus von 5G-
Mobilfunkinfrastrukturen am Gleis, die nicht den Restriktionen des Art. 87f Abs. 1 und
Abs. 2 S. 1 GG unterliegen. Im Hinblick auf weitere mégliche staatliche Tatigkeiten ist die
Analyse der Literatur und Rechtsprechung jedoch nicht ergiebig. Dies lasst sich darauf
zuruckfiihren, dass die Untersuchungen bis dato nicht mit Blick auf die Frage erfolgt sind,
inwieweit Aktivitaten der 6ffentlichen Hand beim Infrastrukturausbau unter den Begriff der
Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne des Art. 87f GG fallen. Aus diesem Grund
ist eine umfassende Auslegung des Begriffes der Telekommunikationsdienstleistung
erforderlich, um zu ermitteln, welche Teile des mdglichen staatlichen Tatigkeitsspektrums
den Restriktionen des Art. 87f GG unterfallen.

5.1.2.2.2 Auslegung des Wortlautes des Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 GG

Der Wortlaut des Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 GG enthalt keine eindeutigen Hinweise im
Hinblick auf die Frage, welche potenziellen Handlungsfelder im

77 Vgl. hierzu etwa Gersdorf, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl.2024, Art. 87f, Rn. 16;
Kuhling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025, Art. 87f, Rn. 24;
Mostl, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 87f, Rn. 33;
Remmert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 61. Edition, Stand: Marz 2025, Art. 87f, Rn. 2;
Uerpmann-Wittzack, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2025, Band 2, Art. 87f,
Rn. 5; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87f, Rn. 11; Schuler, N&R
2019, S. 269 (271); zum Begriff der Telekommunikation im Sinne des Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG,
BVerfGE 12, 205 (225 ff.) noch zum Begriff des Fernmeldewesens; BVerfGE 12, 205 (227).

78 Ahnlich Kiihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025, Art. 871,
Rn. 24; Uerpmann-Wittzack, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2025, Band 2,
Art. 87f, Rn. 9; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87f, Rn. 11; mit
einer besonders extensiven Auslegung, die auch Einrichtungen als erfasst ansieht, welche die
Signaluibertragung erst ermdglichen, Gersdorf, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl.
2024, Art. 87f, Rn. 16.
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Mobilfunkinfrastrukturausbau entlang der Schiene Telekommunikationsdienstleistungen
darstellen. So kénnte rein dem Wortlaut nach, der von ,Dienstleistungen“ und zwar ,im
Bereich [...] der Telekommunikation“ spricht, einerseits davon ausgegangen werden,
dass das Bereitstellen von Telekommunikationsinfrastrukturen — gegebenenfalls
zumindest zum Teil — nicht darunter fallt; andererseits erlaubt der Begriff auch ein weites
Verstandnis, das samtliche im Zusammenhang mit der Erbringung von
Telekommunikationsdiensten relevanten Tatigkeiten mit einschlie3t. Die Wortlautanalyse
hilft daher nicht weiter.

5.1.2.2.3 Genese des Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 GG

Weiter fiihrt dagegen eine Betrachtung der Genese des Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 GG.79
Die Bestimmung wurde am 30. August 1994 in das Grundgesetz eingefiihrt80 und
seitdem nicht angepasst. Sie ist insoweit in ihrer bisherigen historischen Entwicklung
statisch, obgleich das Rechtsgebiet im Zuge der Liberalisierung durch eine grof3e
Dynamik und Innovationskraft gekennzeichnet ist. Hinsichtlich der Genesis der Vorgabe
lasst sich feststellen, dass der Telekommunikationssektor nach dem Willen des
Verfassungsgesetzgebers vollumfanglich privatisiert und das Handeln des Bundes auf
hoheitliche Aufgaben beschrankt werden sollte.81 Die Privatisierung sollte sich auf alle
Tatigkeitsbereiche erstrecken, die im vormaligen Staatsmonopol von der Deutschen
Bundespost ausgefiihrt wurden. Diese war sowohl auf der Vorleistungs- als auch der
Endkundenebene aktiv, in die sich der Wertschopfungsprozess des
Telekommunikationssektors untergliedern lasst. Sie hat insbesondere aktive und passive
Infrastrukturen aufgebaut und vermarktet.

Bei der Normierung des Art. 87f GG waren die aktuellen Innovationen im
Telekommunikationssektor, insbesondere im Hinblick auf die 5G-Mobilfunknetze, noch
nicht vorhersehbar. Es ist jedoch davon auszugehen, dass sich das Privatisierungsziel
des Verfassungsgesetzgebers nicht nur auf den damaligen technischen Status quo
bezogen hat. Vielmehr ist anzunehmen, dass er auch alle technischen Fortentwicklungen
in der Zukunft erfassen wollte, auch wenn diese zum Zeitpunkt der Normierung noch nicht
absehbar waren. Schon die Bezugnahme auf ,angemessene® und ,ausreichende®
Dienstleistungen im Telekommunikationsbereich impliziert ein derartiges dynamisches
Verstandnis. Im Vordergrund steht dabei die dauerhafte Privatisierung des
Telekommunikationssektors. Diese  Sichtweise  wird gestitzt durch das
Remonopolisierungsverbot, das aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG hergeleitet wird, und die
erneute Begrindung eines Staatsmonopols im Telekommunikationssektor verhindern
soll. Ware nur das Telekommunikationsleistungsspektrum einschlief3lich der Infrastruktur
vom Remonopolisierungsverbot erfasst, das zum Zeitpunkt der Liberalisierung im Jahre

79 Weiterfiihrend hierzu Kihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni
2025, Art. 87f, Rn. 7 ff.

80 Gesetz v. 30.08.1994, BGBI. Teil I, 1994, Nr. 58, S. 2245.

81 BT-Drs. 12/7269, S. 5.
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1994 bereits existierte, bestliinde in Zukunft die Gefahr sowohl einer Unterversorgung in
dynamischer Perspektive als auch einer erneuten Monopolisierung der Infrastruktur, die
das Ziel des Verfassungsgesetzgebers konterkarieren wirde.

Aus diesem Grund st aus genetischer Perspektive eine hypothetische
Vergleichsbetrachtung durchzufiihren, welche die Frage in den Fokus rickt, ob eine
bestimmte Aufgabe vor der Liberalisierung durch die Deutsche Bundespost
vorgenommen worden ware oder nicht.

Es sprechen also letztlich die besseren Argumente dafiir, dass der Auf- und Ausbau der
passiven und aktiven Infrastruktur sowie ihr Betrieb und ihre Vermarktung als klassische
Tatigkeitsfelder der Deutschen Bundespost im Vorfeld der Liberalisierung des
Telekommunikationssektors Telekommunikationsdienstleistungen dargestellt hatten.
Danach streitet die historische Auslegung dafilir, dass entsprechende staatliche
Tatigkeiten den Restriktionen des Art. 87f GG unterfallen.

5.1.2.2.4 Systematische und teleologische Analyse der Vorgabe

Weiterfuihrende Erkenntnisse  fir die  Auslegung des Begriffs der
Telekommunikationsdienstleistung konnten sich aus der Systematik und Teleologie des
Art. 87f GG (dazu 5.1.2.2.4.1) ergeben. Klarungsbedirftig ist zudem, welche méglichen
Tatigkeitsfelder abseits des Aufbaus von Telekommunikationsinfrastruktur denkbar
waren (dazu 5.1.2.24.2). Zudem sind das unionale und nationale
Telekommunikationsrecht in den Blick zu nehmen (dazu 5.1.2.2.4.3).

5.1.2.2.4.1Systematik und Teleologie des Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 GG

Art. 87f GG lasst sich systematisch in die Gewahrleistungsverantwortung (Abs. 1) und
den Wettbewerbsherstellungsauftrag (Abs. 2 S.1) unterteilen Der
Gewahrleistungsauftrag umfasst insbesondere auch die Verfiigbarkeit einer
angemessenen und adaquaten Telekommunikationsinfrastruktur. Aus Grinden der
Rechtssicherheit und Konsistenz sind Rechtsbegriffe innerhalb eines Gesetzes
grundsatzlich einheitlich zu interpretieren. Dies spricht fiir eine weites Verstandnis des
Begriffs der Telekommunikationsdienstleistungen, da diese nicht nur umfassend im
Wettbewerb erbracht, sondern insbesondere umfanglich gewahrleistet werden sollen.

Die Telekommunikationsdienstleistungen, die liberalisiert worden sind, sind von den
hoheitlichen Aufgaben des Bundes abzugrenzen. Die hoheitlichen Aufgaben werden
durch den Bund gemafl Art. 87f Abs. 2 S.2 GG in bundesunmittelbarer Verwaltung
ausgefiihrt.82 Damit stellen alle Tatigkeiten, die unter dem Oberbegriff der

82 Weiterfiihrend hierzu Toros, Handlungsoptionen auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft, 2021,
S. 104 ff.
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,2administrativen Tétigkeiten“ durch den Staat zusammenzufassen sind,83 keine
Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne des Art.87f GG dar. Die
Verfassungsnorm entfaltet im Hinblick auf diese Tatigkeitsfelder demnach jenseits der
vorliegend unproblematischen Vorgabe des Art. 87f Abs.2 S.2 GG, dass
Hoheitsaufgaben in bundeseigener Verwaltung ausgefihrt werden, keine
Steuerungswirkung.

5.1.2.2.4.2Mdogliche Tatigkeitsfelder ohne Aufbau von
Telekommunikationsinfrastrukturen

Im Hinblick auf die Verlegung von passiven Infrastrukturen wie Leerrohren, die
gegebenenfalls jenseits der Strecke Hamburg—Berlin flir den Anschluss von weiteren
Dual-Use-Masten mitverlegt werden konnten, lieBe sich argumentieren, dass diese
Tatigkeit nicht von Beginn an eindeutig auf den Auf- und Ausbau von
Telekommunikationsinfrastruktur ausgerichtet sind. Theoretisch lieRe sich die
Infrastruktur auch fur alternative Zwecke verwenden. So kdnnen in Leerrohren auch
alternative Versorgungseinrichtungen verlegt werden. Je eindeutiger die Infrastruktur
jedoch auf Telekommunikationszwecke ausgerichtet ist, desto eher ist davon
auszugehen, dass es sich um Telekommunikationsinfrastruktur handelt, die auch von
Art. 87f GG erfasst werden soll. Insoweit sind auch die Begriffsverstandnisse des
unionalen und des einfachgesetzlichen Telekommunikationsrechts zu beachten, die den
Verfassungsgesetzgeber zwar nicht binden, jedoch eine Orientierung bieten (dazu
5.1.2.2.4.3). Vor diesem Hintergrund ist die Sichtweise, dass die Verlegung von passiven
Netzinfrastrukturen wie Leerrohren nicht von den Restriktionen des Art. 87f GG erfasst
ist, vertretbar. Keine Telekommunikationsdienstleistung stellt hingegen die Vermarktung
von Assets dar, die keine unmittelbare Funktion im Kontext der Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen erfillen, sondern nur Input-Faktoren auf einer
vorgelagerten Ebene sind. Exemplarisch sei insoweit etwa die Vermarktung von
Standorten und Flachen fir den Ausbau von 5G-Infrastrukturen entlang der
Eisenbahnstrecken genannt.

5.1.2.2.4.3Begriffsverstandnis des unionalen und nationalen
Telekommunikationsrechts als Anhaltspunkt flr die Auslegung des
Verfassungsrechts

5.1.2.2.4.3.1 Unionale und einfachgesetzliche Vorgaben als blofler
Orientierungspunkt

Wahrend der Begriff der Telekommunikationsdienstleistung in Art. 87f GG bislang
unmodifiziert blieb, ist das Telekommunikationsrecht auf unionaler und nationaler Ebene
durch eine hohe Novellierungsdynamik gepragt. Aus normenhierarchischen Griinden

83 Siehe dazu bereits 5.1.2.2.1. Dazu zahlen Ordnungs- Uberwachungs- und Regulierungsmafnahmen,
vgl. Remmert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 61. Edition, Stand: Marz 2025, Art. 87f,
Rn. 10; &hnlich Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 87f, Rn. 22.
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bindet das Begriffsverstandnis des einfachen Gesetzgebers auf nationaler Ebene nicht
den Verfassungsgesetzgeber. Auch das an sich vorrangig zu bericksichtigende
Telekommunikationsrecht der EU bindet nicht zwangslaufig den Mitgliedstaat im
Verstandnis einer verfassungsrechtlichen Aufgabenverteilungsnorm. Im Sinne der
Systemkoharenz kdénnen aus dem Begriffsverstandnis des unionalen und nationalen
Telekommunikationsrechts aber durchaus Rickschlisse auf das Begriffsverstandnis des
Art. 87f GG gezogen werden. Demnach kénnen die nachfolgend zu gewinnenden
Erkenntnisse als Anhaltspunkt fir die Auslegung des Art. 87f GG dienen. Auffallig ist im
nationalen wie unionalen Telekommunikationsrecht, dass traditionell8 zwischen der
Diensteebene und der Infrastrukturebene unterschieden wird.

5.1.2.2.4.3.2 Begriffsverstandnis im EKEK

Ausgangspunkt ist dabei nach der jingsten Novelle auf Unionsebene der Europaische
Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EKEK),85 der als Richtlinie das nationale
Telekommunikationsrecht umfassend uberformt. Ein elektronischer
Kommunikationsdienst wird in Art. 2 Nr. 4 EKEK definiert als ,gewohnlich gegen Entgelt
Uber elektronische Kommunikationsnetze erbrachte Dienste. Danach koénnte
argumentiert werden, dass mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Begriff der
Telekommunikationsdienstleistung nur diese Diensteebene und nicht die darunter
liegende Infrastrukturebene erfasst wird. Das wurde jedoch als zu enges Verstandnis
bereits zurlickgewiesen (dazu 5.1.2.2.1). Daher ist entscheidend, wie weit der Begriff des
elektronischen Kommunikationsnetzes reicht.

Der Begriff des ,elektronischen Kommunikationsnetzes* wird in Art. 2 Nr. 1 EKEK
legaldefiniert und sehr weit interpretiert. Neben den aktiven Netzbestandteilen zahlen
auch passive Netzbestandteile zum Kommunikationsnetz, ,die die Ubertragung von
Signalen Uber Kabel, Funk, optische oder andere elektromagnetische Einrichtungen
ermoglichen®. Explizit aufgezahlt werden auch mobile Netze. Dass der Begriff des
Kommunikationsnetzes umfassend verstanden wird, wird dadurch unterstrichen, dass
auch Stromleitungssysteme hierunter zu subsumieren sind, ,soweit sie zur
SignalUbertragung genutzt werden®. Dies bedeutet, dass nach der Interpretation des
unionalen Gesetzgebers im Zweifel auch bei einer multifunktionalen Nutzung von
Infrastrukturen davon auszugehen ist, dass sie dem elektronischen Kommunikationsnetz
zuzuordnen sind.

Infrastrukturen, die nicht dem elektronischen Kommunikationsnetz zugeordnet werden,
kénnen eine ,zugehorige Einrichtung® im Sinne des Art. 2 Nr. 10 EKEK darstellen. Hierbei
handelt es sich um ,[...] physische Infrastrukturen oder sonstige Einrichtungen oder
Komponenten, welche die Bereitstellung von Diensten (ber dieses Netz oder diesen

84 Siehe dazu auch grundlegend Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004,
S. 46 ff. (allgemein) und S. 69 ff. (fur die Telekommunikationsordnung).

85 RL (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 lber den
europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, ABI. EU L 321/36 v. 17.12.2018.
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Dienst ermdglichen oder unterstlitzen bzw. dazu in der Lage sind“. Im Anschluss erfolgt
eine Auflistung von Infrastrukturelementen, die diese Kriterien erflillen. Hierunter fallen
etwa Antennen, Turme, Leitungsrohre, Leerrohre und Masten. Auch wenn diese
Infrastrukturelemente demnach nicht direkt dem elektronischen Kommunikationsnetz
zuzuordnen sind, stehen sie zu diesem jedoch in einem engen Zusammenhang. Dies
unterstreicht auch die Legaldefinition des Betreibers aus Art. 2 Nr. 29 EKEK. Hierunter
ist ,ein Unternehmen, das ein offentliches elektronisches Kommunikationsnetz oder eine
zugehdrige Einrichtung bereitstellt, oder zur Bereitstellung hiervon befugt ist*, zu
verstehen. Die Begriffselemente stehen in einem Alternativitatsverhaltnis zueinander und
mussen nicht kumulativ erflllt sein. Damit es sich um einen Betreiber im Sinne des EKEK
handelt, reicht es demnach aus, wenn ein Unternehmen passive Infrastruktur, wie etwa
Leerrohre, zur Verfligung stellt, bzw. zu deren Bereitstellung befugt ist.

Angesichts der Weite des Begriffs des elektronischen Kommunikationsnetzes ware die
Betreibereigenschaft im Sinne des unionalen Telekommunikationsrechts bereits durch
die Verlegung von Leerrohren begriindet, soweit diese als zugehérige Einrichtung einem
offentlichen elektronischen Kommunikationsnetz zuzuordnen sind. Das
Tatigkeitsspektrum fallt demnach in den Anwendungsbereich des unionalen
Telekommunikationsrechts und wird typischerweise durch
Telekommunikationsunternehmen ausgelibt.

Daher ist das zuvor skizzierte Verstdndnis, dass die Verlegung von passiven
Netzinfrastrukturen wie Leerrohren in allen denkbaren Konstellationen nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 87f GG fallt, nur schwer vertretbar. Hiergegen lassen sich
aus dem Blickwinkel des EU-Telekommunikationsrechts gewichtige Argumente
anfihren. Der Verfassungsgesetzgeber ist jedoch an die Vorgaben des unionalen
Telekommunikationsrechts nicht gebunden, sodass er durchaus auch eine andere
Interpretation des Anwendungsbereiches des Art. 87f GG vornehmen kann. Im Ergebnis
dirfte jedoch eine einzelfallbezogene Betrachtung erforderlich sein, um zu bestimmen,
ob die jeweilige (Mit-)verlegung passiver Netzinfrastrukturen wie Leerrohren bereits als
Telekommunikationsdienstleistung im Sinne des Art. 87f GG zu qualifizieren ist.

5.1.2.2.4.3.3 Begriffsverstandnis im TKG

Dieser Befund deckt sich grundsatzlich mit den Erkenntnissen, die sich aus dem
nationalen Telekommunikationsrecht gewinnen lassen. Der Gesetzgeber versteht unter
Telekommunikationsdiensten gemafl § 3 Nr. 61 TKG in der Regel gegen Entgelt
erbrachte Dienste. Der Gesetzgeber zahlt hierzu abschlie®end Internetzugangsdienste
(lit. @), interpersonelle Telekommunikationsdienste (lit. b) und Dienste, die ganz oder
Uberwiegend in der Ubertragung von Signalen bestehen (lit. ¢) auf. Insoweit ist das
Begriffsverstandnis des Telekommunikationsgesetzgebers erheblich enger, als
dasjenige, das der Verfassungsgesetzgeber mit dem Begriff  der
Telekommunikationsdienstleistungen intendierte, sodass die Begriffsdefinition nicht
Ubertragen werden kann.
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Im Ubrigen decken sich die Definitionen des nationalen Gesetzes jedoch weitgehend mit
den Definitionen auf unionaler Ebene. Das Telekommunikationsnetzistin § 3 Nr. 65 TKG
und der Begriff der passiven Netzinfrastrukturen in § 3 Nr. 45 TKG legaldefiniert. Die
entsprechende Definition findet sich zwar nicht im EKEK, wohl aber in Art. 2 Nr. 2
Kostensenkungsrichtlinie (KSRL).86 Der Gesetzgeber versteht hierunter ,Komponenten
eines Netzes, die andere Netzkomponenten aufnehmen sollen, selbst jedoch nicht zu
aktiven Netzkomponenten werden [...]“. Als Beispiele zahlt er unter anderem Leerrohre
sowie Masten auf. Explizit keine passive Infrastruktur im Sinne des
Telekommunikationsgesetzes sind LKabel, einschlieflich unbeschalteter
Glasfaserkabel®. Passive Infrastrukturen sind nur dann dem Telekommunikationsnetz
zuzuordnen, wenn sie die Ubertragung von Signalen ermdglichen. Dies ist bei Leerrohren
und Tragereinrichtungen nicht der Fall.87 Das Telekommunikationsgesetz versteht
gemal § 3 Nr. 78 TKG , Tragerstrukturen, Leitungsrohe [und] Leerrohre [...]¢, ebenso wie
das unionale Telekommunikationsrecht, als ,zugehdérige Einrichtungen®. Betreiber ist
gemall § 3 Nr. 7 TKG ,ein Unternehmen, das ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz
oder eine zugehorige Einrichtung bereitstellt oder zur Bereitstellung hiervon befugt ist®.

Aufgrund des parallelen Begriffsverstandnisses kann somit umfassend auf die vorherigen
Ausflihrungen zum unionalen Telekommunikationsrecht verwiesen werden.

5.1.2.2.5 Ergebnis

Im Lichte des Begriffsverstandnisses in Literatur und Rechtsprechung sowie der Genesis,
der Systematik und der Teleologie des Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 GG ist der Begriff der
Telekommunikationsdienstleitungen weit zu interpretieren. Auch der Auf- und Ausbau der
passiven und aktiven Telekommunikationsnetzinfrastruktur sowie ihr Betrieb und ihre
Vermarktung kénnen hierunter gefasst werden. Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG steht einer
offentlichen Bereitstellung von Telekommunikationsdienstleistungen entgegen. Vor
diesem Hintergrund wirde es ausscheiden, in o6ffentlicher Hand ein umfassendes
Telekommunikationsnetz zu  schaffen. Ob  die (Mit-)verlegung  passiver
Netzinfrastrukturen wie Leerrohren bereits als Telekommunikationsdienstleistung im
Sinne des Art. 87f GG zu qualifizieren ist, ist im Einzelfall zu bewerten, wobei
insbesondere zu prifen ist, ob die passive Infrastruktur einem Telekommunikationsnetz
zugeordnet werden kann, bzw. mit einem solchen verbunden wird. Keine
Telekommunikationsdienstleistung stellt hingegen die Vermarktung von Assets dar, die
keine unmittelbare Funktion im Kontext der Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen erfillen, sondern nur Input-Faktoren auf einer
vorgelagerten Ebene sind, wie etwa die Vermarktung von Standorten und Flachen fir
den Ausbau von 5G-Infrastrukturen entlang der Eisenbahnstrecken. Im Ergebnis fallt die

86 RL 2014/61/EU vom 15.05.2014 tGber MaRnahmen zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation, ABI. EU L 155/1 v. 23.05.2014.
87 So auch Schuler, N&R 2019, S. 269 (271).
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Errichtung von Masten, die allein zu Zwecken des offentlichen 5G-Mobilfunks genutzt
werden sollen, in den Anwendungsbereich des Art. 87f GG.

5.1.2.3 Bestimmung der einschlagigen wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Steuerungsvorgabe flr die zu errichtenden Dual-Use-Masten auf der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin

Sind nun die unterschiedlichen wirtschaftsverfassungsrechtlichen Steuerungsvorgaben
der Art. 87e GG und Art. 87f GG herausgestellt, ist vorliegend von besonderer Relevanz,
wie bei Ausbauaktivitaten des Staates von Infrastrukturen, die fiir die Eisenbahnwirtschaft
errichtet und fir den Aufbau von 5G-Mobilfunknetzen mitgenutzt werden sollen, das
Spannungsverhaltnis zwischen den beiden Normen in ihrem Schnittfeld aufgelost werden
kann. Bei Masten, die ausschlief3lich dem FRMCS-Bahnfunk dienen werden, handelt es
sich nach dem Ergebnis der bisherigen Begriffsabgrenzung um Schienenwege im Sinne
des Art. 87e GG. Demgegeniber wirde der Aufbau und Betrieb eines reinen 5G-
Mobilfunkmastes als Telekommunikationsdienstleistung den Restriktionen des Art. 87f
GG unterliegen. Bei Dual-Use-Masten, welche neben der Implementierung des FRMCS-
Bahnfunks auch fir den gleisnahen Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes mitgenutzt werden
sollen, ist fraglich, ob diese entweder den Restriktionen des Art. 87e GG oder denen des
Art. 87f GG unterliegen. Aus den Gesetzgebungsmaterialien des Art. 87e GG und des
Art. 87f GG ergeben sich keine Anhaltspunkte daflir, dass diese Vorgaben aufeinander
abgestimmt sind. Wahrend im Eisenbahnsektor jedenfalls eine
Infrastrukturkontrollverantwortlichkeit beim Bund verbleibt, ist fir den
Telekommunikationssektor in  Art. 87f Abs.2 S.1 GG das Primat der
privatwirtschaftlichen Leistungserbringung festgelegt. Mangels einschlagiger Literatur
oder Rechtsprechung im Hinblick auf solche Sachverhalte, in denen sich die
Anwendungsbereiche, wie vorliegend die der Art. 87e GG und Art. 87f GG, Uberlappen,
ist mithilfe einer Auslegung zu untersuchen, welche Steuerungsvorgaben mafigeblich
sind. Dabei helfen die grammatikalische, genetische und systematische Interpretation
nicht weiter. Entscheidend ist vielmehr eine teleologische Betrachtung.

In solchen Konstellationen ist also in teleologischer Perspektive auf den Primarzweck der
zu errichtenden Infrastruktur abzustellen.88 Sofern entlang der Schienenverkehrswege
eine Infrastruktur errichtet werden soll, deren prioritare Funktion den Zwecken des
Eisenbahnverkehrs dient, waren die Steuerungsvorgaben des Art. 87e GG einschlagig.
Die Vorgaben des Art.87f GG treten in einem solchen Fall zurick, da der
telekommunikationsbezogene Nutzen lediglich akzessorisch ist und sich dem
verkehrsbezogenen Hauptzweck unterordnet. Fir den konkreten Fall der Errichtung der
Dual-Use-Masten auf der Strecke Hamburg—Berlin bedeutet dies: Der Hauptzweck der

88 So bereits Kuhling/Toros, Rechtsgutachten fiir die Bundesnetzagentur zu den rechtlichen
Rahmenbedingungen fir Informations-, Verhandlungs-, Ausbau- und Mitbenutzungspflichten von
Eisenbahninfrastrukturunternehmen zum Mobilfunkausbau entlang der Schienenwege, 28. November
2022, S. 16.
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Errichtung der Dual-Use-Masten besteht darin, im Rahmen der Generalsanierung der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin passive Infrastruktur fir den zukiinftigen Betrieb des
FRMCS-Bahnfunks vorzuristen. Damit dienen diese Dual-Use-Masten prioritdr den
Zwecken des Verkehrs. Daneben sollen positive Synergieeffekte realisiert werden, indem
diese Masten im Wege der Mitnutzung zum Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes zur
Verflgung gestellt werden. Dieser akzessorische Zusatznutzen verdrangt aber nicht den
primaren, verkehrsbezogenen Errichtungszweck der Masten. Die Gewahrung der
Mitnutzung fihrt vielmehr lediglich zu einer punktuellen Verbesserung von
telekommunikationsinfrastrukturrelevanten Vorleistungen seitens eines Unternehmens,
das im Staatseigentum steht (auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin der
bundeseigenen DB InfraGO AG), die anschlieRend Betreibern o&ffentlicher
Mobilfunknetze zur Verfligung gestellt werden. Folglich finden die Steuerungsvorgaben
des Art. 87f GG vorliegend keine Anwendung. Diese Bewertung tragt auch Gber den
konkreten Fall hinaus: Jenseits der Innovationsstrecke lage der funktionale Schwerpunkt
des geplanten Aufbaus entsprechender Masten entlang der Schienenwege ebenfalls
darin, die technischen Voraussetzungen fir einen bundesweiten Rollout von FRMCS zu
schaffen und die bahnbetriebliche Kommunikationsinfrastruktur nachhaltig zu
modernisieren, um den sicheren und zuverlassigen Eisenbahnbetrieb auch kiinftig
gewahrleisten zu koénnen. Daher waren vergleichbare Mitnutzungsmodelle entlang
weiterer Bahnstrecken ebenfalls lediglich an den Steuerungsvorgaben des Art 87e GG
und nicht an denen des Art. 87f GG zu messen.

5.1.2.4 Zwischenergebnis

Da die zu errichtende Mastinfrastruktur prioritar funktional auf die Zwecke des Verkehrs
ausgerichtet ist, findet auf der Innovationsstrecke Hamburg-Berlin, sowie auf kinftige
Kooperationsvorhaben entlang weiterer Bahnstrecken, das
wirtschaftsverfassungsrechtliche Steuerungskonzept des Art. 87e GG Anwendung. Die
Restriktionen des Art. 87f GG sind demgegentber nicht zu beachten.

5.1.3 Verfassungsrechtliche Vorgaben flr eine Privatisierung von Dual-Use-
Masten aus Art. 87e Abs. 3S.2und S. 3, Abs. 4 GG

Da es sich bei den Dual-Use-Masten um Schienenwege im Sinne des Art. 87e Abs. 3
S.2 GG handelt, stellt sich die Frage ob, und wenn ja, welche materiellen
Privatisierungsoptionen verfassungsrechtlich im Hinblick auf diese Infrastrukturen
verbleiben. Art. 87e GG enthalt die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fir eine
zulassige Privatisierung im Eisenbahnsektor sowie deren Grenzen.
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5.1.3.1 Der Schienenwegevorbehalt als Kapitalprivatisierungsschranke

Der sog. ,Schienenwegevorbehalt” in Art. 87e Abs. 3 S. 2 und 3 GG verpflichtet den
Bund, an Eisenbahnunternehmen des Bundes, die mit dem Bau, der Unterhaltung und
dem Betrieb von Schienenwegen betraut sind, eine Mehrheitsbeteiligung zu halten. Diese
Restriktion gilt somit ausschlieBlich flr Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes
wie die DB InfraGO AG — nicht fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen.89 Die Vorschrift
knUpft ausdriicklich an die privatrechtliche Rechtsform solcher Unternehmen an (Art. 87¢e
Abs. 3 S. 1 GG), erlaubt also eine Kapitalgesellschaft als Organisationsform, verlangt
jedoch, dass die Mehrheit der Anteile in der Hand des Bundes verbleibt.%0 Dies bedeutet,
dass eine Teilprivatisierung nach Art. 87e Abs. 3 S.3 GG moglich ist, solange die
Gesellschaft im Mehrheitseigentum des Bundes verbleibt.

Der Schienenwegevorbehalt konstituiert zwei verfassungsrechtliche Grenzen: Zum einen
eine formelle Schranke, wonach die VeraufRerung von Unternehmensanteilen nur durch
ein formelles Bundesgesetz zulassig ist. Dieses bedarf nach Art. 87e Abs. 5S. 1 GG der
Zustimmung des Bundesrats.91 Zum anderen eine materielle Schranke, nach der
sichergestellt werden muss, dass der Bund auch faktisch die strategische Kontrolle tber
das Unternehmen behalt.92 Dies bedeutet, dass mehr als 50 % der Anteile und der damit
verbundenen Stimmrechte dauerhaft beim Bund verbleiben miissen.93 Konstruktionen,
in denen Dritte trotz nomineller Bundesmehrheit faktisch Einfluss auf zentrale
Unternehmensentscheidungen erhalten, sind mit Art.87e Abs.3 GG ebenfalls
unvereinbar.94

5.1.3.2 Der Schienenwegevorbehalt als Grenze der Privatisierung von
Eisenbahninfrastruktur im Lichte der Gewahrleistungsverantwortung des
Bundes

Art. 87e Abs. 4 S. 1 GG verpflichtet den Bund, sicherzustellen, dass beim Ausbau und
Erhalt des Schienennetzes sowie beim Verkehrsangebot auf diesem Netz — soweit nicht
der Schienenpersonennahverkehr betroffen ist — dem Wohl der Allgemeinheit,
insbesondere den Verkehrsbedirfnissen, Rechnung getragen wird. Der Staat hat damit

89 Remmert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 61. Edition, Stand: Marz 2025, Art. 87¢, Rn. 11.

90 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 87e GG, Rn. 4 f.; Remmert, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 61. Edition, Stand: Marz 2025, Art. 87e, Rn. 10 f.; mit einem
engen Verstandnis, wonach ausschlief3lich Kapitalgesellschaften in Betracht kommen Uerpmann-
Wittzack, in: v. Munch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2025, Band 2, Art. 87e, Rn. 16.

91 Gersdorf, in: Huber/VoR3kuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl.2024, Art. 87e, Rn. 57; Wieland, in:
Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 87e, Rn. 17; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG
Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87e, Rn. 52.

92 Gersdorf, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl.2024, Art. 87e, Rn. 57 f.; Mostl, in:
Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 87e, Rn. 130.

93 Vgl. Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 87e, Rn. 52; Wolff/Kluth, in:
Homig/Wolff/Kluth (Hrsg.), GG Kommentar, 14. Aufl. 2025, Art. 87e GG, Rn. 7.

94 Vgl nur Bickenbach, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar GG, 1. Aufl. 2025, Art. 87e GG,
Rn. 34.
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eine sog. ,Gewahrleistungsverantwortung®, d. h. er muss die tatsachliche Verfiigbarkeit
eines funktionstiichtigen, ausgebauten und offentlich zuganglichen Schienennetzes
gewahrleisten.95 Zudem ist der Bund verpflichtet, im Sinne einer Grundversorgung
dauerhaft ein angemessenes Verkehrsangebot sicherzustellen.96

Aus dieser Pflicht wird in der verfassungsrechtlichen Literatur eine erweiterte Lesart des
Schienenwegevorbehalts entwickelt: Zwar regelt Art. 87e Abs.3 S.2 und S.3 GG
ausdricklich nur eine Schranke fir die Kapitalprivatisierung und schlie3t dadurch einen
mehrheitlichen Erwerb von Gesellschaftsanteilen an Eisenbahninfrastrukturunternehmen
des Bundes durch Private aus. Allerdings ist dieser Vorbehalt im Lichte des Abs. 4 auch
als inhaltliche Begrenzung flir eine materielle Privatisierung von Schieneninfrastruktur zu
verstehen. Im Zuge dessen erhalt der Schienenwegevorbehalt auch eine substanzielle
Komponente: Er verpflichtet den Bund nicht nur zur institutionellen, sondern auch zur
infrastrukturellen Verfligungsgewalt. Dies hat zu Folge, dass es dem Bund untersagt ist,
wesentliche Teile des Schienennetzes an Dritte zu Ubertragen, wenn dadurch die
Funktionsfahigkeit des Netzes und die Erflllung der Gewahrleistungsverantwortung
gefahrdet wirden. Es lasst sich jedoch nicht eindeutig bestimmen, wann diese Schwelle
erreicht ist. In der verfassungsrechtlichen Literatur werden zur ndheren Konkretisierung
unterschiedliche Kriterien herangezogen, wie etwa der Verlust der operativen Kontrolle
Uber das Netz oder das Vorliegen einer Beeintrachtigung seiner systemischen
Integritat.97 Im Ergebnis kdnnen zwar einzelne, funktional unbedeutende Strecken oder
Betriebsmittel verauRert werden — ein groRflachiger Rickzug aus der
Infrastruktureigentiimerschaft ware aber verfassungsrechtlich unzulassig.

Diese substanzielle Schranke wird durch den Gesetzesvorbehalt des Art. 87e Abs. 5 S. 2
GG erganzt. Danach bedarf jede Ubertragung von Schienenwegen an Dritte eines
formellen Bundesgesetzes sowie dem Erfordernis der Zustimmung durch den
Bundesrat.98 Zwar bezieht sich der Wortlaut ausdriicklich nur auf die Ubertragung des
Eigentums an bereits bestehender Eisenbahninfrastruktur der Eisenbahnen des Bundes.
Gleichwohl erstreckt sich der Gesetzesvorbehalt auch auf Fallkonstellationen, in denen
privates Eigentum an neu zu errichtenden Infrastrukturelementen — etwa reinen FRMCS-
oder Dual-Use-Masten — erstmalig begriindet werden soll. Da diese Infrastrukturen jene
des bestehenden GSM-R-Bahnfunks substituieren und kinftig denselben
bahnbetrieblichen Zwecken dienen sollen, greifen die verfassungsrechtlichen MalRgaben
auch in diesem Falle der Neuerrichtung von Schienenwegen ein. Diese prozedurale
Anforderung wirkt als zusatzlicher Schutzmechanismus gegen eine Entkernung der

95 Gersdorf, in: Huber/VoRRkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl.2024, Art. 87e, Rn. 67; Kment, in:
Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 87e GG, Rn. 7; Kiihling, Sektorspezifische
Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 557 f.

96 Remmert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 61. Edition, Stand: Marz 2025, Art. 87e, Rn. 18;
Uerpmann-Wittzack, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2025, Band 2, Art. 87e,
Rn. 32.

97 Bickenbach, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar GG, 1. Aufl. 2025, Art. 87e GG, Rn. 34;
Mostl, in: Dlrig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 87¢e, Rn. 135.

98 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 87e, Rn. 24.
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staatlichen Gewabhrleistungsfunktion durch eine schleichende oder weitreichende
Privatisierung. Lediglich  fir die  Verauflerung nicht  bahnnotwendiger
Vermdogensgegenstande — also solcher, die nicht funktional dem Betrieb des
Schienennetzes zugeordnet sind — hat das BVerfG klargestellt, dass hierfir weder eine
parlamentarische Zustimmung noch eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist.99

Dem Schienenwegevorbehalt des Bundes ware im Lichte der
Gewahrleistungsverantwortung nicht Genlge getan, wenn sich die bundeseigene
Einflussnahme auf wesentliche Teile des Schienennetzes lediglich tber die EinrAumung
von Nutzungsrechten — etwa im Rahmen einer Pacht — beschranken wiirde. Die
Schienenwege missen im Vermdgen des Bundes selbst verbleiben; dies setzt voraus,
dass sich diese im Anlagevermoégen der Kapitalgesellschaften in Bundesmehrheit
befinden. Sollten diese die Schienenwege lediglich von privaten Dritten pachten, wiirde
ein vermogensseitiger Wechsel stattfinden, und zwar von der Kapitalgesellschaft in
Bundesmehrheit auf ein privates Unternehmen. Veranschaulichen lasst sich dies am
Sachanlagevermdgen der DB InfraGO AG, dem auch die im Eigentum befindlichen
Bahnkoérper und Bauten der Schienenwege sowie Gleisanlagen, Streckenausristung und
Sicherungsanlagen zuzurechnen sind; dieses belief sich mit Stand vom 31. Dezember
2024 auf insgesamt 57.891 Mio. €.100 |m Zuge eines Pachtmodells wiirde sich die
Aktivseite der DB InfraGO AG um einen signifikanten Vermdgenswert reduzieren und
gleichzeitig auf der Aktivseite des Eigentiimers, z. B. einer Tower Company, auftreten.
Dies hatte zur Folge, dass auch das Insolvenzrisiko von der DB InfraGO AG, das der
Bund im Krisenfalle durch Erhdhungen des Eigenkapitals gegebenenfalls noch
abwenden konnte, auf private Unternehmen (bergehen wirde, bei denen diese
Méglichkeit nicht besteht. Damit kénnte im Insolvenzfall eines privaten Dritten der
Schienenwegevorbehalt in einer Pachtkonstellation leerlaufen. Zur Sicherung des
Schienennetzes in seinen wesentlichen Bestandteilen ist es erforderlich, dass das
vollwertige rechtliche Eigentum daran beim Bund bzw. den in Bundesmehrheit gefiihrten
Unternehmen verbleibt. Dartber hinaus ist dies auch angesichts der wirtschaftlichen,
strategischen und gesellschaftlichen Bedeutung des Schienennetzes als
sicherheitskritischer Infrastruktur geboten. Eine auf die blofie wirtschaftliche Kontrolle
reduzierte Einflussmoglichkeit, etwa im Rahmen einer Pacht, wirde diesen
Anforderungen nicht genligen. Das Eigentum vermittelt eine vergleichsweise
uneingeschrankte Herrschafts- und Verfliigungsbefugnis und bildet somit ein
umfassendes Recht. Demgegentiber sind die Steuerungs- und
Einwirkungsmdglichkeiten, die Uber zivilrechtliche Pachtvertrage vermittelt werden,
lediglich in den Grenzen der Rechte des verpachtenden Eigentimers auslbbar.

Insgesamt ergibt sich aus Art. 87e GG somit ein verfassungsrechtlich gestltzter
Schutzrahmen, der sowohl die institutionelle Kontrolle Uber
Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes durch die Bewahrung einer

99 BVerfG, Beschl. v. 22.11.2011 — 2 BvE 3/08, NVwZ 2012, 294 ff.
100 Vgl. DB InfraGO AG (Hrsg.), Geschéftsbericht 2024, S. 37.
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mehrheitlichen Anteilseignerschaft des Staates an den
Eisenbahninfrastrukturunternehmen (Kapitalprivatisierungsschranke), als auch die
tatsachliche Verfiigungsgewalt Uber wesentliche Teile des Schienennetzes
(Infrastrukturprivatisierungsschranke) dauerhaft beim Bund sichert.

5.1.3.3 Verfassungsrechtliche Bewertung einer hypothetischen
Eigentumsubertragung an Dual-Use-Masten im Lichte der
Infrastrukturprivatisierungsschranke

Eine mdgliche Ubertragung des Eigentums an den zu errichtenden Dual-Use-Masten
abseits der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin101 von der DB InfraGO AG oder einem
anderen Eisenbahninfrastrukturunternehmen auf ein Unternehmen aulerhalb der
Bundesmehrheit (bzw. die erstmalige Begriindung des Eigentums daran) wirft mit Blick
auf Art. 87e Abs. 3 und Abs. 4 GG komplexe verfassungsrechtliche Fragen auf. Zwar
stellen die geplanten FRMCS- bzw. Dual-Use-Masten nur einzelne Infrastrukturelemente
dar, die zudem lediglich einen verhaltnismaRig geringen Teil des gesamten Netzes der
DB InfraGO AG bilden. Doch sind die Masten als Betriebsanlagen der Eisenbahn
funktional eng mit dem Bahnbetrieb verknipft, da sie zur Gewahrleistung eines sicheren,
interoperablen und leistungsfahigen Eisenbahnbetriebs zukiinftig zwingend erforderlich
sind und somit auch fir die Erfillung des verfassungsrechtlichen
Gewahrleistungsauftrags nach Art. 87e Abs. 4 GG von Relevanz. Dies legt es nahe, sie
als funktional integralen Bestandteil der Eisenbahninfrastruktur — in Abgrenzung zu
unbedeutenden Betriebsmitteln — zu qualifizieren. Dual-Use-Masten kénnten damit unter
den Begriff eines ,wesentlichen Teils* des Schienennetzes im Sinne der
verfassungsrechtlich hergeleiteten Infrastrukturprivatisierungsschranke fallen. Dies
streitet dafir, dass solche Masten jedenfalls entlang zentraler Kernstrecken wie der
Innovationsstrecke Hamburg-Berlin im Eigentum des Bundes stehen miissen. Damit
verbliebe lediglich auf weniger bedeutsamen Strecken Raum fir eine
Eigentumsibertragung oder originare Eigentumsbegrindung an den Masten durch
Unternehmen aulRerhalb der Bundesmehrheit.

Eine rechtssichere Beurteilung ist im konkreten Einzelfall indes kaum maéglich, da weder
der Begriff der ,wesentlichen Teile* hinreichend konturiert ist, noch eine klare Schwelle
besteht, ab der eine substanzielle Gefahrdung der Gewahrleistungsverantwortung des
Bundes anzunehmen ware. Es spricht aber vieles daflir, dass die Dual-Use-Masten
aufgrund ihrer besonderen Bedeutung bei der Verkehrsfunktion jedenfalls entlang von
Kernstrecken im Eigentum des Bundes verbleiben sollten. Unabhangig von der
materiellen Bewertung bliebe selbst im Fall einer befiirwortenden Auslegung die formale
Hurde des Schienenwegevorbehalts bestehen: Nach Art. 87e Abs. 5 S. 2 GG bedarf die
Ubertragung von Schienenwegen an Dritte eines formellen und durch den Bundesrat

101 Fur die Strecke Hamburg-Berlin ist im MoU festgelegt, dass die Masten im Eigentum der DB InfraGO
AG stehen sollen.
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zustimmungspflichtigen Bundesgesetzes, in dem die Voraussetzungen und das
Verfahren der Privatisierung im Einzelnen geregelt werden missen. Das damit
einhergehende parlamentarische Verfahren konnte die zeitkritische Umsetzung des
Projekts erheblich verzogern. Angesichts der verfahrensrechtlichen Anforderungen, vor
allem aber vor dem Hintergrund der ungeklarten materiellen Voraussetzungen, ware eine
Privatisierung der Dual-Use-Masten jedenfalls mit  Unsicherheiten und
Verzégerungsrisiken behaftet, auch wenn sie verfassungsrechtlich nicht in jedem
denkbaren Fall ausgeschlossen ist. Das kénnte gegen einen solchen Schritt sprechen.

5.1.4 Verfassungsrechtliche Vorgaben fur eine Mobilfunkférderung aus
Art. 87f Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 GG

Unter den Parteien des MoU herrscht dahingehend Einigkeit, dass eine vollstandig
privatwirtschaftliche Realisierung des Projekts nicht moglich ware. Die
Mobilfunknetzbetreiber haben ihre Versorgungsauflagen aus den
Frequenzversteigerungsverfahren bereits erflllt und schulden gerade keine Versorgung
mit Diensten des 6ffentlichen 5G-Mobilfunks entlang der Schienenwege.192 Daher ist
nachfolgend zu prifen, ob im Lichte des Art. 87f GG, der lediglich die Gewahrleistung
einer Grundversorgung im Sinne eines Mindeststandards durch den Bund festschreibt,
einer staatlichen Férderung im Hinblick auf den Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes am
Gleis, verfassungsrechtlich Grenzen gesetzt werden.

5.1.4.1 Reichweite der Verpflichtung zur Grundversorgung aus
Art. 87f Abs. 1 GG

5.1.4.1.1 Zwar: nur beschrankte nachlaufende Versorgungspflicht

Insgesamt ist der Pflichtenumfang primar des Bundes als Adressat des
Universaldienstauftrags aus Art. 87f Abs. 1 GG eher Uberschaubar und entspricht dem
(EU-telekommunikationsrechtlichen) Modell eines nachlaufenden flachendeckenden
Lickenschlusses. Auch bei einer dartiber hinausgehenden dynamischen Interpretation
folgt aus der Bestimmung lediglich die Pflicht, eine qualitative und quantitative
Grundversorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen zu annehmbaren Preisen zu
gewahrleisten. Die Grundversorgung wird technologieneutral sichergesellt, kann also
auch mithilfe des Mobilfunks erbracht werden. Perspektivisch reichen hierzu jedoch
gegenwartig die Ubertragungstechnologie LTE und ihre Fortentwicklungen aus.103
Ungeachtet der Frage, ob diese Anforderungen auch erflllt sind, wenn aufgrund der
auleren Umstande teilweise sogar nur weniger als 10 % des 4G-Signals im Zug
ankommen und der Versorgungsgrad je Fahrgast ohne linienférmige Ausleuchtung

102 Siehe dazu bereits unter 2.1.1.
103 BeschlE TKModG, BT-Drs. 19/28865, S. 393.
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reduziert ist, stellt die Ubertragungstechnologie 5G zurzeit keine Grundversorgung im
Sinne des Art. 87f Abs. 1 GG dar. Demnach liegt eine Férderung des 5G-Ausbaus am
Gleis gegenwartig aulRerhalb der Gewahrleistungsverantwortung gemaf Art. 87f Abs. 1
GG. Aufgrund der langjahrigen Vorlaufe fir BaumaRnahmen am Gleis und dem
Uberfalligen Technologiesprung von 2G auf 5G kann dies jedoch im Laufe der nachsten
Jahre durchaus anders bewertet werden.

5.1.4.1.2 Aber: keine Grenzen einer Mobilfunkférderung aus Art. 87f Abs. 1 GG

Aus der Versorgungsverpflichtung im Rahmen der Gewahrleistungsverantwortung ist
sodann keine relevante Beschrankung der Mobilfunkférderung abzuleiten. D. h. aus
Art. 87f Abs. 1 GG selbst folgt keine derartige Schranke. Denn aus einer Verpflichtung zu
einer Mindestversorgung kann schon begrifflich nicht sinnvoll ein Verbot dartber
hinausgehender Aktivitdten abgeleitet werden. Dies widersprache in systematischer
Hinsicht auch der klaren Struktur des Art. 87f GG, der ein Zusammenspiel aus
Versorgungsverpflichtung durch staatliche (Residual)-Verantwortung als
Legitimationsquelle hoheitlicher Interventionen in Absatz 1 auf der einen und eine
Beschrankung wettbewerbsverzerrender Aktivitaten der 6ffentlichen Hand in Absatz 2 auf
der anderen Seite normiert. Entsprechende Ansatze, die aus Art. 87f Abs. 1 GG fur die
Mobilfunkférderung Grenzen ableiten wollen, sind in der Literatur auch nicht ersichtlich.
Die Foérderung des Ausbaus von 5G-Infrastrukturen am Gleis ist also im Ergebnis
grundsatzlich mit Art. 87f Abs. 1 GG vereinbar.

5.1.4.1.3 Stattdessen: Spielraum aus Art. 87f Abs. 1 GG flr eine erhdhte
Versorgung; weite Wirtschaftsférderkompetenz im Ubrigen

Umgekehrt stellt sich aber die Frage, inwiefern sich aus Art. 87f Abs. 1 GG die
Kompetenz (insbesondere des Bundes) und gegebenenfalls auch die materiell-rechtliche
Legitimation ergibt, eine deutlich Uber die Grundversorgung hinausgehende erhéhte
Versorgung oder gar eine Maximalversorgung anzustreben. In der Literatur ist teilweise
ein derartiges Verstandnis erkennbar.194 Damit ergébe sich aus Art. 87f Abs. 1 GG eine
Kompetenz des Bundes, auch eine flachendeckende Maximalversorgung zu
gewabhrleisten.

Gegen diese Interpretation des Art. 87f Abs. 1 GG lasst sich konzeptionell allerdings
ebenfalls einwenden, dass aus einer Gewahrleistungsverantwortung ratione materiae fir
»-angemessene und ausreichende® Telekommunikationsangebote, also einer thematisch

104 Siehe insbesondere Mayen, in: Friauf/H&fling (Hrsg.), Berliner Kommentar GG, Art. 87f GG, 1. Aufl.
2025, Rn. 146; Mostl, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024,
Art. 87f, Rn. 66 sowie Uerpmann-Wittzack, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2025,
Band 2, Art. 87f, Rn. 10 ff.; dazu umfassend bereits Kihling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften, 2004, S. 576 ff.; Kihling/Neumann, in: Inderst/Kihling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der
Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, Institutionelle, 6konomische und juristische
Betrachtungen, 2012, S. 163 (196 f.).
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beschrankten Pflicht, jedenfalls nicht ohne Weiteres eine Kompetenz bzw. ein Recht in
Bezug auf einen thematisch erweiterten Gegenstand gefolgert werden kann. Gegen
einen solchen Schluss spricht auch in systematischer Perspektive die in Art. 87f Abs. 2
S. 1 GG geforderte primare Leistungsbereitstellung im Markt und im Wettbewerb (dazu
sogleich 5.1.4.2.1). Jenem Ansatz ist eine Normierung weiter reichender Kompetenzen
oder Rechte der 6ffentlichen Hand fremd.

Allerdings kann aus Art. 87f GG insgesamt eine Verantwortung des Bundes flr die
Telekommunikationswirtschaft abgeleitet werden.105 Das spricht dann aber durchaus
daflr, im Falle von Versorgungsliicken im Markt, die tber eine Grundversorgungsliicke
hinausgehen und durch das Setzen regulatorischer Rahmenbedingungen fir eine
marktgetriebene Versorgung im Wettbewerb auf der Basis des Ansatzes in Art. 87f Abs. 2
S. 1 GG nicht geschlossen werden kénnen, eine Handlungskompetenz des Bundes aus
jener Norm abzuleiten. Hinzu kommt, dass in einer perspektivischen Betrachtung eine
Uber die Grundversorgung hinausgehende Foérderung das Ziel verfolgen kann,
angesichts der dynamischen Entwicklung der Grundversorgungsbedirfnisse
vorausgreifend bereits die kiinftigen ,Grundversorgungsdefizite“ zu beseitigen. Damit
sollen weder die ordnungspolitischen Bedenken gegen eine solche Vorgehensweise106
noch das weit reichende Abweichen von einem markt- und wettbewerbsgetriebenen
Versorgungsmodell geleugnet werden, wie es Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG grundsatzlich
vorschwebt. Gleichwohl lassen sich Art. 87f Abs. 1 GG durchaus Ansatze fir ein auch
iber den Mindeststandard hinausgehendes Optimierungsrecht entnehmen.107

Unabhangig davon wird dieser Streit dadurch relativiert, dass jedenfalls eine allgemeine
und ungeschriebene Kompetenz des Bundes zur sektoralen Wirtschaftsférderung
greift,108 die durch die Verpflichtung des Art. 87f Abs. 1 GG nicht verdrangt werden kann.
Andernfalls wirde die Auslegung der Bestimmung zu dem widersinnigen Ergebnis
fUhren, dass sie eine Beschrankung der Férdermdéglichkeiten des Bundes gerade in der
zukunftstrachtigen Telekommunikationswirtschaft bedingen wirde. Das ist weder dem
Wortlaut zu entnehmen, noch den Gesetzesmaterialien, noch ware es teleologisch
begriindbar. Demnach ist es moéglich, dass der Bund den Auf- und Ausbau von 5G-
Infrastruktur entlang der Verkehrswege fordert.

Es ergibt sich damit ausgehend vom Wortlaut, aber auch in systematischer und
teleologischer Perspektive ebenfalls dann ein stimmigeres Bild, wenn die Regelung der
Gewahrleistungsverantwortung in Art. 87f Abs. 1 GG auch auf diese Verpflichtung
beschrankt bleibt und ihr nicht weitere Regelungsgehalte im Sinne eines

105 Weiterfuhrend hierzu Kuhling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni
2025, Art. 87f, Rn. 79 ff.

106 Siehe Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation: Staatliches Augenmaf} beim
Netzausbau, 2019, S. 11 ff.

107 Vgl. insoweit Kiihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025,
Art. 87f, Rn. 88: ,qualifikatorischer Spielraum®.

108 Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 91a, Rn. 10.



58 Die gemeinsame Nutzung der Funkmastinfrastruktur im Projekt ,5G am Gleis* CONSULT

,Optimierungsrechts — wie in der Literatur vertreten109 — hinzugefigt‘ werden. Dann ist
Art. 87f Abs. 1 GG so zu verstehen, dass dieser keine spezifische Kompetenz fir die
Forderung einer Maximalversorgung einrdumt. Jedoch lasst sich Art. 87f GG insgesamt
auch durchaus weiter im Sinne eines umfassenden Optimierungsrechts des Bundes
verstehen. Entscheidend ist, dass in jedem Fall von Art. 87f GG aber die allgemeine
Kompetenz des Bundes zur sektoralen Wirtschaftsférderung per se unberihrt bleibt, so
dass die Bedeutung des Streites zu relativieren ist, da im Grundsatz jedenfalls ein Recht
und eine Kompetenz des Bundes zur Férderung auch jenseits der Grundversorgung
besteht. Dies bedeutet im Ergebnis, dass die Verfassung einer Foérderung des 5G-
Ausbaus grundsatzlich nicht entgegensteht.

Zudem spricht einiges dafiir, dem Bund einen Spielraum fiir die Bestimmung dessen
einzurdumen, was als Grundversorgung anzusehen ist.110 Das gilt in zweifacher
Hinsicht: Zum einen bezieht sich der Spielraum auf die tatsachliche Wurdigung, was zu
einem gegebenen Zeitpunkt als ,angemessen® bzw. ,ausreichend“ zu gelten hat
(,qualifikatorischer Spielraum®). Damit steht die Verfassung nicht entgegen, dass der
Bund perspektivisch eine 5G-Versorgung am Gleis als Grundversorgung definiert. Zum
anderen muss die offentliche Hand einen konzeptionellen Spielraum dahingehend
haben, mit welchen Programmen, MaRnahmen und Interventionsschritten die Defizite in
der flachendeckenden Versorgung angegangen werden. So ist zwar grundsatzlich ein
Konzept des nachlaufenden Lickenschlusses impliziert. Das kann aber aus
verfassungsrechtlichen Griinden die 6ffentliche Hand nicht insoweit einschranken, dass
sie beim Versorgungsausbau einzelne Stufen der Verbesserung der
Versorgungssituation nur jeweils ,nachlaufend“ in Angriff nehmen darf, auch wenn dies
volkswirtschaftlich wenig sinnvoll ist, weil etwa mehrfache konsekutive Investitionen
teurer sind als eine sofortige Ausristung mit 5G-Infrastrukturen.

5.1.4.2 Grenzen einer Mobilfunkférderung aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG

5.1.4.2.1 Konsequenzen aus dem Wettbewerbsprinzip bzw. dem Gebot der
Wettbewerbsneutralitat

Entscheidend ist dann jedoch, welche Schranken greifen, wenn die
Mindestversorgungsverpflichtung des Art. 87f Abs. 1 GG verlassen wird und nach den
vorliegend relevanten Grenzen einer 6ffentlich forcierten Mobilfunkversorgung jenseits
der Grundversorgung gefragt wird. Diese speisen sich vor allem aus den
verfassungsrechtlichen Grenzen des aus Art. 87f Abs.2 S.1 GG abzuleitenden
Wettbewerbsprinzips,111 wonach in  Analogie  zum EU-Beihilfenrecht

109 Kihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025, Art. 87f, Rn. 88.

110 Vgl. Mostl, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 87f, Rn. 65,
95.

111 Wie hier Gersdorf, in: Huber/Volkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 87f, Rn. 34 ff ;
Kuhling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025, Art. 87f, Rn. 122.
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Wettbewerbsverzerrungen zu Ungunsten bestehender Anbieter zu vermeiden bzw. zu
minimieren sind.

Der Spielraum im Hinblick auf die Bestimmung der Universaldienstsicherung wird durch
den aus Art. 87f Abs. 2 GG folgenden Grundsatz der Systemkompatibilitat beschrankt,
der eine moglichst weit reichende Gewahrleistung des Wettbewerbsprinzips auch bei der
Beseitigung der Versorgungsdefizite einfordert.112 Daraus folgt, dass ein Maximum an
Wettbewerbselementen im Rahmen der ubiquitaren Versorgung einzubringen ist.

Die zentrale Komponente des Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG ist demnach das Gebot der
Wettbewerbsoffnung bzw. das Verbot der Wettbewerbsverfalschung, das im
Verfassungstext in der Formulierung ,und durch andere private Anbieter* verortet werden
kann. Die gleichwertige Nennung als Wettbewerber impliziert die Ausstattung mit
vergleichbaren Marktzutritts- und Wettbewerbschancen. Dies ergibt sich auch im
Gegenschluss aus den in Art. 143b Abs. 2 GG eigens vorgesehenen ausschlieldlichen
Rechten.113  Abgesehen von diesen Sonderpositionen dirfen spezifische
Marktteilnehmer nicht bevorzugt werden. Dies steht einer exklusiven Zuweisung der
Aufgabe des Aufbaus, Betriebes und der Vermarktung von 5G-Infrastrukturen an
Verkehrswegen, soweit es sich um eine Telekommunikationsdienstleistung im Sinne des
Art. 87f GG handelt, entgegen. Denn hierbei handelt es sich um eine Bevorzugung
staatlicher Entitdten im Verhaltnis zu anderen Telekommunikationsunternehmen. Es
mussen vielmehr insgesamt nichtdiskriminierende und chancengleiche
Wettbewerbsbedingungen geschaffen werden. Danach muisste sich der Staat in einem
wettbewerblichen Auswahlverfahren gegen andere Telekommunikationsanbieter
durchsetzen, um die Aufgaben Ubertragen zu bekommen. Letztlich sind seinerzeit in der
Folge der Verfassungsanderung ein ordnungspolitischer Wandel und entsprechende
regulatorische Flankierungen erforderlich geworden, da bis dahin kein Wettbewerb
herrschte. Insoweit kann von einem Wettbewerbsherstellungsauftrag gesprochen
werden.114

Auch den Gesetzesmaterialien zur Verfassungsanderung ist dieses Wettbewerbsprinzip
zu entnehmen. Der urspringliche Gesetzentwurf der Bundesregierung, der von
~Wettbewerbern“ statt von ,anderen privaten Anbietern“ sprach, deutete das dem
Wortlaut nach schon an.115 Die primar aus systematischen Erwagungen aufgegebene

112 Vgl. Kihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025, Art. 87f,

Rn. 64 f.; Méstl, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober 2024, Art. 87f,
Rn. 34.

113 Kuhling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025, Art. 87f, Rn. 144.

114 Wegmann, Regulierte Markt6ffnung in der Telekommunikation, 2001, S. 180.

115 Im Entwurf war Art. 87f Abs. 1 GG noch wie folgt gefasst: ,[...] Der Bund sichert [...], dass im Bereich
des Postwesens und der Telekommunikation flichendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen erbracht werden. Diese werden als private Tatigkeiten durch die aus dem
Sondervermdgen Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch die
Wettbewerber angeboten.“, BT-Drs. 12/7269, S. 3.
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Formulierung andert an dieser StoRrichtung nichts.116 Zudem verweist der Entwurf in
seiner Begrindung auf die Erlauterungen des zeitgleich entstandenen
Postneuordnungsgesetzes,117 das gleichfalls auf die Leistungserbringung durch die
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost und durch Wettbewerber abstellt.118

Art. 87f Abs.2 S.1 GG verpflichtet demnach die Regulierungsinstanzen, die
Voraussetzungen fir einen funktionsfahigen und chancengleichen Wettbewerb zu
schaffen,119 was insbesondere das Absenken von (faktischen) Marktzutrittsschranken fir
neue Marktteilnehmer im Vergleich zu den ehemaligen Monopolisten impliziert.120
Zugleich darf jedoch auch kein neuer staatlicher Monopolist geschaffen werden.
Allerdings haben die hoheitlichen Instanzen bei der Umsetzung des Verbots der
Wettbewerbsverfalschung einen gewissen Spielraum. Der Schwerpunkt dieses Auftrags
liegt sodann bei der Schaffung eines — hier nicht weiter relevanten — angemessenen
Regulierungsrahmens.

Das Wettbewerbsprinzip bzw. die Wettbewerbsneutralitit kann in Bezug auf die
Bestimmung des konkreten Leistungsumfangs einer staatlich geférderten Versorgung
hingegen eine lediglich schwache Beschrankungswirkung des hoheitlichen
Gestaltungsspielraums entfalten. Solange namlich auch hohe staatliche Festsetzungen
des Leistungsniveaus noch im Wettbewerb realisiert werden koénnen, ist das
Wettbewerbsprinzip nicht verletzt.

In der Literatur wird Uber derartige strenge Anforderungen an die Wettbewerbsneutralitat
teilweise noch hinaus gegangen und — zum Teil unter Ruickgriff auf grundrechtliche
Erwagungen — ein Uberschreiten des Grundversorgungsniveaus im Rahmen staatlicher
Férdermodelle ausgeschlossen.121 Die iibrigen kritischen Stimmen beschranken sich —
inzwischen — hingegen primar darauf, dem Bund eine Kompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG
fur eine Uber die Grundversorgung hinausgehende Intervention abzusprechen und ihn
insoweit auf die allgemeinen Kompetenzen zur Wirtschaftsférderung zu verweisen.122
Weitere Vorgaben lassen sich aus Art. 87f GG auch nicht ableiten. Entscheidend ist, dass

116 Ebenso Windthorst, Der Universaldienst im Bereich der Telekommunikation, 2000, S. 220 und
ausfuhrlich zum Grundsatz der Wettbewerbsgleichheit, S. 219 ff.; in der Rechtsprechung siehe bereits
VG Berlin, MMR 1998, S. 164 (167); a.A. Reinke, Der Zweck des Telekommunikationsgesetzes,
2001, S. 66 ff., unter Verweis auf die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 12/7269, S. 9; der
dortige Priifantrag bezieht sich jedoch allein auf die Frage, ob auf sdmtlichen Markten sofort
Wettbewerb zugelassen werden soll, oder noch weiter Monopolrechte bestehen dirfen, nicht aber auf
die Frage, ob auf den liberalisierten (Teil-)Markten Wettbewerb herrschen soll; vgl. zu diesem
Prifauftrag auch Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 579 ff.

117 BT-Drs. 12/7269, S. 4.

118 BT-Drs. 12/6718, S. 76 und S. 105.

119 Zu diesen Begriffen ausflhrlich Koenig/Vogelsang/Kihling/Loetz/Neumann, Funktionsfahiger
Wettbewerb auf den Markten der Telekommunikation, 2002, S. 32 ff., S. 139 ff. und passim; Kuhling,
Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 16.

120 In diese Richtung auch Vesting, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.), Grundgesetz
Reihe Alternativkommentare, 2001, Art. 87f, Rn. 40.

121 So insbesondere Lerche, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 32. EL 1996, Art. 87f,

Rn. 83.

122 So insbesondere Gersdorf, in: Huber/Vof3kuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 87f,

Rn. 34 - 36, 61.
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die hoheitliche Feststellung eines Versorgungsdefizits keinesfalls das (vollstandige)
Zurucktreten des Wettbewerbs impliziert. Lediglich das Marktprinzip zur Feststellung des
Versorgungsumfangs wird zundchst ausgeschaltet. Das Wettbewerbsprinzip ist
gleichwohl so weit wie moglich etwa durch die Anwendung von Ausschreibungsverfahren
zu verwirklichen.123

5.1.4.2.2 Konsequenzen aus dem Wettbewerbsprinzip fur die
Technologieneutralitat

Dabei ist auch der Grundsatz der Technologieneutralitdit zu gewahrleisten. Die
verfassungsrechtliche Reichweite dieser Vorgabe ist in der Literatur noch nicht weiter
ausgelotet. Da die Technologieneutralitat letztlich eine Wettbewerbsneutralitat sichert, ist
davon auszugehen, dass insoweit aus Art. 87f Abs. 2 GG vergleichbare Forderungen
abgeleitet werden konnen wie bei einem strengen Verstandnis der EU-
beihilfenrechtlichen ~ Vorgaben  zur  Technologieneutralitat.124 ~ Denn  alle
Forderprogramme sind aus EU-beihilfenrechtlichen Griinden zwingend dazu verpflichtet,
strikt technologieneutral zu sein. Sie dirfen also weder rechtlich noch faktisch bestimmte
Technologien bevorzugen bzw. benachteiligen. Jede rechtliche oder tatsachliche
Ungleichbehandlung muss vielmehr durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein. Das folgt
auch aus Art. 87f Abs.2 S.1 GG. Die Anerkennung sachlicher Grinde fir
Ungleichbehandlungen ist sehr restriktiv zu handhaben, wobei vorliegend eine Fixierung
auf standardisierte 5G-Infrastrukturen am Gleis in Ordnung ist, die mit einer
weitgehenden Einschrankung auf eine spezifische Technologie einhergeht.

5.1.4.3 Zwischenergebnis

Der Regelungsgehalt des Art. 87f GG ist damit sehr deutlich: Die 6ffentliche Hand ist
keineswegs gehindert, den Mobilfunk am Gleis zu férdern und dabei auch weit tber die
verfassungsrechtlich gebotene flachendeckende Mindestversorgung hinauszugehen.
Doch muss dies technologieneutral im Wettbewerb — etwa durch Ausschreibungen
organisiert oder im Wege von Versorgungsauflagen bei der Frequenzversteigerung oder
in Form einer diskriminierungsfreien Bereitstellung von Vorleistungen — durchgefiihrt
werden. Nicht das ,0Ob“ sondern nur das ,Wie“ einer staatlich geférderten 5G-
Infrastruktur am Gleis unterliegt damit verfassungsrechtlichen Restriktionen. Von diesen
unberthrt bleiben die von Art. 87f GG nicht erfassten Tatigkeiten. Hier besteht allerdings
Unsicherheit, ob das nur administrative Unterstitzungsmafnahmen betrifft oder dartiber
hinaus auch ,vorbereitende MalRnahmen® wie das Verlegen von Leerrohren. Wie oben

123 So schon Kihling/Neumann, in: Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer Netze in
der Telekommunikation, Institutionelle, 6konomische und juristische Betrachtungen, 2012, S. 163
(197); siehe dazu auch Méstl, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 106. EL Oktober
2024, Art. 87f, Rn. 38.

124 Vgl. Kuhling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK zum GG, 230. Lfg, Stand: Juni 2025, Art. 87f,

Rn. 94.
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bereits herausgearbeitet25 steht das nicht der Férderung von Dual-Use-Masten im
Wege, die primar zu bahnbetrieblichen Zwecken genutzt werden und daher in ihrer
Errichtung dem Regime des Art. 87e GG unterliegen.

5.1.5 Zwischenfazit

Das Grundgesetz sieht fir die Eisenbahn- (Art.87e GG) und die
Telekommunikationswirtschaft (Art. 87f GG) divergierende und teilweise sogar kontrare
Staatsaufgabenkonzepte vor. Im Hinblick auf die rechtliche Bewertung des
Kooperationsvorhabens auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin und daraus
gegebenenfalls zu entwickelnder Mitnutzungskonzepte flir weitere Bahnstrecken besteht
insoweit ein Dilemma, da beide wirtschaftsverfassungsrechtlichen Steuerungsvorgaben
berthrt werden. Im Hinblick auf die Errichtung von Dual-Use-Masten, die neben der
Implementierung des FRMCS-Bahnfunks auch fiir den gleisnahen Aufbau eines 5G-
Mobilfunknetzes (mit)genutzt werden sollen, ist bislang weder gerichtlich geklart, noch in
der Literatur aufbereitet, wie das Spannungsverhaltnis zwischen den beiden Normen in
ihrem Schnittfeld aufgelést werden kann. Trotz aller verbleibenden Unsicherheiten lasst
sich das Dilemma dadurch I6sen, dass nach der prioritaren Verwendung der betreffenden
Infrastruktur gefragt wird. Dient diese primar verkehrlichen Zwecken, greifen die
Vorgaben des  Art. 87e GG  einschlielllich  weitreichender  materieller
Privatisierungsschranken. Dient diese vordergrindig Telekommunikationszwecken,
gelten die Vorgaben des Art. 87f GG einschlielich eines Verbots der Republifizierung
und des Gebots umfassender materieller Privatisierung.

Die Errichtung der Dual-Use-Masten entlang der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin
dient primar dem Rollout des 5G-basierten FRMCS-Bahnfunks, der ab dem Jahr 2035
zwingende Voraussetzung zur Aufrechterhaltung des Bahnbetriebs sein wird und damit
prioritdar Zwecken des Verkehrs. Die Mitnutzung der Masten fir den synergetischen
gleisnahen Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes stellt lediglich einen akzessorischen
Zusatznutzen dar, verdrangt aber nicht den primaren, verkehrsbezogenen
Errichtungszweck der Masten. Die Gewahrung der Mitnutzung flihrt lediglich zu einer
punktuellen Verbesserung von telekommunikationsinfrastrukturrelevanten Vorleistungen
seitens eines Unternehmens, das im (mehrheitlichen) Staatseigentum steht (auf der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin der bundeseigenen DB InfraGO AG), die
anschlieftend Betreibern offentlicher Mobilfunknetze zur Verfiigung gestellt werden. Im
Schnittbereich zwischen Art. 87e und Art. 87f GG sind daher bezogen auf die zu
errichtenden Dual-Use-Masten die Restriktionen des Art. 87e GG einschlagig; die
Steuerungsvorgaben des Art. 87f GG missen demgegentber nicht beachtet werden.
Diese Einschatzung lasst sich auch auf vergleichbare Vorhaben entlang weiterer
Bahnstrecken Ubertragen.

125 Siehe dazu bereits 5.1.2.3.
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Damit sind die entsprechenden Aufgaben durch die Eisenbahnen des Bundes zu erfiillen
und es gelten umfassende Privatisierungsschranken. So muss die Mehrheit der Anteile
an den Eisenbahninfrastrukturunternehmen stets in der Hand des Bundes verbleiben
(Kapitalprivatisierungsschranke). Die VeraulRerung von minderheitlichen
Unternehmensanteilen erfordert ein formelles Bundesgesetz, das der Zustimmung des
Bundesrats bedarf. Schliellich muss auch die tatsachliche Verfigungsgewalt tber die
wesentlichen Teile des Schienennetzes in Form des umfassenden, zivilrechtlichen
Eigentums beim Bund liegen (Infrastrukturprivatisierungsschranke). Eine Ubertragung
von Schienenwegen an Dritte bedarf ebenfalls eines formellen und durch den Bundesrat
zustimmungspflichtigen Bundesgesetzes, in dem die Voraussetzungen und das
Verfahren der Privatisierung im Einzelnen geregelt werden mussen. Zur Erfillung der
verfassungsrechtlichen Gewahrleistungsverantwortung muss das Eigentum an den
wesentlichen Teilen des Schienennetzes aber gerade im Vermégen des Bundes bzw.
seiner Mehrheitsgesellschaften verbleiben. Eine auf die blof3e wirtschaftliche Kontrolle
reduzierte Einflussmoglichkeit, etwa im Rahmen einer Pacht, wirde diesen
Anforderungen nicht geniigen, zumal im Insolvenzfall eines privaten, dritten Eigentiimers
der Schienenwegevorbehalt in einer Pachtkonstellation leerlaufen koénnte. Es spricht
vieles dafiir, dass die Dual-Use-Masten aufgrund ihrer zentralen Funktion fir einen
sicheren Bahnbetrieb jedenfalls entlang von Kernstrecken als ,wesentliche Teile“ im
Eigentum des Bundes verbleiben missen. Angesichts der verfahrensrechtlichen
Anforderungen, vor allem aber vor dem Hintergrund der ungeklarten materiellen
Voraussetzungen, ware eine Privatisierung der Dual-Use-Masten jedenfalls mit
Unsicherheiten und Verzdgerungsrisiken behaftet, auch wenn sie verfassungsrechtlich
nicht in jedem denkbaren Fall ausgeschlossen ist. Das kénnte gegen einen solchen
Schritt sprechen.

Die Auslegung des Art. 87f GG hat gezeigt, dass die Vermarktung von Assets, die keine
unmittelbare Funktion im Kontext der Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen erfillen, sondern nur Input-Faktoren auf einer
vorgelagerten Ebene sind, keine Telekommunikationsdienstleistung darstellen.
Exemplarisch sei insoweit etwa die Vermarktung von Standorten und Flachen fir den
Ausbau von 5G-Infrastrukturen entlang der Eisenbahnstrecken genannt. Ob die
(Mit- )verlegung  passiver Netzinfrastrukturen wie Leerrohren bereits als
Telekommunikationsdienstleistung im Sinne des Art. 87f GG zu qualifizieren ist, ist im
Einzelfall zu bewerten, wobei insbesondere zu prifen ist, ob die passive Infrastruktur
einem Telekommunikationsnetz zugeordnet werden kann, bzw. mit einem solchen
verbunden wird. Dienen derartige Tatigkeiten nicht primar verkehrlichen Zwecken,
entstiinde insoweit ein schmaler Korridor eines nicht durch sektorspezifisches
Verfassungsrecht tberformten staatlichen Handelns. Der Staat agiert hier also nicht
zwischen der Skylla weitreichender Privatisierungsschranken und der Charybdis des
Publifizierungsverbots. Insoweit verbleiben gleichwohl Unsicherheiten, zumal eine
einschlagige Rechtsprechung fehlt.
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Insgesamt wird deutlich, dass die verfassungsrechtliche Vorsteuerung, die sich fiir die
aufgezeigten Netzinfrastrukturen unterscheidet, zu Rechtsunsicherheiten fihrt. Das
Grundgesetz erflllt seine Aufgabe als stabilisierender Kompass damit nicht besonders
Uberzeugend. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der verfassungsgebende
Gesetzgeber dem einfachen Gesetzgeber nicht mehr vertrauen sollte, dass er
verantwortungsvoll mit staatlichem Eigentum umgehen und die Frage Uber Privatisierung
oder Publifizierung nicht freier entscheiden sollte.126 Eine damit begriindbare
verfassungsrechtliche Bereinigung ist allerdings rechtspolitisch wenig wahrscheinlich.

Eine staatliche Forderung des Ausbaus von 5G-Mobilfunk am Gleis ist im Ergebnis
grundsatzlich mit Art. 87f Abs. 1 GG vereinbar. Férdermalinahmen miussen jedoch die
Grenzen aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG beachten: Sie missen technologieneutral im
Wettbewerb — etwa durch Ausschreibungen organisiert oder im Wege von
Versorgungsauflagen bei der Frequenzversteigerung oder in Form einer
diskriminierungsfreien Bereitstellung von Vorleistungen — durchgefiihrt werden. Nicht das
,Ob“ sondern nur das ,Wie“ einer staatlich geférderten 5G-Infrastruktur am Gleis
unterliegt damit verfassungsrechtlichen Restriktionen. Wichtig ist jedoch die Feststellung,
dass dies nicht der Férderung von Dual-Use-Masten im Wege steht, die primar zu
bahnbetrieblichen Zwecken genutzt werden und daher in ihrer Errichtung dem Regime
des Art. 87e GG unterliegen.

5.2 Allgemeiner EU-beihilfenrechtlicher Rahmen fiir 5G am Gleis

Mit Blick auf die Vorgaben aus dem EU-beihilfenrechtlichen Primarrecht stellt sich zuerst
die Frage, ob eine beihilfenrechtlich relevante Férderung im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV vorliegt (dazu 5.2.1). Hier stellt sich die Frage, wie eine
unionsrechtlich/beihilfenrechtlich problematische Beglnstigung von
Telekommunikationsunternehmen durch die Mitnutzung der (mitverlegten) passiven
Netzinfrastrukturen vermieden werden kann und inwiefern insoweit eine entsprechende
Entgeltpflichtigkeit erforderlich ist.

Dabei konnte es sich bei der Bereitstellung von Leistungen durch die DB an die
Telekommunikationsunternehmen ganz oder teilweise um eine blofie Kompensation von
Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) handeln. Wenn beides
nicht der Fall ist, ware die Genehmigungsfahigkeit zu prifen, die sich gegenwartig v.a.
nach den Leitlinien fir staatliche Beihilfen zur Férderung von Breitbandnetzen (im

126 Skeptisch gegeniber der insoweit historisch kontingenten und latent aleatorischen Vorsteuerung im
Verfassungsrecht der Netzwirtschaften Kihling, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des
Verwaltungsrechts, § 85: Verfassungsrecht der Netzwirtschaften, 2021. Den Normen kann allerdings
zum Zeitpunkt ihrer Schaffung eine gewisse Befriedungsfunktion nicht abgesprochen werden.
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Folgenden: Breitbandleitlinien 2023)127 richtet (dazu 5.2.2). Im ersten Fall wéare eine
Notifizierung nicht notwendig, im zweiten aber schon (dazu 5.2.3).

5.2.1 Tatbestandsmaligkeit im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV im
Allgemeinen / Kompensation einer DAWI im Sinne des Art. 106 Abs. 2
AEUV

Demnach ist zunachst zu prifen, ob eine beihilfenrechtlich relevante Férderung vorliegt.
Beihilfenrechtlicher Mal3stab ist dabei Art. 107 Abs. 1 AEUV. Danach ,sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie
den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen”. Die funf EU-beihilfenrechtlichen
Tatbestandsmerkmale der Beglinstigung (1) bestimmter Unternehmen (2), der
staatlichen  Mittelherkunft (3), der Wettbewerbsverfalschung (4) und der
zwischenstaatlichen Handelsbeeintrachtigung (5) missen kumulativ vorliegen, um den
Beihilfentatbestand zu begriinden.

5.2.1.1 Staatliche Mittelherkunft, Wettbewerbsverfalschung, zwischenstaatliche
Handelsbeeintrachtigung

Die  Tatbestandsmerkmale (3)—(5) der staatlichen  Mittelherkunft, der
Wettbewerbsverfalschung und der zwischenstaatlichen Handelsbeeintrachtigung stellen
vorliegend keine groRReren Hirden da. Sie dirften allesamt bei den denkbaren
Ausgestaltungsmodellen von 5G am Gleis erfiillt sein.

(3) So muss die Beihilfe zunachst ,staatlich oder aus staatlichen Mitteln“ gewahrt werden.
Dies gilt sowohl fiir den Fall, dass ein Vorteil unmittelbar vom Staat als auch durch eine
zwischengeschaltete staatliche Entitat — wie etwa ein staatliches Unternehmen hier in
Form der DB InfraGO AG — gewahrt wird, und zwar auch dann, wenn dieses Leistungen
zu einem verglinstigten Entgelt bereitstellt.128 VVorliegend ist dies bei einer Bereitstellung
von Leistungen durch die DB InfraGO AG also der Fall, unabhangig davon, ob diese
durch zusatzliche Mittel des Staates im Rahmen einer Mobilfunkférderung oder durch die
hoheitliche Finanzierung des Ausbaus der Eisenbahnstrecke im Ubrigen finanziert wird.
Das heifdt, dass immer dann, wenn die Mobilfunkunternehmen Leistungen in Form eines
Infrastrukturzugangs ohne volle Kompensation durch Zahlungen von Nutzungsentgelten
erhalten wirden und dadurch — gegebenenfalls (dazu sogleich ausfihrlich 5.2.1.2) —

127 Europaische Kommission, Leitlinien fir staatliche Beihilfen zur Férderung von Breitbandnetzen,
Mitteilung der Kommission 2023/C 36/01, ABI. EU C 36/1 v. 31.01.2013.

128 Dazu umfassend und m.w.Nachw. Koenig/Foertsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar,
3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 65 ff.
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beglnstigt sind, eine solche Beglinstigung jedenfalls aus staatlichen Mitteln vorlage.
Diese Tatbestandsvoraussetzung ware also erfilllt.

(4) Die Beihilfe muss sodann den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen
drohen.129 Eine Wettbewerbsverfalschung liegt vor, wenn die Beihilfe — tatséchlich oder
potenziell - in ein bestehendes oder mdglicherweise zur Entstehung kommendes
Wettbewerbsverhaltnis zwischen Unternehmen oder Produktionszweigen eingreift und
damit den Ablauf des Wettbewerbs verandert. Erforderlich ist, dass Unternehmen oder
Produktionszweige einen wirtschaftlichen Vorteil erhalten, den sie unter marktkonformen
Voraussetzungen nicht erhielten und dadurch die Marktbedingungen der Wettbewerber
verandert werden.130 Weder das Wettbewerbsverhaltnis noch die Verfalschung miissen
tatsachlich vorliegen. Auch eine Beihilfe, die lediglich potenziell in ein méglicherweise zur
Entstehung kommendes Wettbewerbsverhaltnis eingreift, wird von Art. 107 Abs. 1 AEUV
erfasst.

Die Kommission war lange Zeit der Auffassung, dass aus dieser weiten Auslegung folge,
dass jede Férderung naturgemal den Wettbewerb verfalsche.131 Dieser Auffassung ist
der EuGH in der Entscheidung Leeuwardener Papierwarenfabriek entgegengetreten.132
Da es in Ausnahmefallen an einer Verfalschung fehlen kann, ist die Kommission in ihren
Beihilfenentscheidungen gehalten, die Umstdnde, aus denen sich die
Wettbewerbsverfalschung ergibt, darzulegen.133 Auf die Spurbarkeit einer festgestellten
Wettbewerbsverfalschung kommt es dabei — oberhalb des von der Kommission in der
jungst reformierten Verordnung far De-minimis-Beihilfen festgelegten
Schwellenwertes134 — nicht an.135 Dabei hat das EuG deutlich gemacht, dass eine
prazise Marktabgrenzung erforderlich ist, auch um anschliefiend das Ausmal} der
Wettbewerbsverfalschung zu ermitteln. Dementsprechend hat das EuG bereits
Kommissionsentscheidungen fiir nichtig erklart, in denen die Kommission diesen
Anforderungen nicht gerecht wurde.136

Angesichts der gleichwohl geringen Anforderungen an die Feststellung einer
Wettbewerbsverfalschung ist auch ohne nahere Abgrenzung der Mobilfunkmarkte
grundsatzlich davon auszugehen, dass eine Wettbewerbsverfalschung drohte, sollten

129 Zu diesem Tatbestandsmerkmal und zum Folgenden Koenig/Kuhling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2. Aufl.
2005, Rn. 176 ff.

130 Grundlegend EuGH, Rs. 730/79, Philip Morris/lKommission, Slg. 1980, 2671, Rn. 11.

131 Vgl. m.w.Nachw. Koenig/Kuhling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2005, Rn. 177.

132 EuGH, verb. Rs. 296/82 und 318/82, Leeuwarder Papierwarenfabriek BV, Slg. 1985, 809, Rn. 24.

133 Gleiches gilt fur das Merkmal der Handelsbeeintrachtigung, EuGH, Rs. C-15/98, Sardegna Lines, Slg.
2000, 1-8855, Rn. 68 ff.

134 Verordnung (EU) 2023/2831 der Kommission vom 13.12.2023 (iber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen. ABI.
2023 L vom 15.12.2023, Art. 3 Abs. 2.

135 Siehe etwa EuG, Rs. T-55/99, CETM, Slg. 2000, 11-3207, Rn. 92 m. w. Nachw. aus der
Rechtsprechung; aus der spateren Rechtsprechung etwa EuG, Urteil vom 11.6.2009, Rs. T-301/02,
AEM Spa, Slg. 2009, II-1757, Rn. 88 — 99.

136 Zunachst EuG, Rs. T-155/98, SIDE, Slg. 2002, II-1179 Rn. 56 ff., dazu Braun/Kiihling, Article 87 EC
and the Community Courts — From Revolution to Evolution, CMLRev 2008, S. 465.
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(erhebliche) Vergunstigungen (dazu sogleich 5.2.1.2) im Rahmen der Bereitstellung von
Dual-Use-Masten und sonstiger Leistungen zugunsten der Mobilfunkunternehmen auf
der Innovationsstrecke Hamburg-Berlin erfolgen. Das ist jedenfalls anzunehmen, wenn
diese jenseits der jiingst angehobenen De-minimis-Schwelle von 300.000 €137 innerhalb
eines Drei-Jahres-Zeitraums liegen. Das ist mit Blick auf die vorliegend voraussichtlich
signifikanten  Kostenvolumina jenseits der De-minimis-Schwelle regelmaRig
anzunehmen. Die Verfalschung trate dabei schon zwischen den an der Strecke
agierenden Mobilfunkunternehmen bzw. den nicht beteiligten Unternehmen ein. Dabei
kann sich eine Verfalschung schon daraus ergeben, dass zwischen den beteiligten MNBs
der bestehende Status quo verandert wird. So mag sich der Zugang zwar auf dem Markt
der Vorleistungen (Bereitstellung der Masten durch die DB InfraGO AG) fiur die MNBs
gegebenenfalls als formal diskriminierungsfrei darstellen. Faktisch unterscheiden sich die
Effekte gleichwohl schon deshalb, weil die bestehende Netzabdeckung der vier MNBs
variiert, sodass relativ betrachtet fiir einzelne Akteure — insbesondere jene mit bislang
schlechter Abdeckung — Vorteile entstehen kdnnen. Bei einer weiteren Marktabgrenzung
hatte dies auch Implikationen fir andere Akteure wie beispielweise MVNBs, die auf diese
Infrastrukturen zurickgreifen, um dartber eigene Dienste flir Endkundinnen und
Endkunden anzubieten.

Auch dieses Tatbestandsmerkmal ware daher vorliegend zu bejahen.

(5) Das Beihilfenverbot betrifft sodann nur solche Beglinstigungen, die den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen.138 Das grenziiberschreitende Element
dieser sogenannten Zwischenstaatlichkeitsklausel kann man indes aufgrund der
verdichteten Handels-, Dienstleistungs- und Kapitalstrbme nur ausnahmsweise
verneinen.139 Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel kdnnen regelméaRig nur
dann ausgeschlossen werden, wenn es sich um rein lokale Wirtschaftstatigkeiten
handelt. Selbst bei MalRnahmen, die nur die Strecke zwischen Hamburg und Berlin
betreffen, wirken sich diese schon auf grenziberschreitend relevanten
Investitionsmarkten mit entsprechend grenziiberschreitend tatigen Unternehmen aus, da
die MNBs, zwischen denen Verzerrungseffekte eintreten kdnnen, zumindest im Fall der
drei etablierten MNBs international operieren und dabei in zwei Fallen Tochter
auslandischer GroRkonzerne sind. Im Ubrigen greift auch hier gegebenenfalls die bereits
angeflihrte De-minimis-Klausel, die geringfiigige Beihilfen unterhalb von 300.000 €140
Uber einen Drei-Jahres-Zeitraum erfasst.

137 Verordnung (EU) 2023/2831 der Kommission vom 13.12.2023 ber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen. ABI.
2023 L vom 15.12.2023, Art. 3 Abs. 2.

138 Zu diesem Tatbestandsmerkmal und zum Folgenden Koenig/Kuhling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2. Aufl.
2005, Rn. 181 ff.

139 Zu diesem Ergebnis kommt die Kommission sogar bei fehlender Marktliberalisierung, Entscheidung
der Kommission vom 15.01.2002, Frankreich Crédit Mutuel, ABI. 2003 L 88/39, Ziff. 81 ff.

140 Verordnung (EU) 2023/2831 der Kommission vom 13.12.2023 lber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI.
2023 L vom 15.12.2023, Art. 3 Abs. 2.
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In Anbetracht der ebenfalls geringen Anforderungen an die Feststellung einer
zwischenstaatlichen Handelsbeeintrachtigung ist davon auszugehen, dass diese wegen
der grenziberschreitenden Investitionsmarkte  vorlage, sollten  erhebliche
Verglinstigungen erfolgen, die — wie schon im Rahmen der Wettbewerbsverfalschung
soeben ausgefihrt — jedenfalls jenseits der De-minimis-Schwelle von 300.000 €
innerhalb eines Drei-Jahres-Zeitraums liegen.

Auch diese Tatbestandsvoraussetzung der zwischenstaatlichen
Handelsbeeintrachtigung dirfte also im Fall der nicht kostendeckenden Zahlung seitens
der Mobilfunkunternehmen fiir die erhaltenden Vorleistungen erfillt sein.

5.2.1.2 Kernfrage: Begilinstigung bestimmter Unternehmen

5.2.1.2.1 Bestimmtheit der Unternehmen

Fraglich ist hier das Vorliegen der beiden Tatbestandsmerkmale der Begtinstigung (1)
bestimmter Unternehmen (2). So ist es in EU-beihilfenrechtlicher Hinsicht erforderlich,
dass eine bestimmte Beglinstigung vorliegt, d. h. dass einzelne individualisierbare
Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigt werden.141

Zur Beantwortung der Frage, ob bestimmte Telekommunikationsunternehmen geférdert
werden, gentigt mit Blick auf die Ausbaustrecke Hamburg-Berlin der Hinweis, dass nur
die am MoU beteiligten Unternehmen zum Zuge kommen. Es liegen damit bestimmte
Unternehmen als Adressaten vor. Dabei ist vor dem Hintergrund maoglicherweise
unterschiedlicher Vorteilseffekte zwischen den MNBs (siehe dazu soeben 5.2.1.1)
unerheblich, ob weitere Unternehmen Uberhaupt ein Interesse an den bereitgestellten
Leistungen hatten. Denn die Bestimmtheit kdnnte dann allenfalls ausgeschlossen
werden, wenn alle Unternehmen strukturell identische Vorteile erhalten. Daher ist es
erforderlich, dass ein solcher Vorteil erst gar nicht entsteht.

Unabhangig von ihrer Form und Ausgestaltung ist eine staatliche MaRnahme dann als
Begunstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen, wenn das Unternehmen
eine Leistung ohne angemessene, d. h. marktibliche Gegenleistung (Kompensation)
erlangt.142 Als materieller VergleichsmaRstab zur Bestimmung der Marktiiblichkeit und
damit der Angemessenheit des Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung ziehen
sowohl Kommission als auch EuGH den sog. ,market economy investor heran.143 Im

141 Koenig/Foertsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 60 ff.
142 Hierzu und zum Folgenden Kuhling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 3. Aufl. 2018,
Art. 107 AEUV, Rn. 31 ff.
143 Vgl. zum ,Market-economy-investor‘-Test EuGH C-305/89, Sig. 1991, I-1603 Rn. 19 ff. — Alfa
Romeo; EuGH C-303/89, Slg. 1991, 1-1433 Rn. 20 ff. — ENI-Lanerossi; friher
bereits EuGH234/84, Slg. 1986, 2263 Rn. 14 ff. — Meura; EuGH 40/85, Slg. 1986, 2321 Rn. 13 —
Belgien/Kommission (Boch); EuGH C-482/99, Slg. 2002, 1-4397 Rn. 70 f. — Frankreich/Kommission
m. Anm. Reich/Helios EuZW 2002, 474; ferner EuG T-129/95, T-2/96 und T-97/96, Slg. 1999, II-
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Rahmen des ,Market-economy-investor-Tests ist jeweils zu prifen, ob die staatliche
Kapitalzufuhr unter Bedingungen erfolgte, die flir einen hypothetischen privaten
Vergleichsinvestor (etwa eine Bank) unter normalen marktwirtschaftlichen
Voraussetzungen in der konkreten Investitionssituation akzeptabel waren.

Das ware jedenfalls gegeben, wenn die Unternehmen die Kosten der
Leistungsbereitstellung fir die DB InfraGO AG in voller Hohe tragen. Das ware der Fall,
wenn es zu keiner Deckungsliicke kdme, da die Kosten der Infrastrukturbereitstellung
vollstandig durch die Vorteile der beteiligten Akteure gedeckt waren und die DB InfraGO
AG von den MNBs die Kosten abziiglich sonstiger Vorteile, die sie entgeltet bekommen,
vollstandig einfordern kénnten. Genau das ist vorliegend jedoch fraglich, da eher eine
Deckungsliicke zu erwarten ist und voraussichtlich keine Zahlungsbereitschaft der MNBs
in Hohe der entstehenden Kosten besteht.

Dann koénnte eine Beglnstigung nur dadurch ausgeschlossen werden, dass die
Mobilfunkunternehmen  gemeinwohlbezogene Leistungen erbringen und die
Vorteilseffekte der Bereitstellung der Vorleistungen eine Ausgleichskompensation hierflr
darstellen. Fir derartige Leistungen hat der EuGH eigene Bewertungsparameter in der
Altmark-Trans-Rechtsprechung144  entwickelt, bei deren  Einhaltung das
Tatbestandsmerkmal der Beglinstigung entfallt. Dazu muss es sich vorliegend um
~-gemeinwohlbezogene Leistungen® bzw. um Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse (DAWI) handeln (dazu 5.2.1.2.2). Sodann muissen die
sogenannten Altmark-Trans-Kriterien erfiillt sein (dazu sogleich 5.2.1.2.3).

5.2.1.2.2 Vorliegen einer DAWI

Zunachst missen kompensationsfahige Gemeinwohlpflichten bzw. DAWI vorliegen.
Dabei ist umstritten, was als derartige kompensationsfahige Gemeinwohlpflichten bzw.
DAWI anerkannt werden kann und wie diese Begriffe naher zu definieren sind. In der

17 Rn. 104 ff. — Neue Maxhitte Stahlwerke; EuG T-158/99, Slg. 2004, 1I-1 Rn. 107-122 —
Thermenhotel; EuG T-198/01, Slg. 2004, 11-2717 Rn. 98 f. — Technische Glaswerke limenau; EuG T-
196/04, Slg. 2008, 11-3643 — Ryanair; EuG T-103/14, ECLI:EU:T:2016:152 Rn. 89-128 — Frucona
Kosice; ferner KomE v. 16.6.2004, Beihilfe C 95/2001, Siderurgica Anén S. A., ABI. 2005 L 311/22,
Ziff. 60 ff.; KomE v. 20.10.2004, Beihilfe C 64/97, WestLB AG, ABI. 2006 L 307/22, Ziff. 170 ff.; KomE
v. 20.10.2004, Helaba, ABI. 2006 L 307/159, Ziff. 119 ff.; KomE v. 19.7.2006, Beihilfe C 15/2005,
VAOP, ABI. 2006 L 383/61, Ziff. 26 ff.; Kommission Beschl. v. 20.2.2014, Flughafen Berlin-
Schonefeld, ABI. 2015 L 89/1, Ziff. 136 ff.; Bonkamp Die Bedeutung des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilfeverbots fir die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Kapitalgesellschaft, 2001,
S. 43 ff.; Cyndecka Market Economy Investor; D'Sa European Community Law on State Aid, 1998,
S. 67 ff.; Giesberts/Kleve EuZW 2009, 287; Giesberts/Streit EuZW 2009, 484; Hancher in
Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 8—-018 ff.; Koenig ZIP 2000, 53 (57 f.); Koenig/Ritter ZIP
2000, 769 (770f.); Slocock The Market Economy Investor Principle, Competition Policy Newsletter
Nr. 2/2002, 23; Sthnel EWS 2007, 115.

144 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. 280/00 (Altmark Trans), ECLI:EU:C:2003:415; dazu nur
Kuhling/Wachinger, NVwZ 2003, S. 1202.
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Sache muss es um die Bereitstellung einer Leistung gehen, die einerseits so nicht im
Markt erbracht wiirde, an der aber andererseits ein staatliches Interesse besteht.145

Die Definitionshoheit GUber den Begriff der DAWI war lange Zeit umstritten. Obwohl es
sich um einen autonomen Begriff des Unionsrechts handelt, der verbindlich nur vom
EuGH ausgelegt werden kann, rdaumen Kommission und EuGH den Mitgliedstaaten
inzwischen eine weitreichende Freiheit bei der Definition von Gemeinwohlaufgaben
ein.146 Dieser weite Spielraum ergibt sich nicht zuletzt aus der fehlenden
unionsrechtlichen Definition von gemeinwirtschaftlichen Aufgaben bzw. DAWI. Auf dieser
Linie hat das EuG im BUPA-Fall und im Urteil zur Tierkérperbeseitigung ausdricklich
festgestellt, dass die Mitgliedstaaten bei der Uberprifung, ob eine
Gemeinwohlverpflichtung bzw. DAWI vorliegt, nur einer verringerten Kontrolldichte durch
die Kommission und die Unionsgerichte unterliegen, die auf offensichtliche
Beurteilungsfehler beschrankt ist.147 Mit Blick auf die Beweislastverteilung genligt es,
dass der Mitgliedstaat das Vorliegen entsprechender Mindestkriterien begriindet und
v. a. formal eine klare und bestimmte Definition vornimmt. Zu den Mindestkriterien gehort
insbesondere, dass die Aufgabe im allgemeinen oder éffentlichen Interesse liegt.148

Eine weitere Sonderrolle im Rahmen der DAWI kommt der Einordnung von
Telekommunikationsdiensten zu, die nach Einschatzung der Kommission grundsatzlich
durchaus privilegiert sind.149 Eine gewisse Orientierung geben insoweit die
Breitbandleitlinien 2023, auf die nachfolgend noch vertieft eingegangen werden soll (dazu
unten 5.2.2). Die Leitlinien fihren zu einer Selbstbindung der Kommission bei der
Beurteilung von Beihilfen zum Ausbau der traditionellen Breitbandnetze.150

In den Breitbandleitlinien 2023 fihrt die Kommission nun naher aus, inwieweit sie von
.einer echten DAWI“ bei der Férderung v.a. des Netzausbaus im Breitbandbereich
ausgeht.131 Entscheidend ist, dass ohne die FinanzmaBnahme keine im 6ffentlichen
Interesse stehende hinreichende Versorgung erfolgt.

Letztlich sind insoweit finf Anforderungen zu erfiillen, deren Ubertragbarkeit auf den
Ausbau von 5G am Gleis zu uberprifen ist:

145 Zu diesen zwei Voraussetzungen auch die Europaische Kommission, Mitteilung 2012/C 8/02, Ziff. 48
und 50.

146 Vgl. dazu die Rechtsprechungsiibersicht mit Blick auf Art. 107 AEUV bei Braun/Kuhling, Article 87 EC
and the Community Courts — From Revolution to Evolution, CMLRev 2008, CMLRev 45 (2008),

S. 465.

147 EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 165 - 169 unter Hinweis auf
das vorangehende Urteil des EuG, Urt. v. 15.2.2005, Rs. T-17/02 (Olsen/Kommission),
ECLI:EU:T:2005:218, Rn. 216 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

148 EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 178.

149 Vgl. exemplarisch Europaische Kommission, Entsch. v. 11.12.2007, Amsterdamer Glasfasernetz,
ABI. 2008 L 247/27; EuGH, Urt. v. 13.12.1991, Rs. C-18/88 (RTT/GB-Inno-BM), ECLI:EU:C:1991:474,
Rn. 16.

150 Von den Leitlinien geht jedoch keine Bindung der Unionsgerichte aus, hierzu weiterfiihrend
Koenig/Fechtner, EStAL 2009, 481.

151 Breitbandleitlinien 2023, Rn. 28 und 29.
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(1) Erstens ist der Nachweis erforderlich, dass private Investoren nicht in der Lage
sind, in naher Zukunft eine angemessene Breitbandabdeckung fir alle Blrger
oder Nutzer am Gleis bereitzustellen, und somit ein betrachtlicher Teil der
Bevolkerung nach wie vor nicht tiber eine angemessene Breitbandversorgung am
Gleis verfiigen wirde. Die Férderung eines Parallelausbaus ist ausgeschlossen.
Dieser Anreizeffekt ist etwa nicht gegeben, wenn die Mobilfunkunternehmen zu
einem entsprechenden Ausbau rechtlich verpflichtet sind, etwa durch
Versorgungsauflagen im Rahmen einer Frequenzvergabe. Insoweit sind nur
solche Vorhaben beihilfenfahig, die Uber die rechtlichen Verpflichtungen
hinausgehen.152

(2) Zweitens muss das Netz fur alle im Zielgebiet universelle und erschwingliche
Breitbanddienste bereitstellen und darf nicht lediglich auf die Anbindung von
Unternehmen beschrankt sein;

(3) Drittens muss das Netz technologieneutral sein;

(4) Viertens sollte der Erbringer von DAWI auf diskriminierungsfreier Basis einen
offenen Zugang auf Vorleistungsebene anbieten;

(5) Finftens sollten immer dann, wenn es sich bei dem DAWI-Anbieter um ein vertikal
integriertes Unternehmen handelt, angemessene Vorkehrungen getroffen
werden, um Interessenkonflikte und unzulassige Diskriminierungen sowie andere
mittelbare Vorteile zu vermeiden. Insoweit wird in Fn. 41 der Breitbandleitlinien
erganzend ausgefihrt: ,Diese Vorkehrungen konnten je nach den Umstanden
des jeweiligen Falls beispielsweise eine Beschrankung der Erbringung reiner
Vorleistungsdienste, eine Verpflichtung zur getrennten Buchflihrung oder die
Schaffung einer strukturell und rechtlich von dem vertikal integrierten
Unternehmen getrennten Einheit vorsehen. Diese Einheit sollte allein fir die
Einhaltung und Erflllung des ihr ibertragenen DAWI-Auftrags verantwortlich sein.

[..I
Diese funf Voraussetzungen erscheinen vorliegend grundsatzlich erfillbar.

Ad 1: Fir das erste Erfordernis missten die Mobilfunkunternehmen darlegen, dass sie
keine hinreichenden 6konomischen Anreize und auch keine rechtlichen Verpflichtungen
haben, in dem geplanten Umfang 5G am Gleis auszubauen. In der Logik der oben
entwickelten Formel missen die Mobilfunkunternehmen also jeweils zeigen, dass fir sie
b; groRer ist als f;, dass also die Kosten des weiteren Ausbaus mit Mobilfunk am Gleis
Uber denen des von ihnen eigentlich aus wirtschaftlich-strategischer Logik unter
Bertiicksichtigung der Frequenzauflagen153 durchgefiihrten Ausbaus liegen und den

152 Breitbandleitlinien 2023, Rn. 40 und Rn. 65.
153 Die Frequenzauflagen spielen hier insofern eine Rolle, als dass anzunehmen ist, dass die Kosten
einer etwaigen Erfiillung der Frequenzauflagen mindernd in die Gebote bei einer entsprechenden



72 Die gemeinsame Nutzung der Funkmastinfrastruktur im Projekt ,5G am Gleis* CONSULT

Vorteil Ubersteigen, den sie in Form moéglicherweise anfallender Mehrumsatze erlangen,
etwa durch den Verkauf groRerer Datenpakete an Einzelkunden oder die
Eisenbahnverkehrsunternehmen oder insgesamt durch eine gesteigerte Attraktivitat von
Mobilfunkvertragen.

Ad 2: Es ware auf jeden Fall gewahrleistet, dass das 5G-Netz entlang der Gleise flr
Unternehmen und Privatkunden gleichermalien genutzt werden kann, so dass dieses
Erfordernis unproblematisch erfillt werden kann.

Ad 3: Was die Technologieneutralitat anbelangt, sind die Anforderungen wohl insgesamt
weiterhin wenig scharf, da es wohl weiterhin vor allem darum geht, dass de jure jegliche
Technologie akzeptiert wird, welche die Leistungsparameter erfiillen kann. Die
Technologieneutralitat ist danach funktionsbezogen zu verstehen. Sofern — wie
vorliegend — de facto nur wenige oder gar nur eine Technologie zur Erreichung der Ziele
in Betracht kommen bzw. kommt (insbesondere also 5G), ist das wohl unproblematisch.

Ad 4: Die vierte Voraussetzung bedarf einer gewissen Anpassung im vorliegenden
Kontext. So geht es grundsatzlich nicht darum, dass ein einzelnes
Telekommunikationsunternehmen maoglicherweise Vorteile erlangt, sondern eine
gemeinsame Nutzung von Vorleistungen, die durch einen Dritten bereitgestellt werden,
im Raume steht. Allerdings kdénnen in relevantem Umfang in einem ersten Schritt nicht
alle Mobilfunkunternehmen ihre Antenne auf einem Dual-Use-Mast aufstellen, da und
soweit der Platz nicht ausreicht. Die DB InfraGO AG bietet grundsatzlich im Rahmen der
vorhandenen Ressourcen eine Mitnutzung an alle Mobilfunkunternehmen an. Im
Endeffekt kann dieser Zugang aber nur gegebenenfalls einem Mobilfunkunternehmen
gewahrt werden, das seine Antenne dort anbringt. Aus Platzgrinden kann diese
Vorleistung nicht allen gewahrt werden. Die anschlieliende Herausforderung ist, dass
dies nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung zwischen den einzelnen MNBs flihren darf.
Dies muss dadurch ausgeschlossen werden, dass der MNB, der den Zugang erlangt,
zum Active Sharing verpflichtet werden muss. Wenn also der MNB, der den Zugang zum
Mast erhalt, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt und
sich die Open-Access-Forderung also gegen ihn richtet, dann kann er diesen Open-
Access insbesondere dadurch sicherstellen, dass die Antenne aktiv mit anderen
Mobilfunkunternehmen geshared wird.

Insoweit lieRe sich sodann argumentieren, dass auf dieser Vorleistungsebene die
Offenheit hergestellt wird. Letztlich passt diese Anforderung nicht ganz in die Logik der
vorliegenden Bereitstellung von Vorleistungen an die Mobilfunkunternehmen, so dass
dieser Aspekt mit der Kommission geklart werden misste.

Frequenzauktion eingegangen sind. Nach Informationen der Mobilfunknetzbetreiber, die vor
Auskehrung einer Beihilfe nochmals kritisch zu prifen wéaren, sind zum jetzigen Zeitpunkt jedoch alle
Auflagen der Frequenzauktionen erfiillt, weshalb dieser Passus aktuell keine praktische Rolle spielt.
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Ad 5: Auch hier stellt sich wieder die Frage nach einer Anpassung, da es nur um die
Bereitstellung von Vorleistungen fiir ein eigenes Mobilfunknetz geht. Dennoch durfte
insbesondere durch eine getrennte Buchflihrung dargestellt werden muissen, dass die
Begunstigungseffekte durch die nicht kostenbasierte Bereitstellung von Vorleistungen
durch entsprechende nicht wirtschaftliche zusatzliche Dienste im Endkundengeschaft
ausgeglichen werden und insoweit keine unangemessenen Renditen entstehen.

5.2.1.2.3 Anforderungen der Altmark-Trans-Kriterien

Damit es sich bei der Zufihrung von Finanzmitteln zur Erbringung von DAWI nicht um
eine Beglnstigung handelt, missten sodann die Anforderungen der Altmark-Trans-
Rechtsprechung erfiillt sein. In den Breitbandleitlinien 2023 der Kommission finden sich
hierzu keine naheren spezifischen Ausflihrungen, so dass insoweit auf die allgemeine
Beihilfenpraxis der Kommission und von EUGH/EuG abzustellen ist.

In der viel beachteten Rechtssache Altmark Trans ging es um die Frage, ob 6&ffentliche
Zuschisse, die ein Unternehmen zur Erbringung von Verkehrsleistungen erhalt, dem
Beihilfentatbestand des Art. 107 AEUV unterfallen, obwohl sie nur diejenigen Mehrkosten
ausgleichen, die gerade durch die Bedienung ansonsten unrentabler Strecken entstehen.
In dem betreffenden Urteil hat der EuGH zweierlei anerkannt: Zum einen hat er den
Mitgliedstaaten eingeraumt, Gemeinwohlpflichten finanziell kompensieren zu dirfen,
ohne dass dadurch ein der Beihilfenkontrolle unterliegender Tatbestand geschaffen wird.
Zum anderen hat er einen weiteren Mechanismus entwickelt, um das
Begunstigungsmerkmal auszuschlieRen. Werden die vier Altmark-Trans-Kriterien
eingehalten, entfallt die Beglinstigung, damit der EU-Beihilfentatbestand und folglich
auch die Notifizierungspflicht.134 Diese Rechtsprechung wurde mittlerweile in zahlreichen
Entscheidungen des EuGH und der Kommission bestétigt!3S und durch das Gericht
erster Instanz in seinen Urteilen in den Fallen BUPA156 erweitert.

Darlber hinaus hat auch die Kommission mit ihrer Mitteilung ,liber die Anwendung der
Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf Ausgleichsleistungen flir die Erbringung
von Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” vom 11. Januar 2012 (im
Folgenden DAWI-Mitteilung 2012)157 ihr Verstandnis der vier Altmark-Trans-Kriterien
naher dargelegt und zudem in einem Beschluss vom 20. Dezember 2011 ,Uber die

154 Zum Streit bezuglich der sog. Tatbestands- oder Rechtfertigungslésung ausfiihrlich Czerny (2009):
Die beihilfenrechtliche Beurteilung der staatlichen Finanzierung von Dienstleistungen im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse, S. 88 ff.; Kube, EuR 2004, 230 (231 ff.); zur Kommissionspraxis in der
Folge des Altmark-Trans-Urteils Bartosch, EuZW 2004, 295 (296 ff.).

155 Vqgl. hierzu statt vieler EUGH, Urt. v. 27.11.2003, verb. Rs. C-34 - 38/01 (Enirisorse),
ECLI:EU:C:2003:640, Rn. 31 ff.; EuGH, Urt. v. 30.03.2006, Rs. C-451/03 (Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti Srl gegen Giuseppe Calafiori), ECLI:EU:C:2006:208, Rn. 60 ff, auch die Kommission
wendet die Altmark-Trans-Kriterien in stédndiger Praxis an, vgl. Europaische Kommission, Entsch. v.
8.9.2004, Freizeitpark Bioscope, ABI. 2005 L 135/21 Ziff. 86-94; Europaische Kommission, Entsch. v.
14.12.2004, Tierkorperbeseitigungsabgabe, ABI. 2005 L 176/1 Ziff. 135.

156 EuG, Urt. v. 12.02.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), ECLI:EU:T:2008:29.

157 ABI. 2012 C 8/4.
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Anwendung von Artikel 106 Absatz2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten
bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind“ (im Folgenden DAWI-Freistellungsbeschluss
2011),158 die Voraussetzungen fiir die Notifizierungsfreiheit von Ausgleichszahlungen
erlautert, die den Beihilfentatbestand des Art. 107 AEUV erflllen. Erganzend tritt der
Uberarbeitete EU-Rahmen flr staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen flr
die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen199 hinzu, der jene Falle erfasst, die unter den
Beihilfentatbestand, aber nicht unter den Freistellungsbeschluss fallen. Als
Interpretationshilfe herangezogen werden kann zudem die Arbeitsunterlage der
Kommissionsdienststellen ,Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europaischen
Union Uber staatliche Beihilfen, o6ffentliche Auftrdage und den Binnenmarkt auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf
Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse“160 (im Folgenden DAWI-Leitfaden
2013).

Nach dem Altmark-Trans-Urteil missen die folgenden vier Anforderungen erfiillt sein.
Diese vier Voraussetzungen missen kumulativ erfillt sein, um den EU-Beihilfentatbe-
stand auszuschlieRen.181 So miissen erstens die Gemeinwohlpflichten durch einen
transparenten Betrauungsakt Ubertragen worden sein. Zweitens sind die Parameter,
anhand derer der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und transparent festzulegen.
Im Sinne einer gréRtmdglichen Transparenz und Objektivitdt missten die Parameter,
anhand derer die zu gewahrenden Ausgleichszahlungen berechnet werden, im Vorhinein
festgesetzt werden.162 Damit soll die Nachvollziehbarkeit der betreffenden
Ausgleichszahlung gewahrleistet werden, um verschleierte Uberkompensationen zu
vermeiden.163 Ersatzfahig sind nur die Kosten, die in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Erbringung der Daseinsvorsorgeleistung stehen. Etwaige Einnahmen, die im
Rahmen der Diensteerbringung erzielt werden, sind abzuziehen. Auch die Bewertung der
Angemessenheit des Gewinns muss vorab gewahrleistet sein.

Diese beiden Anforderungen waren vorliegend weniger problematisch darstellbar. So
ware im Rahmen der Mittelzuweisung an die DB InfraGO AG zum Bau der Funkmasten
eine Definition der (kostenreduzierten) Bereitstellungsbedingungen gegeniber den
MNBs denkbar, die mit einer transparenten Auferlegung von Versorgungspflichten durch
die MNBs im Falle der Inanspruchnahme der  (kostenreduzierten)

158 ABI. 2012 L 7/3.

159 ABI. 2005 L 312/67.

160 SWD(2013) 53 final/2 vom 29.04.2013.

161 Dies ergibt sich eindeutig aus EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans),
ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 94, die allerdings umstandlich formuliert ist. Vgl. auch Koenig/Haratsch,
ZUM 2003, 804 (805).

162 Zu den Anforderungen ausfiihrlich Bauer (2008): Mitgliedstaatliche Finanzierung von Aufgaben der
Daseinsvorsorge, S. 67 f.

163 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 90; Européische
Kommission, DAWI-Mitteilung 2012, Ziff. 56.
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Bereitstellungsbedingungen einher ginge. Dabei waren anhand der oben erlduterten
Formel die Ausgleichsparameter vorab objektiv und transparent festzulegen: Die
Bereitstellungskosten, die von den MNBs zu zahlen waren, entsprachen den Vorteilen i
des jeweiligen MNBs durch den verbesserten Mobilfunk am Gleis, die eigentlich die
absolute Hohe der entsprechenden Investitionsbereitschaft markieren wirden. Es
wlrden also nicht die tatsachlichen zusatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung
durch die DB InfraGO AG berechnet werden. Vielmehr missten sogar von den Vorteilen
i noch die sonstigen Kosten, die den MNBs bei den eigenen komplementaren
Investitionen in Bau und Betrieb in den Gebieten entstehen, abgezogen werden.
Dasselbe gilt flr einen angemessenen Gewinn auf diese Investitionen.

5.2.1.2.4 Problem 1: Altmark-Trans-Kriterium der Beschrankung auf
Kostendeckung

Herausfordernd wird es sodann, als weiteres Altmark-Trans-Kriterium zu gewahrleisten,
dass der Ausgleich tatsachlich auf die Hohe der Kostendeckung beschrankt ist bzw.
vorliegend, dass die kostenunterdeckende Leistungsbereitstellung der DB InfraGO AG
gegeniiber den Mobilfunkunternehmen nicht zu einer Uberkompensation der MNBs fiihrt.
Das Ausmall der Kostenunterdeckung bzw. verbilligten Bereitstellung durch die DB
InfraGO AG dirfte also nur soweit reichen, wie die seitens der MNBs -
betriebswirtschaftlich nicht rechtfertigbare, aber volkswirtschaftlich gewlinschte -
bereitgestellte Versorgung am Gleis nicht durch Einnahmen der MNBs gedeckt werden
kann. Dies durfte vorliegend eine relevante Hirde darstellen. Auch hier wird wiederum
die belastbare Befiillung der oben dargestellten Formel (siehe oben unter 4)
entscheidend sein. Letztlich musste dazu méglichst genau anhand der skizzierten Formel
berechnet werden, durch welche zusatzliche Bereitstellungsmodalitaten seitens der
MNBs, die sie ohne die FordermaRnahme nicht anbieten wiirden, welche zusatzlichen
Kosten entstehen und diese mussten den Vorteilen der Bereitstellung aus den dadurch
gegebenenfalls entstehenden Zusatzeinnahmen zuzlglich eines angemessenen
Gewinns entsprechen. Soweit das nicht der Fall ist, ware eine verbilligte Bereitstellung
der Vorleistungen EU-beihilfenrechtlich mdglich. Jedenfalls ware das Vorliegen dieses
Altmark-Trans-Kriteriums prinzipiell darstellbar.164

5.2.1.2.5 Problem 2: Altmark-Trans-Kriterium der Effizienzorientierung

Viertens, und vorliegend wiederum problematisch, muss schlielllich, wenn die
Kompensationszahlung nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher
Auftrdge vergeben wird, als Kostenmalistab ein durchschnittliches, gut gefiihrtes
Unternehmen zugrunde gelegt und dargestellt werden, dass nur die Zusatzkosten eines
durchschnittlich gut gefihrten Unternehmens berilcksichtigt werden. Die vierte

164 Siehe dazu unter 4.2.
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Voraussetzung bringt mit der Entscheidung flir einen objektiven Kostenmalstab eine
wichtige Klarstellung. Denn das Urteil Ferring hatte noch offen gelassen, ob nicht die
subjektiven (tatsachlichen) Kosten des die Aufgabe erfilllenden Unternehmens ersetzt
werden dirfen.165 Das Abstellen auf die ,tatsachlich [...] fir die Erflllung ihrer
gemeinwirtschaftlichen Pflichten entstandenen zusatzlichen Kosten“ durch den EuGH im
Fall Ferring wies eher in die Richtung einer subjektiven Kostenanalyse.166 Der EuGH
stellt jedoch auf einen objektiven Malistab, namlich den eines durchschnittlichen, gut
gefihrten Unternehmens ab. So koénnen nicht die dem Leistung erbringenden
Unternehmen tatsachlich entstandenen bzw. entstehenden Kosten, sondern nur die
marktiblichen Kosten geltend gemacht werden. Allerdings stellt der EuGH nicht auf ein
Idealunternehmen ab, sondern legt einen Median-Malistab zugrunde, das heildt, es ist
ein Vergleich mit einem durchschnittlichen, gut geflihrten Unternehmen entscheidend.
Dieser Vergleich ist vor allem im Rahmen einer Benchmarking-Analyse maoglich. Die
Vergleichsunternehmen kénnen aus dem In- und Ausland kommen. Auch dieser Ansatz
ist vorliegend grundsatzlich durchfiihrbar, da das Erfordernis der Kommission in ihrer
DAWI-Mitteilung 2012, dass geniigend Vergleichsunternehmen existieren miissen167,
erfullt sein misste.

Das vierte Kriterium wurde in der Rechtsprechung von EuGH und EuG zudem erganzt
und tendenziell aufgeweicht. So hat der Gerichtshof die Vorgehensweise gebilligt, in einer
Konstellation, in der es unmoglich ist, einen Vergleich mit einer privaten
Unternehmensgruppe anzustellen, da der Empfanger von DAWI-Kompensationen eine
Monopolstellung innehatte, die Kompensationsleistungen unter ,hypothetischen
,normalen Marktbedingungen’ anhand der verfigbaren objektiven und nachprifbaren
Faktoren zu ermitteln“.168 Relevant ist auch die Entscheidung des EuG im Fall BUPA. Da
in dem zugrunde liegenden Verfahren ein Vergleich zwischen dem potenziell
Begunstigten und einem effizienten Wirtschaftsteilnehmer nicht méglich war, liel es das
EuG genlgen, dass der vorgesehene Ausgleich nicht die Madglichkeit einer
Entschadigung fiir Kosten einschloss, die durch fehlende Effizienz verursacht wurden.169
Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass im Rahmen des vierten Kriteriums nicht
nur der objektive Kostenmalistab heranzuziehen ist, sondern es auch als ausreichend
angesehen werden kann, wenn sichergestellt ist, dass eine Kompensation fiir Kosten
einer Ineffizienz nicht erfolgt. Allerdings ist auch darauf hinzuweisen, dass das EuG vor
diesem Hintergrund zwar das Vorliegen einer Beihilfe verneint, im Anschluss aber
dennoch — eigentlich systemwidrig — die Vereinbarkeit mit Art. 106 Abs. 2 AEUV geprift

165 Auf diesen wichtigen Aspekt hat Nettesheim, EWS 2002, 253 (262 f.), zu Recht hingewiesen.

166 Dazu mit Kritik Koenig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (293).

167 Ziff. 74; zu den analytischen Quotienten siehe Ziff. 72 und 73.

168 EuGH, Urt. v. 1.7.2008, Rs. C-341/06 P und C-342/06 P (Chronopost SA und La Poste), Rn. 148 f.
169 EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 248 f.



CONSULT Die gemeinsame Nutzung der Funkmastinfrastruktur im Projekt ,5G am Gleis* 77

hat.170 Insoweit wird nicht klar, weshalb das EuG die Priifung eines VerstoRes gegen
Art. 106 Abs. 2 AEUV dennoch ,fiir notwendig“171 erachtete.

Was dies genau fir die Prifung in vergleichbaren Fallen bedeutet, ist unklar. Die
Kommission hat sich interessanterweise in ihrer DAWI-Mitteilung 2012 zu diesem Aspekt,
d. h. zu den Folgerungen aus dem BUPA-Urteil, nicht geaulRert. Letztlich wird man es mit
dem EuG und auf der Linie der das Tatbestandsmerkmal der Beginstigung fir
Daseinsvorsorgeleistungen lockernden Rechtsprechung des EuGH aber wohl als
genliigend ansehen, wenn ein System aufgesetzt ist, das Ineffizienzen vermeidet. Wie
vorliegend eine explizite umfassende Effizienzkontrolle jedoch aufgesetzt werden kénnte,
ist eher unklar. Es ist dabei insbesondere fraglich, ob es insoweit genligt, allein auf das
allgemeine haushaltsrechtliche Gebot des effizienten Einsatzes der Mittel aus dem
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit abzustellen. Eine explizite
Rechtsprechung des EuGH mit der Anerkennung, dass dies genugt, liegt jedenfalls nicht
vor. Die Kommissionspraxis ist nur bedingt aussagekraftig, da nicht klar wird, inwiefern
substantiierte Darlegungen jenseits einer Benchmark-Analyse dahin gehend vorgetragen
wurden, dass im Ergebnis nur die Kompensation fiir ein ,durchschnittliches, gut gefiihrtes
Unternehmen erfolgt“.172 Jedoch zeigt die Entscheidung im Fall TV2/Danmark, dass die
Kommission etwa pauschalen Rechnungshof-Kontrollen ex post eher skeptisch
gegeniiber steht.173 Im DAWI-Leitfaden 2013 hat die Kommission darauf hingewiesen,
dass eine vollstéandige Erstattung der Nettokosten keine Effizienzanreize setzt.174 Auch
die Literatur versteht den Kommissionsansatz eher streng dahingehend, dass eine
Effizienzkontrolle wirksam gewahrleistet werden muss.175

Auch wenn diese Anforderung theoretisch einige Unklarheiten aufweist, dirfte es beim
5G-Ausbau am Gleis in der Sache mdglicherweise dadurch erflllt werden kénnen, dass
fur die Telekommunikationsunternehmen angesichts des Wettbewerbsdrucks, unter dem
sie stehen, und der regelmafigen Zugriffsmdglichkeit auf verschiedene Angebote durch
die Endnutzer ein Effizienzdruck entsteht. Allerdings bestehen hier mangels
einschlagiger Entscheidungen in  vergleichbaren Konstellationen ebenfalls
Anwendungsunsicherheiten. Es genigt jedenfalls nicht, einfach nur eine Reduktion der
tatsachlichen zusatzlichen Kosten, die der DB InfraGO AG durch die Bereitstellung der
Infrastruktur und insbesondere der Funkmasten entstehen, wie soeben beschrieben
vorzunehmen. Vielmehr muss auch gewahrleistet werden, dass die zusatzlichen Kosten
und Einnahmen, die beim jeweiligen MNB durch die Bereitstellung einer
betriebswirtschaftlich nicht indizierten, verbesserten Versorgung am Gleis entstehen,

170 EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 258.

171 EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 258.

172 Vgl. Beschluss der Europaischen Kommission vom 26.01.2011, Beihilfe C 50/07,
Krankenversicherung Frankreich, ABI. 2011 L 143/16, Ziff. 83; Europaische Kommission, Beschl. v.
13.07.2011, Beihilfe C 3/09, Schlachtabfallbeseitigung Portugal, ABI. 2011 L 274/15, Ziff. 106 ff.

173 Beschluss der Europaischen Kommission vom 20.04.2011, Beihilfe C 2/03, TV 2/Danmark, ABI. 2011
L 340/1, ziff. 128 ff.

174 Ziff. 162.

175 Deuster/Seidenspinner, IR 2012, 52 (55).
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denen eines durchschnittlich gut geflihrten Unternehmens entsprechen. Hier ware in
jedem Fall eine Absprache mit der Kommission zweckdienlich, ob und wie sie eine solche
Darstellung flir moglich halt.

5.2.1.2.6 DAWI-Freistellung?

Sofern es sich bei der Férderung zwar um eine DAWI (dazu soeben 5.2.1.2.2) handelt,
aber die Altmark-Trans-Kriterien nicht erflllt sind, konnte die Beihilfe Uber den
Freistellungsbeschluss 2012/21/EU176 von der Notifizierung freigestellt sein. GemaR
Art. 2 Abs. 1 lit. a UAbs. 1 des Freistellungsbeschlusses findet dieser Anwendung auf
Ausgleichsleistungen mit einem Betrag von bis zu 15 Mio. Euro an staatlichen
Fordermitteln pro Jahr; ein Volumen, das vorliegend vermutlich schon an der Strecke
zwischen Hamburg und Berlin tberschritten werden durfte.

Die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt kdnnte sich aus dem ,Rahmen flr
staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung o6ffentlicher
Dienstleistungen (2011)177 der gemaR Rn.6 der Mitteilung 2012/C 8/03 dann
Anwendung findet, wenn der Freistellungsbeschluss 2012/21/EU keine Anwendung
findet, ergeben. Allerdings gelten hier vergleichbare Anforderungen wie die der Altmark-
Trans-Kriterien. So miussten etwa die Nettokosten der Erbringung der DAWI
grundsatzlich im Vorhinein abschatzbar sein und es missen etwa zur Erflillung des
objektiven KostenmaRstabs Effizienzanreize gesetzt werden.178

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die De-minimis-Freistellungsgrenze bei DAWI
inzwischen bei 750.000 € fiir einen Drei-Jahres-Zeitraum liegt,'7® was allerdings
vorliegend flr mégliche Férdermalinahmen ebenfalls zu niedrig sein durfte.

5.2.1.3 Zwischenergebnis

Entscheidende Frage mit Blick auf das Vorliegen des Beihilfentatbestands ist die nach
dem Tatbestandsmerkmal der Begiinstigung der MNBs durch die Bereitstellung von
Vorleistungen, insbesondere in Form der Funkmasten. Die Ubrigen, kumulativ zu
erfillenden Tatbestandsmerkmale der staatlichen Mittelherkunft, der Bestimmtheit, der

176 Beschluss der Kommission vom 20.12.2011 Uber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des
Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind (2012/21/EU), ABI. L 7/3 v.
11.01.2012.

177 ABI. C 8/15v. 11.01.2012.

178 Mitteilung 2012/C 8/03, Rn. 21.

179 Verordnung (EU) 2023/2832 der Kommission vom 13.12.2023 tber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen an
Unternehmen die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. 2023 L
vom 15.12.2023, Art. 3 Abs. 2.
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Wettbewerbsverfalschung und der zwischenstaatlichen Handelsbeeintrachtigung waren
eindeutig zu bejahen.

Damit kdnnte der Beihilfentatbestand sicher dadurch ausgeschlossen werden, dass die
MNBs die zusatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung durch die DB InfraGO AG in
voller Héhe tragen. Das ware der Fall, wenn es zu keiner Deckungsliicke kdme, da die
Kosten der Infrastrukturbereitstellung vollstdndig durch die Vorteile der beteiligten
Akteure gedeckt waren und die DB InfraGO AG von den MNBs die Kosten abzliglich
sonstiger Vorteile, die sie vergitet bekommt, vollstandig einfordern kénnte. Genau das
ist vorliegend jedoch fraglich, da eher eine Deckungslicke x im Sinne der oben
skizzierten Formel zu erwarten ist und voraussichtlich keine Zahlungsbereitschaft der
MNBs in Hohe der entstehenden Kosten besteht.

Dann kénnte eine Beglinstigung nur dadurch ausgeschlossen werden, dass die MNBs
gemeinwohlbezogene Leistungen erbringen und die Vorteilseffekte der
kostenunterdeckenden Bereitstellung der Vorleistungen eine Ausgleichskompensation
hierfir darstellen. Danach kénnten die Vorleistungen den MNBs seitens der DB InfraGO
AG also kostenunterdeckend bereitgestellt werden — entweder in Form von tatsachlich
reduzierten Bereitstellungsentgelten oder in Form von direkten Subventionen zur
Teilfinanzierung der vollkostenorientierten Bereitstellungsentgelte. Fir derartige
Leistungen hat der EuGH eigene Bewertungsparameter in der Altmark-Trans-
Rechtsprechung entwickelt, bei deren Einhaltung das Tatbestandsmerkmal der
Begunstigung entfallt. Dazu muss es sich um ,gemeinwohlbezogene Leistungen“ bzw.
um Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) handeln. Das
lieRe sich vorliegend mit guten Griinden bejahen. Fraglich ist hingegen, ob die vier
sogenannten Altmark-Trans-Kriterien erflllt sind. Der Betrauungsakt und die vorab
erfolgende Festlegung objektiver und transparenter Bereitstellungsbedingungen waren
als erste zwei Erfordernisse vergleichsweise unproblematisch darstellbar. Schwieriger
dirfte sich der Nachweis gestalten, dass eine Beschrankung auf die Kostendeckung
erfolgt. Fur die vorliegende Konstellation adaptiert formuliert erfordert das die plausible
Darstellung, dass die MNBs in dem Umfang eine Reduktion der tatsachlichen
zusatzlichen Kosten, die bei der DB InfraGO AG durch die Bereitstellung zu
Mobilfunkzwecken entstehen, erlangen, die dadurch geboten ist, dass sie mit der
anschliefenden Nutzung dieser Vorteile keine korrelierenden Einnahmen generieren
kénnen, die die tatsachlichen zusatzlichen Kosten der politisch gewilinschten
Mobilfunkversorgung decken. Insoweit waren nur Kosten in Héhe der Vorteile i in
Rechnung zu stellen, die bei den MNBs durch die Bereitstellung der Vorleistungen
entstehen, abzliglich der eigenen Investitionen in Bau und Betrieb der entsprechenden
Infrastrukturen am Gleis, auf die wiederum ein angemessener Gewinn aufgeschlagen
werden darf.

Um sodann das vierte Altmark-Trans-Kriterium der Kosteneffizienz zu erfiillen, muss
zudem gewabhrleistet werden, dass die zusatzlichen Kosten und Einnahmen, die beim
jeweiligen MNB durch die Bereitstellung einer betriebswirtschaftlich nicht indizierten,
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verbesserten Versorgung am Gleis entstehen, denen eines durchschnittlich gut gefihrten
Unternehmens entsprechen.

Gerade flir diese beiden weiteren Altmark-Trans-Kriterien ware in jedem Fall eine
Absprache mit der Kommission zweckdienlich, ob und wie sie eine solche Darstellung flr
maoglich halt.

5.2.2 Genehmigungsfahigkeit nach Art. 107 Abs. 3 AEUV gemal den
Breitbandleitlinien 2023

Angesichts der durchaus relevanten Hirden, um eine Beglnstigung und damit den
Beihilfentatbestand  auszuschlieRen bzw. eine nicht notifizierungspflichtige
Kompensation von DAWI-Zahlungen sicher anzunehmen, ist auch die Genehmigung
nach Art. 107 Abs. 3 AEUV von praktischer Bedeutung. Nach zahlreichen einzelnen
Genehmigungsverfahren180  hat die  Kommission die  Grundlinien ihrer
Genehmigungspraxis 2009 im Rahmen von Leitlinien zusammengefasst.181 Diese hat
sie 2013 in ihren Breitbandbeihilfeleitlinien aktualisiert'82 und dann nochmals 2023 (im
Folgenden Breitbandleitlinien 2023)183 grundlegend Uberarbeitet.

5.2.2.1 Einschlagigkeit und Struktur der Breitbandbeihilfeleitlinien 2023

Insgesamt hat die Kommission in den haufigsten Fallen der Beihilfenverfahren im Bereich
der Breitbandférderung im Rahmen ihres allgemeinen Ermessens Uber die Zulassigkeit
der staatlichen Breitbandausbauférderung auf Ebene der Genehmigung nach Art. 107
Abs. 3 AEUV entschieden. Prifungsmallstab sind Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV,
demzufolge die BreitbandférderungsmalRnahmen eine Zielsetzung von gemeinsamem
Interesse aufweisen missen, und vor allem Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV zur Foérderung der
Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige bzw. -gebiete. Zu diesem Zweck muss die
Malnahme nach den allgemeinen EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben geeignet,
erforderlich sowie verhaltnismalig sein.

Die in Bezug auf die Breitbandférderung zugrunde gelegten Bewertungsmaflstabe hat
die Kommission in den bereits erwahnten Breitbandleitlinien 2023 aktualisiert und partiell
modifiziert. Ausgehend von einer Reihe von Anforderungen insbesondere aus Art. 107
Abs. 3 lit. ¢ AEUV (dazu 5.2.2.2) unterscheidet die Kommission zwischen Beihilfen flr

180 Bislang ist die tendenziell groRzligige Kommissionslinie von den Gerichten nicht in Frage gestellt
worden, vgl. frih EuG, Rs. T-79/10, Colt Télécommunications France/Kommission, Urt. v. 16.09.2013.

181 Europaische Kommission (2009): Mitteilung der Kommission Leitlinien der Gemeinschaft fur die
Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen
Breitbandausbau, Mitteilung 2009/C 235/04, ABI. EU C 235, Rn. 44 ff.

182 Europaische Kommission (2013): Mitteilung der Kommission Leitlinien der EU fir die Anwendung der
Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau,
Mitteilung 2013/C 25/01, ABI. EU C 25/1.

183 Européische Kommission, Leitlinien der EU fir staatliche Beihilfen zur Férderung von
Breitbandnetzen, Mitteilung 2023/C 36/01, ABI. EU C 36/1 v. 31.01.2023.
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den Ausbau von Breitbandnetzen (dazu 5.2.2.3) und - vorliegend nicht relevant —
sonstigen MalRnahmen zur Verbesserung der Versorgung insbesondere in Form von
Gutscheinen. Samtliche FérdermalRnahmen missen die Anforderungen an Transparenz,
Berichterstattung und Uberwachung erfiillen und kénnen gegebenenfalls einer Ex-post-
Evaluierung unterworfen werden (dazu ebenfalls 5.2.2.3).

5.2.2.2 Aus Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV abgeleitete Anforderungen

Aus der Normstruktur des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV folgert die Kommission zwei
Grundanforderungen, namlich in positiver Hinsicht 1) die Foérderung des
Wirtschaftszweigs oder -gebiets und in negativer Hinsicht 1) die Vermeidung
unverhaltnismaliger Wettbewerbsverzerrungen und Handelsbeeintrachtigungen.
Daraus ableitend priift die Kommission — durchaus vergleichbar den Ansatzen in den
Beihilfeleitlinien 2013 — nach der Identifikation des geférderten Wirtschaftszweigs bzw.
- gebiets (Breitbandangebote in bestimmten Regionen) und des Vorliegens eines
Anreizeffekts fir zusatzliche Tatigkeiten der geférderten Unternehmen im Rahmen der
anschlielenden Abwagung die folgenden sechs weiteren Anforderungen, und zwar die:

1. positiven Auswirkungen;

2. Erforderlichkeit und zielgerichtete wesentliche Verbesserung;

3. Eignung des politischen Instruments der staatlichen Beihilfe;

4. VerhaltnismaRigkeit der Beihilfe und Beschrankung auf ein Mindestmal3;

5. Transparenz;

6. negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und zwischenstaatlichen
Handel.184

5.2.2.3 Anforderungen aus dem Netzausbau

Diese — mit den Erfordernissen der Férderung eines Wirtschaftszweigs bzw. -gebiets und
des Anreizeffekts — insgesamt acht Anforderungen konkretisiert die Kommission im
Folgenden ausfihrlich fur den Netzausbau. Hieraus lassen sich wertvolle Hinweise auch
fur ein denkbares Fordermodell ,5G am Gleis“ ableiten, so dass sie im Folgenden
darzulegen sind.

184 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 31.
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5.2.2.3.1 Forderung von Wirtschaftszweig/-gebiet

Zunachst muss im Foérderprogramm prazise benannt werden, welche spezifischen
Wirtschaftszweige bzw. -gebiete durch die Malknahme gefordert werden sollen. Es muss
also klar dargestellt und belegt werden, in welchen Regionen durch die MalRhahme
welche zusatzlichen Effekte in Form der starkeren Verbreitung von 5G-
Breitbandangeboten am Gleis eintreten. Dies misste flr die jeweiligen Ausbaustrecken
entlang der Gleise jeweils aufgezeigt werden, was erflllbar erscheint.

5.2.2.3.2 Anreizeffekt

Sodann muss von der Beihilfe ein plausibler Anreizeffekt ausgehen. Es muss danach
dargestellt werden, dass eine Investition bzw. allgemeiner ein Angebot des
Unternehmens nicht auch ohne die Beihilfe erfolgen wirde und dass die Unternehmen
nicht aufgrund einer Pflicht — vorliegend insbesondere aus der Mobilfunkversteigerung —
ohnehin zum Ausbau der Infrastruktur verpflichtet gewesen waren. Zum Nachweis sind
hier beim Ausbau der Netze eine Kartierung und 6ffentliche Konsultation erforderlich.
Dabei muss dargelegt werden, inwiefern eine teilweise Forderung erforderlich ist, da
ansonsten ein spezifisch gewlinschter, bislang nicht vorhandener 5G-Ausbau am Gleis
nicht in diesem Umfang stattfande (etwa, da eine Zielversorgung von 1 Gbit/s im
Download angestrebt wird). Auch das ist schon aus politischen Grinden fiir die
Bereitstellung der Mittel erforderlich und — soweit der Fall — auch machbar — anhand der
oben dargestellten Formel (dazu oben unter 4).

5.2.2.3.3 Positive Auswirkungen

Bei den positiven Auswirkungen muss dargestellt werden, welchen Beitrag die
Malnahme etwa zur Verringerung der digitalen Kluft bzw. regionaler Ungleichheiten
leisten und so den territorialen Zusammenhalt beférdern kann. Relevante positive
Auswirkungen kénnen auch bezogen auf die Digitalpolitik der Union und den Green Deal
begriindet werden. Hier kann und muss aufgezeigt werden, welche Vorteile eine
verbesserte Mobilfunkversorgung am Gleis fiir die Reisenden hat.

5.2.2.3.4 Erforderlichkeit und zielgerichtete wesentliche Verbesserung

Im Rahmen der Darlegung der Erforderlichkeit der FérdermaRnahme muss insbesondere
eine wesentliche Verbesserung, die durch sie erreicht wird, aufgezeigt werden. Dazu
muss ein nicht zufriedenstellendes Marktergebnis aufgrund eines Marktversagens oder
wesentlicher Ungleichheiten vorliegen. Das ist der Fall, wenn das freie Spiel der
Marktkrafte ohne die Beihilfe ,kein flir die Gesellschaft zufriedenstellendes Ergebnis
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hervorbringt.“185 Das ist insbesondere gegeben, wenn die positiven externen Effekte
einer besseren Breitbandversorgung vom Anbieter nicht vollstandig internalisiert werden
kénnen und diese deshalb unterbleiben. Damit kénnen im Ubrigen auch
kohasionspolitische Ziele und die Beseitigung von Ungleichheiten und damit die
Bekampfung einer digitalen Kiuft verfolgt werden.188 Wichtig — und von der Kommission
verschiedentlich hervorgehoben — ist die Vermeidung eines Crowding-out privater
Investitionen oder die Konkurrenzierung bestehender Angebote (Netze).187 Ein
Marktversagen liegt im Mobilfunk vor, wenn in den betroffenen Gebieten gar kein
Mobilfunknetz vorhanden ist oder ein solches, das keine ausreichende Dienstequalitat
bietet, die erst durch die staatliche FérdermaRnahme hergestellt wiirde.188

Als ein solches Szenario der Verbesserung der Dienstequalitdt benennen die
Beihilfeleitlinien explizit den ,nahtlosen Internetzugang (zum Beispiel fir vernetzte und
automatisierte Mobilitét entlang der Verkehrswege)*.189 Dabei diirfte es sich vermutlich
eher um Anwendungsszenarien des mobilen Individualverkehrs handeln und nicht um
eine bessere Mobilfunkversorgung der Reisenden im Schienenverkehr. Das kann jedoch
dahin stehen, da ein 5G-Netz nach Einschatzung der Kommission prinzipiell eine
Verbesserung etwa gegeniiber dem 4G-LTE-Standard darstellt.190 Dies kann und
musste vorliegend dargestellt werden. Fir die Feststellung der Erforderlichkeit beim
Netzausbau ist prozedural eine detaillierte Kartierung und eine 6ffentliche Konsultation
geboten.191 Bei der 6ffentlichen Konsultation finden sich weitere Ausfiihrungen zu deren
Ausgestaltung, wie die Beteiligung einer breiten Offentlichkeit sowie Méglichkeiten der
Abgabe von Stellungnahmen (ber eine Website, die Ansprache aller relevanten
Interessentrager und eine angemessene Frist fir die Stellungnahmen von mindestens 30
Tagen.192 Das alles erscheint sinnvoll und I&sst sich vorliegend umsetzen.

5.2.2.3.5 Eignung des politischen Instruments der staatlichen Beihilfe

Die Eignung des politischen Instruments der staatlichen Beihilfe stellt insbesondere auf
die bereits erwahnte wesentliche Verbesserung der Breitbandversorgung ab193 und ist
daher vorliegend ebenfalls prinzipiell darstellbar.

185 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 45.

186 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 50.

187 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 49 und 57.

188 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 62 ff.

189 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 64.

190 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 111.

191 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 70 ff.

192 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 78 ff.

193 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 97 ff. und 109 ff.
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5.2.2.3.6 VerhaltnismaRigkeit der Beihilfe und Beschrankung auf ein
Mindestmal}

Ferner verlangen die Breibandleitlinien 2023 im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprifung, dass sich die Beihilfe auf das erforderliche Minimum
beschrankt.194 Das betrifft sowohl die Héhe der Finanzzufihrung als auch die
Identifikation des Adressatenkreises in sachlicher und regionaler Hinsicht. Dazu hat die
Europaische Kommission im Ubrigen eine Reihe von Unteranforderungen entwickelt, die
sich insbesondere auf die konkrete Ausgestaltung der MalRnahme beziehen. Diese
reichen in prozeduraler Hinsicht von der (i) Durchfiihrung eines wettbewerblichen
Auswahlverfahrens, Uber (ii) eine getrennte Buchflihrung bis hin (iii) zur Einbeziehung
der nationalen Regulierungsbehérde sowie gegebenenfalls der nationalen
Wettbewerbsbehérden und Kompetenzzentren. In materiell-rechtlicher Hinsicht reichen
die Anforderungen von der (iv) Technologieneutralitat Gber (v) die Nutzung bestehender
Infrastrukturen bis (vi) hin zum diskriminierungsfreien und angemessenen Zugang auf
der Vorleistungsebene.

Es wird in Abhangigkeit von der konkreten Ausgestaltung des maoglichen Férdermodells
von Vorleistungen im Netzbereich zu Uberlegen sein, welche Aspekte hier Uibertragen
werden kénnen. Die getrennte Buchflihrung (ii) sollte schon deshalb vorgegeben werden,
um das Férdervolumen zu plausibilisieren und etwaige Rickforderungen zu ermdglichen.
Ferner ist (iii) die Einbeziehung der nationalen Regulierungsbehérde sowie
gegebenenfalls der nationalen Wettbewerbsbehérden (und ggf. Kompetenzzentren)
ebenso sinnvoll wie die materiell-rechtliche Gewahrleistung der Technologieneutralitat
(iv). Bei letzterer sind die Anforderungen wohl insgesamt weiterhin wenig scharf, da es
wohl weiterhin vor allem darum geht, dass de jure jegliche Technologie akzeptiert wird,
welche die Leistungsparameter erfiillen kann. Die Technologieneutralitat ist danach
funktionsbezogen zu verstehen. Sofern de facto nur wenige oder gar nur eine
Technologie zur Erreichung der Ziele in Betracht kommen bzw. kommt (insbesondere
also 5G), ist das wohl unproblematisch. Auch die Nutzung bestehender Infrastrukturen
(v) stellt keine gréRere Herausforderung dar, denn Uberall dort, wo schon Masten etc.
vorhanden sind, die sinnvoll in den Netzausbau einbezogen werden kénnen, ist das auch
machbar. Im Ubrigen geht es vorliegend primar darum, dass Masten, die eher aus
eisenbahntechnischen Griinden erforderlich sind, zusatzlich fir die Mobilfunkversorgung
genutzt werden.

5.2.2.3.7 Problem 1: wettbewerbliches Auswahlverfahren

Die erste prozedurale Anforderung (i) der Durchflihrung eines wettbewerblichen
Auswahlverfahrens ist dagegen problematisch. Dabei stellt sich die Frage, ob insoweit
auf den Aufbau von Masten durch die DB InfraGO AG oder auf die anschliellende

194 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 115 ff.
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Nutzung durch die MNBs abzustellen ist. In der bisherigen Konzeption des Ausbaus an
der Strecke Hamburg—Berlin soll allein die DB InfraGO AG gleisnah die Masten errichten
und anschlielRend Zugang auf der Basis einer Kooperation mit den drei etablierten MNBs
und der 1&1 Mobilfunk GmbH gewahren. Eine Ausschreibung, die etwa einen
Marktzugang auch fir die TowerCos auf der Ebene der Bereitstellung der Masten
eroffnet, ist hier nicht erfolgt und ware wohl auch nur fiir diese vorgelagerte Frage des
Baus der Masten denkbar, da auf der nachgelagerten Ebene alle mit Frequenzen im
deutschen Markt ausgestatteten MNBs Zugang erlangen sollen. Fir die Strecke
Hamburg-Berlin ist eine solche Ausschreibung fir die BaumalRnahmen vorgesehen.
Dabei wurden alle TowerCos von der Ausschreibung in Kenntnis gesetzt, haben sich
dann aber gegen eine Teilnahme entschieden, weil der bloRe Bau nicht ihrem
Geschaftsmodell entspricht. Daher ware dann wohl eher eine Ausschreibung, die auch
den Betrieb der Masten umfasst, erforderlich, um fir die TowerCos attraktiv zu sein. Eine
solche ist nicht erfolgt, da der Betrieb der Masten in das Aufgabenspektrum der DB
InfraGO AG fallt. Von diesen entlang der Wertschdpfungskette theoretisch denkbaren,
aber verfassungsrechtlich wie ausfiihrlich dargestellt (siehe oben 5.1) in Deutschland
pradeterminierten Ausgestaltungsmoglichkeiten abgesehen verweisen die
Beihilfeleitlinien insoweit auf Gestaltungsspielraume. So wird in Ziff. 119 ausgeflhrt:
»+Abhangig von den jeweiligen Umstanden kénnen verschiedene Verfahren geeignet sein.
Bei technisch hochkomplexen MaRnahmen kénnen die Mitgliedstaaten beispielsweise
beschlieRen, mit potenziellen Bietern ein wettbewerbliches Dialogverfahren mit dem Ziel
einzuleiten, das am besten geeignete MalRnahmenkonzept zu gewahrleisten.“ Dies
koénnte vorliegend sinngemal angewandt werden, mit der Konsequenz, dass (jedenfalls)
fur die Strecke Hamburg—Berlin angesichts der Eilbedirftigkeit und technischen
Innovationsstellung allein die DB InfraGO AG die Masten errichtet und anschlieRend den
drei etablierten MNBs und der 1&1 Mobilfunk GmbH Zugang gewahrt. Letztlich ist aber
unklar, ob auf diese Ebene der Errichtung der Masten durch die DB InfraGO AG
abzustellen ware, oder auf die Leistungsbereitstellung durch die DB InfraGO AG in Form
des Zugangs gegenuber den MNBs. Auf der vorgelagerten Ebene lage jedenfalls die
technische Notwendigkeit auf der Hand, da die Infrastrukturen primar als
Bahninfrastrukturen konzipiert und gebaut und in das technische System der DB InfraGO
AG integriert werden muissen, sodass auf dieser Ebene ein Ausschreibungszwang mit
guten Grinden verneint werden kann (siehe dazu auch oben die verfassungsrechtliche
Argumentation unter 5.1.2.3). Dieser Punkt ware aber naher mit der Europaischen
Kommission zu klaren.
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5.2.2.3.8 Problem 2: fairer und diskriminierungsfreier Vorleistungszugang

Problematisch konnte zudem das Erfordernis (vi) der Gewahrleistung eines
Vorleistungszugangs im geforderten Netz zu fairen und diskriminierungsfreien
Bedingungen sein.195 Dazu heilt es speziell mit Blick auf Mobilfunknetze:

,Das staatlich geférderte Netz muss ein in Anbetracht der Marktsituation angemessenes
Angebot an Vorleistungszugangsprodukten bieten, um einen effektiven Zugang zu dem
geforderten Netz zu gewahrleisten. Dazu gehdren mindestens Roaming und der Zugang
zu Pfahlen, Masten, Turmen und Leerrohren. Das staatlich geférderte Netz muss die
erforderlichen Zugangsprodukte bereitstellen, sobald sie verfigbar sind, damit die
fortschrittlichen Leistungsmerkmale (°”) von Mobilfunknetzen wie 5G und kinftigen
Generationen von Mobilfunknetzen genutzt werden koénnen (%8).“ Die beiden
referenzierten Fullnoten spezifizieren: (°7) ,Wie zum Beispiel Multi-Operator Access
Network (MORAN), Multi-Operator Core Network (MOCN) oder Network Slicing.“ und (%)
.Bei der Gewahrung der Beihilfe miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die
Masten und Turme in Anbetracht der aktuellen und der sich weiterentwickelnden
Marktstruktur dafiir ausgelegt sind sicherzustellen, dass ein solcher Zugang gewahrt
werden kann.*

Im vorliegenden Kontext der méglichen Férderung von Vorleistungen, die sodann zum
Ausbau der Mobilfunknetze durch die MNBs mitgenutzt werden, stellt sich die Frage, ob
insoweit die Bereitstellung der Infrastrukturen in Form von ,Zugang zu Pfahlen, Masten,
Tidrmen und Leerrohren® durch die DB InfraGO AG gegeniber den vier MNBs gentigt
oder ob sich diese im Verhaltnis untereinander auch im Rahmen des technisch
Machbaren zu einem gegenseitigen Active Sharing verpflichten miissen. Unabhéangig
davon ware zu klaren, ob die MNBs anschliel’end auch Dritten (Diensteanbietern und
virtuellen Netzbetreibern (MVNBs)) gegenlber die aufgrund der Vorleistungen
generierten Telekommunikationsdienstleistungen zur Verfligung stellen missen. Das gilt
insbesondere flr die Frage, ob insoweit auch ein Roaming angeboten werden musste.
Dagegen konnte sprechen, dass vorliegend kein vollstandiges Netz geférdert wird,
sondern nur einzelne Vorleistungen erbracht werden, aus denen dann die MNBs erst ein
Netz errichten. Andererseits werden vorliegend sehr substantielle Vorleistungen zur
Verfigung gestellt, wie sie etwa auch dem Foérdermechanismus in der spanischen
Mobilfunkentscheidung zugrunde lagen (dazu unten 5.2.2.4). Dabei gilt es auch zu
bertcksichtigen, dass sowohl im Zuge der jungsten
Frequenzverlangerungsentscheidung der Bundesnetzagentur (Frequenzblocke: 800
MHz, 1.800 MHz und 2,6 GHz) als auch bereits im Zuge der Frequenzversteigerung 2019
(Frequenzblécke: 2 GHz und 3,6 GHz) die MNBs durch ein Verhandlungsgebot
verpflichtet wurden, mit Diensteanbietern und virtuellen Netzbetreibern (MVNBSs) iber die

195 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 129 ff.
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Mitnutzung von Funkkapazitdten zu verhandeln.196 Die Bundesnetzagentur hat den
Parteien in der jlingsten Frequenzverlangerungsentscheidung einen Mal3stab in Form
von konkretisierenden Bestimmungen als Leitplanken fir effektive Verhandlungen an die
Hand gegeben.197 Diese Aspekte waren mit der Kommission im Vorfeld der
FoérdermalRnahme zu klaren. Im Rahmen dessen ware insbesondere die Frage zu klaren,
wie ein entsprechendes gegebenenfalls erforderliches Roaming-Vorleistungsprodukt
auszusehen hat — falls ein solches in Anbetracht der mdglicherweise sehr
unterschiedlichen Anforderungen der einzelnen nachfragenden Diensteanbieter bzw.
MVNBs Uberhaupt vorab definiert werden kann — oder ob dies im Zuge des geltenden
Verhandlungsgebots nicht bereits ausreichend adressiert wurde.

5.2.2.3.9 Transparenz, Berichterstattung und Uberwachung

Darlber hinaus stellt die Kommission im Rahmen eines eigenen Abschnitts eine Reihe
von Transparenzanforderungen insbesondere in Form der Bereitstellung von
Informationen auf, die durch eine regelmaRige Berichterstattung und
Aufzeichnungspflichten erganzt wird, so dass eine Uberwachung tber einen 10-Jahres-
Zeitraum moglich ist.198 Sie kénnen im Ubrigen durch Ex-Post-Evaluationen erganzt
werden.199 Das alles ware vorliegend méglich.

5.2.2.3.10 Begrenzte negative Auswirkungen auf Wettbewerb und
zwischenstaatlichen Handel

Mit dem Kriterium der begrenzten negativen Auswirkungen soll sodann insbesondere
sichergestellt werden, dass die Beihilfe nicht zu einer Verdrangung privater Investoren
fuhrt. Es besteht ein enger Zusammenhang zu den Prifungspunkten des Marktdefizits
und des Anreizeffektes. Es ist auch darauf zu achten, dass die Fordermalinahme den
Wettbewerbsdruck flr das betroffene Unternehmen nicht reduziert, insbesondere wenn
dieses in einer marktméachtigen Position ist.200 Dies diirfte angesichts der punktuellen
und beschrankten MalRnahme und insbesondere bei Einbeziehung aller MNBs erflillbar
sein, wobei umfassend alle positiven und negativen Effekte der FordermalRnahme fiir die
Marktteilnehmer, einschlieRlich der Konsumentinnen und Konsumenten, fir die
anschlielende Abwagung herauszuarbeiten waren.

196 V(gl. zur jungsten Frequenzverlangerungsentscheidung BNetzA, Beschl. v. 24.03.2025, Az. BK1-
22/001 und zur Frequenzversteigerung 2019 BNetzA, Beschl. v. 26.11.2018, Az. BK1-17/001; diese
wurde mit Urt. v. 26.08.2024 (VG Kdlin, Az.1 K 1281/22) aufgehoben und die BNetzA zur
Neubescheidung verpflichtet.

197 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 24.03.2025, Az. BK1-22/001, S. 124 ff. Es sei erganzend darauf hingewiesen,
dass die Mobilfunkvertrage mit Roaming Partnern und MVNBs typischerweise eine nationale Geltung
haben, sodass auch die Vertragspartner mittelbar profitieren kdnnen, wenn der MNB hier einen
besseren Zugang bieten kann.

198 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 202 ff.

199 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 210 ff.

200 Europaische Kommission, Breitbandleitlinien 2023, Rn. 169.
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5.2.2.3.11 Abwéagung

Sofern die vorgenannten Kriterien erflllt bzw. Schritte durchgefiihrt sind, erfolgt im
Anschluss als weiterer Schritt eine umfassende Abwagungsprifung. Im Mittelpunkt steht
dabei die Frage, ob die positiven Auswirkungen der BeihilfenmalRnahme die negativen
Auswirkungen auf den Wettbewerb und Handel (berwiegen. Je gravierender der
Markteingriff ist, desto grofler missen die positiven Auswirkungen auf den
Breitbandausbau sein. Dafiir ist letztlich eine kontrafaktische Analyse erforderlich, die
einen Vergleich der Situationen mit und ohne die Beihilfe enthalt und dabei jeweils die
positiven und negativen Auswirkungen miteinander vergleicht. Insoweit ist eine
volkswirtschaftliche Bewertung erforderlich. Diese VerhaltnismaRigkeitsprifung muss mit
Blick auf die Kernanforderungen eines substantiellen Inzentiveffekts (Geeignetheit der
Malnahme) erfolgen, ohne dass gleich geeignete, mit weniger negativen Effekten
behaftete alternative Férdermechanismen bestehen (Erforderlichkeit) und schlief3lich
mussen die positiven Effekte die negativen Auswirkungen Gberwiegen (Abwagung bzw.
VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne).

So missen die volkswirtschaftlichen Vorteile der besseren Versorgung ins Verhaltnis
gesetzt werden zu den Nachteilen insbesondere in Form der durch die staatliche
Finanzierungsmalnahme generierten Verzerrungseffekte. Dabei wird gegebenenfalls
auch zu erlautern und begriinden sein, in welchem Umfang jedenfalls bei der Strecke
Hamburg—Berlin (und anderen Streckenabschnitten in spateren Ausbauphasen) eine
Ausschreibung erfolgt (etwa fir den Bau passiver Netzinfrastruktur) bzw. auf eine solche
verzichtet wurde und inwieweit ein diskriminierungsfreier und angemessener
Vorleistungszugang (auch frequenzseitig) mdglich und sinnvoll ist. Dazu miussten
gegebenenfalls die Vorteile der konkret gewahlten Vorgehensweise (etwa in Form der
optimalen Héhe von Transaktionskosten bzw. die Vermeidung von Verzdgerungen)
herausgearbeitet und gegeniber den Nachteilen abgewogen werden. Auch die
ausfuhrlich dargestellten verfassungsrechtlichen Anforderungen (siehe oben 5.1.)
kénnen dabei geltend gemacht werden.

5.2.2.4 Entscheidungspraxis zur Mobilfunkférderung

Die Breitbandleitlinien 2023 datieren von Anfang des Jahres 2023 und seitdem lassen
sich nicht viele (veroffentlichte) Entscheidungen der Kommission aus dem
Mobilfunkbereich finden.201 Die Entscheidungspraxis lasst jedoch eine enge
Orientierung an den Leitlinien erkennen. Das gilt insbesondere flr die Entscheidung vom
Juni 2023 zur Férderung von 5G in Spanien,202 der eine weitere Entscheidung im

201 Siehe die Ubersicht mit Stand vom 3. September 2024, die allerdings eine Reihe nicht
funktionierender Links enthalt, unter: https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2024-
01/stateaid_broadband_decisions.pdf.

202 State Aid SA.104933 (2023/N) — Spain, RRF — Support for 5G equipment and infrastructure, vom
15.06.2023, C(2023) 4036 final. Die Entscheidung ist abrufbar unter:
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September 2023 zu einer Modifikation der Férdermafnahme folgte.203 In der
Entscheidung werden die oben aufgezeigten Prifungspunkte abgearbeitet, wobei —
vorliegend als neuralgische Punkte relevant — im Rahmen der Abwagung gerade auch
die Bereitstellung eines Vorleistungszugangs einschliel3lich eines Roaming-Angebots
sowie die getrennte Buchfiihrung hervorgehoben worden sind.204

5.2.2.5 Fazit: Prufungsraster flur 5G-Forderung

Grundsatzlich ist das Kernproblem die Darstellung, dass keine Beguinstigung erfolgt. Dies
dirfte aber auch mit Blick auf die Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission
bei der Breitbandférderung eher nicht hinreichend sicher gelingen. Denn die Kommission
hat in den Breitbandbeihilfeleitlinien 2023 zwar Hinweise auch zum Ausschluss vom
Beihilfentatbestand fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
gegeben, aber zugleich erkennen lassen, dass sie bei den Forderprojekten eher vom
Vorliegen des EU-Beihilfentatbestands ausgehen durfte, selbst wenn Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse vorliegen. Daher wird es auf die
Genehmigungsfahigkeit ankommen. Sofern die unter 5.2.2.2 und 5.2.2.3 skizzierten
Anforderungen erflllt sind, sieht die Kommission entsprechend den Ausfiihrungen in
ihren  Breitbandbeihilfeleitlinien 2023  5G-Férdermodelle  grundsatzlich  als
genehmigungsfahig an. Zusammengefasst erfordern diese eine mindestens 15-schrittige
Prifung bzw. einen 15-teiligen Anforderungskatalog:

(1) Identifikation des  geforderten  Wirtschaftszweigs  bzw. -gebiets
(Breitbandangebote in bestimmten Regionen);

(2) Nachweis eines Anreizeffekts;

(3) Genaue ldentifikation der positiven Auswirkungen;

(4) Erforderlichkeit und zielgerichtete wesentliche Verbesserung der Versorgung
insbesondere mit 5G;

(5) Eignung des politischen Instruments der staatlichen Beihilfe;

(6) Transparenz, Berichterstattung und Uberwachung;

(7) Beschrankung der Beihilfe auf ein Mindestmal3;

(8) Gewahrleistung der Technologieneutralitat;

(9) Nutzung vorhandener Infrastrukturen;

https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/202328/SA_ 104933 EOD13E89-0000-C5F6-B70B-
E4227FB4DEB5_46_1.pdf.

203 State Aid SA.108821 (2023/N) — Spain, RRF — Support for 5G equipment and infrastructure, vom
9.10.2023 C(2023), 6869 final. Die Entscheidung ist abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/202341/SA_108821_80F8198B-0000-C7A6-ADB3-
AF8D335982FE_39_1.pdf.

204 State Aid SA.104933 (2023/N) — Spain, RRF — Support for 5G equipment and infrastructure, vom
15.06.2023, C(2023) 4036 final. Die Entscheidung ist abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/competition/state _aid/cases1/202328/SA 104933 _EOD13E89-0000-C5F6-B70B-
E4227FB4DEB5_46_1.pdf, Ziff. 207 und 209.
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(10) Getrennte Buchfiihrung;

(11) Einbeziehung der nationalen Regulierungsbehérde sowie gegebenenfalls der
nationalen Wettbewerbsbehérden und Kompetenzzentren;

(12) Durchfuhrung eines wettbewerblichen Auswahlverfahrens;

(13) Diskriminierungsfreier und angemessener Vorleistungszugang;

(14) Identifikation der negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und
zwischenstaatlichen Handel;

(15) Dabei muss im Ergebnis die VerhaltnismaRigkeit der Nachteile (14) im
Vergleich zu den Vorteilen ((2) — (4)) gewahrleistet sein, wobei letztlich

Folgendes festgestellt werden muss:

i) die Geeignetheit der MalRnahme in Form eines substantiellen Inzentiveffekts
((1) = (3), insbesondere (2)),

i) die Erforderlichkeit in Form des Ausschlusses gleich geeigneter, mit
weniger negativen Effekten verbundener alternativer Férdermechanismen

(insbesondere (4)) und

iii) die Abwagung der positiven Effekte mit den negativen Auswirkungen und

das Uberwiegen der Ersteren.

Dabei erscheinen die Voraussetzungen mit einer entsprechenden Dokumentation, bei
Beachtung der prozeduralen Anforderungen und auf der Basis der Befillung der im
okonomischen Teil entwickelten Prufformel grundsatzlich erfullbar. Grofieren Aufwand
kénnten je nach Verstandnis die Anforderungen eines wettbewerblichen
Auswahlverfahrens und des diskriminierungsfreien und angemessenen
Vorleistungszugangs verursachen. Hier ist mit der Kommission zu klaren, inwieweit im
vorliegenden Modell einer Bereitstellung von Vorleistungen fir ein Mobilfunknetz durch
ein staatliches Eisenbahninfrastrukturunternehmen an MNBs eine vorgelagerte
Ausschreibung gegebenenfalls des Baus und Betriebs der Masten erforderlich ist und
Uber die Bereitstellung der Infrastrukturen jenseits der allgemeinen Zugangsanspriche
(siehe dazu 5.2.2.3.7) hinaus auch TowerCos oder Dritte projektseitig beteiligt werden
mussen und ob die MNBs, die einen entsprechenden Zugang erlangt haben, Uber ein
bereits bestehendes Verhandlungsgebot hinaus ihrerseits Vorleistungsprodukte
bereitstellen missen, insbesondere in Form von Roaming.

5.2.3 Notifizierung

Mit Blick auf die Frage einer Notifizierung ergibt sich vor dem Hintergrund der bisherigen
Ausfuhrungen folgendes Bild: Sofern nicht sicher ausgeschlossen werden kann, dass
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angesichts einer nicht die Vollkosten deckenden (Teil-)Finanzierung der Bereitstellung
von Mobilfunkvorleistungen durch das Eisenbahninfrastrukturunternehmen an die MNBs
eine Beihilfe vorliegt, da jedenfalls nicht hinreichend sicher und mit vertretbarem Risiko
das Vorliegen des Beglinstigungsmerkmals bzw. eine Uberkompensation einer DAWI
ausgeschlossen werden kann, ist eine Notifizierung indiziert. Das durfte vorliegend eher
der Fall sein. Mit einer Notifizierung gehen allerdings entsprechende Verzégerungen
einher, so dass eine frihzeitige Einbeziehung der Kommission sinnvoll ist. Nur die
Notifizierung schafft eine hinreichende Rechtssicherheit. Ein zentraler Punkt der
Notifizierungsgesprache dirfte die Frage der Ausschreibungsnotwendigkeit und der
Gewahrleistung eines Vorleistungszugangs sein.

5.3 Eisenbahnrechtliche Bewertung

Da es sich bei den zu errichtenden Dual-Use-Masten um gleisnahe Infrastruktur handelt,
welche einen eisenbahnbetrieblichen Zweck erfiillt, 205 ist im Folgenden eine Betrachtung
der einschlagigen eisenbahnrechtlichen Rahmenbedingungen geboten. Im Vordergrund
steht dabei die Frage, ob die im Zuge der Ertlichtigung der FRMCS-Infrastruktur zur
Verbesserung der 5G-Mobilfunkversorgung flr Bahnreisende entstehenden Mehrkosten
von den Betreibern der Schienenwege Uber regulatorisch zuldassige Entgelte auf die
Zugangsberechtigten der Schieneninfrastruktur umgelegt werden kénnen.

5.3.1 Leistungsumfang

Grundsatzlich ist die Logik der Eisenbahnfinanzierung so aufgebaut, dass sich der
Betreiber der Schienenwege aus der Bereitstellung von Zugangsleistungen gegeniiber
den Zugangsberechtigten refinanziert. Dabei richtet sich der Umfang der pflichtgemaf
zur Verfligung zu stellenden Zugangsleistungen nach § 11 ERegG,2%€ der in seinem
Absatz 1 fir das sogenannte Mindestzugangspaket auf die Nr. 1 der Anlage 2 verweist.
Dieses Paket wird in Anlage 2 zum ERegG in Umsetzung von Anhang Il der Richtlinie
2012/34/EU207 gpschlieRend im deutschen Recht in Nr. 1 wie folgt definiert:208

,Das Mindestzugangspaket umfasst Folgendes:

a) die Bearbeitung von Antragen auf Zuweisung von Schienenwegkapazitat der
Eisenbahn;

b) das Recht zur Nutzung zugewiesener Schienenwegkapazitat;

205 Siehe dazu bereits oben unter 5.1.2.3.

206 Maasi/ter Steeg, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 11 ERegG, Rn. 1.

207 RL 2012/34/EU vom 21.11.2012 zur Schaffung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraums,
ABI. EU L 343/32 v. 14.12.2012.

208 Maas/ter Steeg, in: Kihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, Anl 2 ERegG, Rn. 1.
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c¢) die Nutzung der Eisenbahnanlagen einschliellich Weichen und Abzweigungen;

d) die Zugsteuerung einschlielBlich der Signalisierung, Regelung, Abfertigung und der
Ubermittlung und Bereitstellung von Informationen tiber Zugbewegungen;

e) die Nutzung von Anlagen zur streckenbezogenen Versorgung mit Fahrstrom, sofern
vorhanden;

f)alle anderen Informationen, die zur Durchfihrung oder zum Betrieb des
Verkehrsdienstes, fir den Kapazitat zugewiesen wurde, erforderlich sind.”

Schon der Wortlaut macht deutlich, dass es sich insoweit ausschlieRlich um Leistungen
handelt, die in engem Zusammenhang mit dem eigentlichen Bahnbetrieb stehen: So ist
in lit. ¢ von ,Eisenbahnanlagen® und in lit. d von der ,Zugsteuerung“ die Rede. Ein eng
auf den Bahnbetrieb bezogenes Verstandnis wird zudem systematisch jeweils anhand
der weiter angefilihrten Unterteilungen wie ,Weichen und Abzweigungen® in lit. ¢ oder
»oignalisierung® in lit. d deutlich. In Anbetracht des zwingenden Charakters der
Bereitstellung spricht auch der Telos der Vorschrift flr eine Beschrankung auf unmittelbar
betriebsnotwendige Leistungen. Unionsrechtlich ergibt sich angesichts des aus diesen
Vorgaben ibernommenen Pakets nichts anderes.

Erganzend zu diesen Leistungen des Mindestzugangspakets, die aufgrund einer
gesetzlichen Verpflichtung zu erbringen sind, werden in §14 Abs.1 ERegG
LZusatzleistungen“ und in § 14 Abs.2 ERegG ,Nebenleistungen® normiert, deren
Angebot im Markt freiwillig eingefihrt werden kann.209 So kdnnen den Zugangspetenten
auf deren Ersuchen hin nach § 14 Abs. 2 ERegG etwa die in Anlage 2 Nr. 4 aufgezahlten
Nebenleistungen angeboten werden. Dies steht in der Entscheidungshoheit des
Zugangsverpflichteten (,kénnen®) und sie sind nicht abschliefiend definiert. Sofern der
Betreiber der Schienenwege beschlossen hat, diese anzubieten, missen diese ,zu
angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen fir alle
Zugangsberechtigten® erbracht werden, die dies beantragen, § 14 Abs. 2 S. 3 ERegG.210
Dazu sollten Art und Umfang der angebotenen Nebenleistungen in den
Schienennetznutzungsbedingungen naher dargelegt werden.211

Nr. 4. erfasst als ausdricklich genannte Nebenleistung in lit. a den ,Zugang zu
Telekommunikationsnetzen®. Hierbei handelt es sich aber primar um Leistungen, die
einem auf den Schienenverkehr bezogenen, also internen Kommunikationszweck dienen
sollen, etwa dem Zweck der Disposition zwischen dem mobilen Personal und stationaren

209 Maasl/ter Steeg, in: Kihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 11 ERegG, Rn. 1,
11.

210 Maas/ter Steeg, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, Anl 2 ERegG,
Rn. 48; Maasl/ter Steeg, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 14 ERegG,
Rn. 10.

211 Maasl/ter Steeg, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, Anl 2 ERegG,
Rn. 48.
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Entitaten.212 So bietet die DB InfraGO AG fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen das
Produkt ,Anbindung EVU-Leitstellen (GSM-R)* zur Verbesserung der dispositiven
Kommunikation zwischen den Leitstellen des Eisenbahnverkehrsunternehmens und dem
mobilen Personal des Eisenbahnverkehrsunternehmens an.213

Der nicht abschlieRende Charakter dieser Aufzahlung schlie3t jedenfalls nicht aus, dass
weitere Leistungen erbracht werden dirfen, die fur die Eisenbahnverkehrsunternehmen
von Interesse sind. Vorliegend dirfte es jedoch weniger um die Bereitstellung solcher
Telekommunikationsdienstleistungen des Eisenbahninfrastrukturunternehmens
gegeniber den Eisenbahnverkehrsunternehmen gehen. Vielmehr soll den
Telekommunikationsunternehmen die Mitnutzung der Dual-Use-Masten gewahrt werden,
damit perspektivisch 5G-Mobilfunkdienste auch entlang des Schienennetzes verfiigbar
werden.

5.3.2 Entgeltregulatorisch bericksichtigungsfahige Kosten

Ausdifferenziert geregelt ist sodann die Entgeltregulierung fiir die Bereitstellung des
Mindestzugangspakets nach § 25 Abs. 1 ERegG i. V. m. Anlage 4 zum ERegG. So sind
die mit der Errichtung und dem Betrieb des Schienennetzes anfallenden Kosten
abziglich staatlicher Zuwendungen Uber Trassenpreise flir die Bereitstellung des
Mindestzugangspakets durch die Zugangspetenten zu tragen.214 Ohne dass hier auf die
Details eingegangen werden muss, gehen diese Bestimmungen jedenfalls davon aus,
dass nur die Kosten flir das Mindestzugangspaket geltend gemacht werden kdnnen
(siehe insbesondere Anlage 4, Ziff. 1.1 S. 1). Das bedeutet, dass der Betreiber der
Schienenwege in diese Gesamtkosten keine Kosten fir Zusatz- und Nebenleistungen
einberechnen darf. Selbst wenn also das Netz des Betreibers der Schienenwege durch
die Bereitstellung dieser Zusatz- und Nebenleistungen attraktiver wirde und die
Nachfrage nach Leistungen des Mindestzugangspakets dadurch stiege, was
gegebenenfalls die Auslastung des Netzes erhdohte und damit betriebswirtschaftlich
sinnvoll sein kénnte, ware eine Kostenweiterwalzung Uber die Trassenentgelte
entgeltregulatorisch nicht explizit vorgesehen und daher rechtlich fraglich.

Daraus ergibt sich insgesamt folgende Logik mit Blick auf die oben aufgestellte Formel:
Entgeltregulatorisch dirfen den Eisenbahnverkehrsunternehmen gesichert nur die
Kosten a fir eine FRMCS-Standalone-Realisierung in Rechnung gestellt werden, nicht
jedoch gegebenenfalls dariber hinaus gehende Kosten c einer Parallelnutzung fiir
Mobilfunkzwecke. Zu a kénnten dabei wohl alle bahnbetriebsbezogenen Vorteile gezahlt

212 Maasl/ter Steeg, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, Anl 2 ERegG,
Rn. 49.

213 Siehe dazu https://www.dbinfrago.com/web/schienennetz/leistungen/neben-und-zusatzleistungen-
und-services/unsere-nebenleistungen/anbindung-evu-leitstellen-gsm-r-11343826 (zuletzt abgerufen
am: 24.06.2025).

214 Arnade, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG Kommentar, 1. Aufl. 2020, Vor §§ 25 bis 30 ERegG,
Rn. 3.
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werden, also auch die Méglichkeit der Nutzung des Mobilfunks als Backup (siehe dazu
oben bei der Beschreibung der Formel unter 4.1). Das darliber hinaus gehende Delta
zwischen a und c¢ kénnte allenfalls dann in Rechnung gestellt werden, wenn diese
Leistungen vom Betreiber der Schienenwege den Eisenbahnverkehrsunternehmen auf
deren Ersuchen hin als Nebenleistungen bereit gestellt werden. Dann misste dies ,zu
angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen fir alle
Zugangsberechtigten® erfolgen. Das ware jedenfalls fir die Bereitstellung von Mobilfunk
an Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPNV und SPFV moglich. Die Vorteile, die
Reisende in den Ziigen durch eine verbesserte Mobilfunkabdeckung direkt seitens ihrer
Mobilfunkunternehmen haben, kénnen dagegen jedenfalls nach geltendem Recht nicht
auf einer gesicherten Rechtsgrundlage vom Betreiber der Schienenwege gegeniber den
Eisenbahnverkehrsunternehmen  pekuniarisiert werden. Die Vorteile g; der
Eisenbahnverkehrsunternehmen kénnen daher nur im Fall des individuellen Bezugs
vertraglicher Telekommunikationsleistungen abgeschopft werden. Das durfte jedoch
regelmallig Uber die Mobilfunknetzbetreiber in ihrem Vertragsverhaltnis zu den
Eisenbahnverkehrsunternehmen erfolgen.

5.4 Telekommunikationsrechtliche Bewertung

SchlieBlich sind die Bestimmungen des Telekommunikationsgesetzes in den Blick zu
nehmen. Bezogen auf den gleisnahen synergetischen Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes
koénnten sich aus den einfachgesetzlichen Mitverlegungs- und Mitnutzungsvorgaben, die
ihrerseits teilweise unionsrechtlich Uberformt sind, auch Uber die Innovationsstrecke
Hamburg—Berlin hinaus verbindliche Mal3gaben fir die beteiligten Akteure ergeben. So
konnte das die FRMCS-Infrastruktur errichtende Unternehmen — etwa die DB InfraGO
AG - im Rahmen bestehender Mitverlegungspflichten insbesondere geman § 146 Abs. 2
S. 1 TKG gehalten sein, zusatzliche passive Infrastrukturen flr Dritte mitzufihren (dazu
5.4.1). Zugleich koénnten sich aus den Vorgaben Uber die Mitnutzung o6ffentlicher
Versorgungsnetze insbesondere aus § 138 Abs 1 und Abs. 2 TKG Riickschlisse fir die
vertragliche Ausgestaltung der Mitnutzung an den Dual-Use-Masten ziehen lassen, etwa
im Hinblick auf faire und angemessene Mitnutzungsbedingungen (dazu 5.4.2). Dartiber
hinaus ist zu klaren, ob die in diesem Rahmen gewonnenen Erkenntnisse im Lichte der
ab dem 12. November 2025 geltenden Gigabit-Infrastrukturverordnung (GIA)
aufrechterhalten werden kénnen (dazu 5.4.3).

5.4.1 Mitverlegung, § 146 Abs. 2 S. 1 TKG

Als Bestimmung, auf deren Grundlage die Eisenbahninfrastrukturunternehmen wie die
DB InfraGO AG zu einer Mitwirkung beim Ausbau von 5G-Mobilfunkinfrastruktur entlang
der Schienenwege verpflichtet sein kdnnten, kommt zunachst die gesetzliche
Verpflichtung aus § 146 Abs. 2 S. 1 TKG in Betracht. GemaR § 146 Abs. 2 S. 1 TKG st
im Rahmen von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten fir
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die Bereitstellung von Verkehrsdiensten, deren anfanglich geplante Dauer acht Wochen
Uberschreitet, sicherzustellen, dass geeignete passive Netzinfrastrukturen fir ein Netz
mit sehr hoher Kapazitat bedarfsgerecht mitverlegt werden, um den Betrieb eines Netzes
mit sehr hoher Kapazitadt durch Betreiber o6ffentlicher Telekommunikationsnetze zu
ermoglichen. Im Folgenden ist zu priifen, ob diese Voraussetzungen vorliegen.

5.4.1.1 Bauarbeiten flr die Bereitstellung von Verkehrsdiensten

Bei der Generalsanierung der Bahnstrecke und dem in diesem Zusammenhang parallel
vorgesehenen Aufbau der Infrastruktur flr den kinftigen FRMCS-Bahnfunk der DB
musste es sich um ,Bauarbeiten fir die Bereitstellung von Verkehrsdiensten“ handeln.
Der Begriff wird im Telekommunikationsgesetz nicht naher definiert. Daher ist im An-
schluss eine Auslegung der Begrifflichkeit anhand des Wortlautes (dazu 5.4.1.1.1), der
Genese (dazu 5.4.1.1.2), der Systematik (dazu 5.4.1.1.3) sowie des Telos (dazu
5.4.1.1.4) des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG notwendig.

5.4.1.1.1 Auslegung des Wortlautes des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG

Der Wortlaut spricht explizit von ,Bauarbeiten fir die Bereitstellung von
Verkehrsdiensten®. Verkehrsdienste bestehen in der Beférderung von Personen oder
Gitern.215 Damit diese Dienste erbracht werden konnen, ist jedoch eine Vielzahl
infrastruktureller MalRnahmen erforderlich, die Gber den Ausbau des bloRen Fahrweges
hinausgehen. Die Formulierung ,Bauarbeiten fir die Bereitstellung von
Verkehrsdiensten® erfasst daher nicht nur den Bau oder die Sanierung der befahrbaren
Flache selbst, wie beispielsweise von Strallen oder Schienen, sondern auch erganzende
Malnahmen, die fir den sicheren Betrieb von Verkehrsdiensten obligatorisch sind. Hatte
der Gesetzgeber den Anwendungsbereich lediglich auf Bauprojekte an der befahrbaren
Flache beschranken wollen und Bauarbeiten an erganzenden Elementen wie zum
Beispiel Signalanlagen ausnehmen wollen, hatte er eine restriktivere Formulierung
wahlen mussen, etwa ,Bauarbeiten fir die Errichtung von Stralen oder Schienen®.

Die Sicherstellung eines funktionsfahigen Bahnfunks ist zur Bereitstellung von
Verkehrsdiensten auf der Schiene essenziell. Dieser dient der Kommunikation zwischen
den Leitstellen, die den Zugverkehr steuern und den Ziigen und ist damit eine zentrale
Voraussetzung fir den sicheren und stérungsfreien Bahnverkehr. Gegenwartig wird der
digitale Zugfunk Uber GSM-R realisiert. Um den hohen Konnektivitatsanforderungen
zuklnftiger digitaler Anwendungen gerecht werden zu kénnen, ist geplant, den aktuell
auf 2G beruhenden Bahnfunk im Jahr 2035 abzuschalten.21® GSM-R muss in

215 Siehe exemplarisch fiir das Eisenbahnwesen § 2 Abs. 2 S. 1 AEG.

216 Siehe Positionspapier der Sektorinitiative FRMCS-Fahrzeugmigration, Handlungsempfehlungen des
Sektors Schiene fir eine erfolgreiche Fahrzeugmigration des Future Railway Mobile Communication
Systems, abrufbar unter: https://www.frmcs-
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Deutschland bis zu diesem Zeitpunkt durch den neuen, 5G-basierten Bahnfunk FRMCS
abgel6st werden, um weiterhin einen sicheren Bahnbetrieb gewéahrleisten zu kénnen.217
Da die Aufristung entlang der Schienenwege mit FRMCS-Infrastruktur kinftig eine
unabdingbare Voraussetzung flr die Bereitstellung des Bahnverkehrsdienstes darstellt,
handelt es sich hierbei unter Zugrundelegung des Wortlauts daher um ,Bauarbeiten zur
Bereitstellung von Verkehrsdiensten®.

5.4.1.1.2 Auslegung der Genese des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG

In die gleiche Richtung deutet die Betrachtung der Genese des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG.
Die Norm deckt sich in weiten Teilen mit ihrer Vorgangervorschrift § 77i Abs. 7 S. 1 TKG
a. F., die erstmalig durch Art. 1 des Gesetzes zur Erleichterung des Ausbaus digitaler
Hochgeschwindigkeitsnetze (DigiNetzG)218 eingefiihrt wurde.219 Die Regelung basierte
auf dem Beschluss ,Moderne Netze fur ein modernes Land — Schnelles Internet fur alle®
des Bundestags aus dem Jahr 2014, nach dessen Nr.13 ,bei
Verkehrsinfrastrukturprojekten (bspw. bei Brlckenbau und -sanierung) eine
bedarfsorientierte Pflicht zur Verlegung von Leerrohren rechtlich bindend vor[gesehen
werden sollte]“.220 Die Mitverlegung von Leerrohren fand letztlich in Form einer
Sicherstellungsverpflichtung des Bauherrn bei 6ffentlich finanzierten Projekten Eingang
in den urspringlichen Gesetzestext und wurde zusatzlich um die Pflicht zur Mitverlegung
von Glasfaserkabeln erganzt.221 Im Zuge des
Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TKModG)222 wurde die Norm schlieBlich
in § 146 Abs. 2 S. 1 TKG verschoben. Dabei entfernte der Gesetzgeber zum einen die
Pflicht zur Mitverlegung von Glasfaserkabeln, um eine héhere Flexibilitat zu schaffen und
die Technologieneutralitdt zu wahren.223 Zum anderen wurde der Begriff des digitalen
Hochgeschwindigkeitsnetzes in Einklang mit der Anpassung der Begriffsdefinition in § 3
Nr. 33 TKG durch den Begriff des Netzes mit sehr hoher Kapazitat ersetzt.224

Hinsichtlich der Genesis der Vorgabe lasst sich darlber hinaus feststellen, dass der
Gesetzgeber in §77i Abs.7 TKG a.F. ,[...] den Gedanken aus Nummer 13 des
Beschlusses ,Moderne Netze“ des Bundestags fort[flihren]* wollte und diesen sogar

fahrzeuginitiative.de/resource/blob/11271786/de3f99495739¢91010bb455dce 1554ae/Positionspapier-
data.pdf (zuletzt abgerufen am: 13.02.2025), S. 4 ff.

217 Ebenda.

218 Gesetz zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze vom 04.11.2016, BGBI. |
2016, Nr. 52, S. 2473.

219 BT-Drs. 19/26108, S. 338.

220 BT-Beschluss ,Moderne Netze fiir ein modernes Land — Schnelles Internet fiir alle“, BT-Drs. 18/1973,
Antrag vom 2.7.2014; Beschlussdatum 8.10.2014, S. 7, 14; BT-Drs. 18/8332, S. 52.

221 BT-Drs. 18/8332, S. 52.

222 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 11. Dezember 2018 Uber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation
(Neufassung) und zur Modernisierung des Telekommunikationsrechts
(Telekommunikationsmodernisierungsgesetz) vom 23.6.2021, BGBI. | 2021, Nr. 35, S. 1858.

223 BT-Drs. 19/26108, S. 338.

224 BT-Drs. 19/26108, S. 338.
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wortlich wiedergibt.225 Hieraus lasst sich ableiten, dass der Gesetzgeber sowohl den
Briickenbau als auch die Briickensanierung unter das Tatbestandsmerkmal ,Bauarbeiten
fur die Bereitstellung von Verkehrsdiensten® fassen wollte. Daraus folgt, dass nach dem
Willen des historischen Gesetzgebers nicht nur Bauarbeiten an der befahrbaren Flache
selbst — wie der Schiene oder der StralRe — das Tatbestandsmerkmal erfiillen sollen,
sondern auch solche an weiteren, fir die Bereitstellung eines Verkehrsdienstes
unabdingbaren Elementen. Eine Brlicke ist ein solches unabdingbares Element. Diese
ist weder Schiene noch Stralle, aber fir die Erbringung des Verkehrsdienstes insofern
unabdingbar, als dass sie die Schiene oder die Stralle tragt bzw. einzelne getrennte
Stralden- oder Schienenabschnitte miteinander verbindet (z. B. bei einer Flussquerung).
Sie ist eine ortsfeste, wesentliche bauliche Voraussetzung daflir, dass die
Verkehrsfiihrung und darauf aufsetzend der entsprechende Verkehrsdienst Gberhaupt
maoglich sind. Dem steht nicht entgegen, dass eine Briicke im Rahmen des § 125 Abs. 1
S. 2 TKG als ,Verkehrsweg® gilt.

Fir die Bereitstellung des Bahnverkehrsdienstes sind neben Schienen oder Briicken
auch Steuerungseinrichtungen wie FRMCS-Infrastrukturen unabdingbare Elemente.
Ohne eine flachendeckende FRMCS-Infrastruktur kann ein sicherer Bahnbetrieb
langfristig nicht mehr gewahrleistet werden. Spatestens im Jahr 2035 wird der
gegenwartige GSMR-Funk im Zuge der Abschaltung des 2G-Mobilfunknetzes entfallen,
durch den der Schienenverkehr gegenwartig koordiniert wird. Bahnverkehrsdienste
kénnen Uber diesen Zeitpunkt hinaus nur dann weiterhin sicher bereitgestellt werden,
wenn eine FRMCS-Infrastruktur entlang der Bahnstrecken errichtet worden ist. Die
genetische Auslegung spricht folglich dafir, dass Bauarbeiten zur Errichtung der
FRMCS-Infrastruktur dem Tatbestandsmerkmal ,Bauarbeiten fiir die Bereitstellung von
Verkehrsdiensten® unterfallen sollen.

5.4.1.1.3 Systematische Auslegung

Weiterfiihrende Erkenntnisse fir die Auslegung des Begriffs der ,Bauarbeiten fir die
Bereitstellung von Verkehrsdiensten® kénnten sich aus der Systematik des § 146 Abs. 2
S. 1 TKG, seines normativen Umfeldes im Telekommunikationsgesetz und aus dem
unionalen Telekommunikationsrecht ergeben. Systematisch befindet sich die Norm in
Abschnitt zwei des achten Teils des Telekommunikationsgesetzes, in welchem
Regelungen zur Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze lokalisiert sind. In § 3 Nr. 43
lit. b) TKG findet sich fir offentliche Versorgungsnetze eine Begriffsbestimmung, in der
gleichzeitig der Ausdruck ,Bereitstellung von Verkehrsdiensten® naher konkretisiert wird.
Danach sind ,,6ffentliche Versorgungsnetze’ entstehende, betriebene oder stillgelegte
physische Infrastrukturen fiir die 6ffentliche Bereitstellung von [...] b) Verkehrsdiensten,
insbesondere Schienenwege, Strallen, Wasserstralden, Briicken, Hafen und Flugplatze
[...]* (Kursivierung hinzugefligt). Unter Verkehrsdiensten sind demnach solche Dienste

225 BT-Drs. 18/8332, S. 52.
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zu verstehen, die unter Nutzung von Schienenwegen, Stralen, Wasserstralien, Briicken,
Hafen und Flugplatzen bereitgestellt werden.226 Dariiber hinaus verdeutlicht das Wort
.insbesondere®, dass diese Auflistung nicht abschlieRend ist und weitere physische
Infrastrukturen erfasst sein kdnnen. Aus Grunden der Rechtssicherheit und Konsistenz
sind Rechtsbegriffe innerhalb eines Gesetzes grundsatzlich einheitlich zu interpretieren.
Dies spricht dafir, dass dieses weite Begriffsverstandnis auch im Rahmen des § 146
Abs. 2 S. 1 TKG zugrunde gelegt werden muss. Das in § 3 Nr. 43 lit. b) TKG normativ
angelegte Begriffsverstandnis lasst erkennen, dass die flir die Bereitstellung von
Verkehrsdiensten erforderlichen physischen Infrastrukturen nicht auf den Fahrweg als
solchen beschrankt sind, sondern weitere physische Infrastrukturen mitumfassen. Eine
enge Auslegung dieses Begriffs in §146 Abs.2 S.1 TKG, wodurch dieser auf
Bauarbeiten an der befahrbaren Flache verengt wirde, stiinde in systematischem
Widerspruch zum gleichlautenden Rechtsbegriff des Verkehrsdienstes in § 3 Nr. 43 lit. b)
TKG.

Dieser Befund deckt sich mit den Erkenntnissen, die sich aus dem unionalen
Telekommunikationsrecht gewinnen lassen. Die Begriffsbestimmung der o&ffentlichen
Versorgungsnetze war zuvor unveradndert in § 3 Nr. 16b TKG a. F. enthalten.227 Sje
wurde 2016 im Zuge des DigiNetzG in das Telekommunikationsgesetz eingepflegt.228
Mit dem DigiNetzG wurden die in der Kostensenkungsrichtlinie (KSRL)229 vorgesehenen
Malnahmen — ergadnzt um weitere Bestimmungen zum nachhaltigen Ausbau von
digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen — umgesetzt.230 Der Begriff ,offentliche
Versorgungsnetze® wurde in Anlehnung an Art.2 Nr.1 und 2 KSRL in den
Definitionskatalog des Telekommunikationsgesetzes aufgenommen.231 Zur Angleichung
an die Systematik des Telekommunikationsgesetzes wurde — anders als in der KSRL —
nicht der Netzbetreiber als mafigeblicher Anknlpfungspunkt der materiellen Regelungen
herangezogen, sondern die Art und Funktion der zugrundeliegenden Netzinfrastruktur in
den Fokus gestellt.232 Auch Art. 2 Abs. 1 lit. b) KSRL z&hlt neben den eigentlichen
Verkehrsflachen wie Schienen und Strallen weitere physische Infrastrukturen auf, die
dazu bestimmt sind, Verkehrsdienste bereitzustellen, darunter Hafen und Flughafen.
Daher deutet die Systematik ebenfalls darauf hin, dass Bauarbeiten zur Implementierung
der FRMCS-Infrastruktur dem Tatbestandsmerkmal ,Bauarbeiten fir die Bereitstellung
von Verkehrsdiensten® in § 146 Abs. 2 S. 1 TKG unterfallen.

226 Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77i,
Rn. 34.

227 BT-Drs. 19/26108, S. 234.

228 BT-Drs. 18/8332, S. 35.

229 RL 2014/61/EU vom 15.05.2014 Uber Malinahmen zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation, ABI. EU L 155/1 v. 23.05.2014.

230 BT-Drs. 18/8332, S. 1.

231 BT-Drs. 18/8332, S. 35.

232 BT-Drs. 18/8332, S. 35.
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5.4.1.1.4 Teleologische Auslegung

SchlieBlich ist zu untersuchen, welche Interpretation sich im Lichte der Teleologie des
§ 146 Abs. 2 S. 1 TKG abzeichnet. Mit dem DigiNetzG sollten die Kosten fir den Auf-
und Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze reduziert werden, da hierfir erhebliche
Investitionen aufgewendet werden miissen.233 Ein GroRteil dieser Investitionen — von bis
zu 80 % — entfallt auf Hoch- und Tiefbauarbeiten.234 Die Kosten dieser Bauarbeiten
lassen sich bedeutend senken, indem Ineffizienzen beim Infrastrukturausbau beseitigt
und vorhandene passive Netzinfrastrukturen mitgenutzt werden.235 Daneben ergeben
sich aus der Verpflichtung, bei 6ffentlich finanzierten Bauarbeiten eine bedarfsgerechte
Mitverlegung von geeigneten passiven Netzinfrastrukturen und urspriinglich auch von
Glasfaserkabeln sicherzustellen, zuséatzliche Synergien fiir den Netzausbau.236 Da die
Mehrkosten fiir die Mitverlegung geeigneter passiver Netzinfrastrukturen im Verhaltnis zu
den Kosten fur Tiefbauarbeiten meist gering ausfallen, wahrend die daraus
resultierenden Synergieeffekte und Kosteneinsparungen fiir den Breitbandausbau
erheblich sind, erweist sich eine solche Mitverlegung aus gesamtwirtschaftlicher Sicht als
vorteilhaft.237 Damit diese Synergiepotenziale ausgeschdpft sowie Ressourcen geschont
werden koénnen, ist es somit sinnvoll, bei Verkehrsinfrastrukturprojekten passive
Netzinfrastrukturen wie beispielsweise Leerrohre synchron mitzuverlegen. Ein enges
Verstandnis, wonach dies lediglich bei Bauarbeiten an der befahrbaren Flache erfolgen
kann, wirde die Moglichkeiten zur Einsparung von Bauzeit, Ressourcen und Kosten im
Rahmen eines (verpflichtend) koordinierten Ausbaus stark einschranken. Sollten
Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze passive Netzinfrastrukturen im
Rahmen von Bauarbeiten an Infrastrukturen jenseits der Befahrungsflache nicht freiwillig
gemall § 146 Abs. 1 TKG mitverlegen, bestiinde in diesem Fall darliber hinaus auch
keine Verpflichtung nach §146 Abs.2 S.1 TKG, eine solche Mitverlegung
sicherzustellen. Dies konnte vorliegend dazu fihren, dass die FRMCS-Infrastruktur
zunachst isoliert aufgebaut wirde. Sollen die dabei installierten FRMCS-Masten
perspektivisch fur den Mobilfunk mitgenutzt werden, ware zu diesem Zweck eine
nachtragliche Aufristung erforderlich. Hierzu waren wiederum erneut Tiefbauarbeiten
notwendig, um die Masten mit Strom- und Glasfaserkabeln fir den 5G-Mobilfunk
auszustatten. Waren die Mobilfunknetzbetreiber gezwungen, die FRMCS-Masten durch
kostenintensive Tiefbauarbeiten eigenstandig zu erschlieen, wiirde dies die Attraktivitat
einer Mitnutzung des FRMCS-Mastes flr den 5G-Mobilfunk erheblich verringern. Ein
paralleler Ausbau der FRMCS-Infrastruktur mit geeigneten passiven Netzinfrastrukturen
fir den 5G-Mobilfunk entlang der Schiene ware fiir die Mobilfunknetzbetreiber
demgegeniiber wesentlich rentabler und kénnte deren Bereitschaft zur anschlieRenden
Mitnutzung erhdhen.

233 BT-Drs. 18/8332, S. 1.
234 BT-Drs. 18/8332, S. 1.
235 BT-Drs. 18/8332, S. 1.
236 BT-Drs. 18/8332, S. 1.

S.5

237 BT-Drs. 18/8332, 2.
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Die Sicherstellungspflicht aus § 146 Abs. 2 S. 1 TKG zielt gerade darauf ab, durch die
Nutzung von Synergien bei Bauarbeiten an o6ffentlichen Versorgungsnetzen
Effizienzsteigerungen zu ermdglichen und unnétige Mehrkosten durch Nachristungen,
insbesondere in Form erneuter Tiefbauarbeiten, zu vermeiden. Vor diesem Hintergrund
spricht der Telos des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG dafir, dass Bauarbeiten zum Aufbau der
FRMCS-Infrastruktur als ,Bauarbeiten fiir die Bereitstellung von Verkehrsdiensten®
einzustufen sind, damit die geeigneten passiven Netzinfrastrukturen flir den Mobilfunk
bereits im Rahmen dieser Malihahme mitverlegt werden und nicht erst im Zuge einer
zeitlich nachgelagerten, erneuten eigenen kostenintensiven Tiefbaumaflnahme und
dadurch ineffiziente Doppelinvestitionen vermieden werden.

5.4.1.1.5 Zwischenergebnis

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,Bauarbeiten fir die Bereitstellung von
Verkehrsdiensten® gemall § 146 Abs. 2 S. 1 TKG anhand der klassischen juristischen
Auslegungsmethoden nach Wortlaut, Genesis, Systematik und Telos der Vorgabe fihrt
zu dem Ergebnis, dass auch Bauarbeiten zum Ausbau der FRMCS-Infrastruktur in den
Anwendungsbereich der Norm fallen.

5.4.1.2 Ganz oder teilweise aus offentlichen Mitteln finanziert

Als weitere Voraussetzung missten die Bauarbeiten zum Aufbau der FRMCS-
Infrastruktur ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finanziert werden. Zur Auslegung
dieses gesetzlich nicht definierten Begriffs kann auf die gesetzgeberischen Erwagungen
zu §77i Abs.3 S.1 TKG a.F. zurickgegriffen werden. Die Vorschrift legte — in
Umsetzung des Art. 5 Abs. 2 KSRL - fest, dass eine Finanzierung ,ganz oder teilweise
aus Offentlichen MitteIn“ genligt, um eine Koordinierungspflicht bei Bauarbeiten
auszuldsen.238 Diese Verpflichtung griindet auf der Uberlegung, dass eine (teilweise)
offentliche Finanzierung von Bauarbeiten an Versorgungsnetzen nicht nur dem
unmittelbaren Ausbauzweck dienen, sondern zugleich zur Steigerung der
Gesamtwohlfahrt beitragen soll.239 Aus der Zweckbindung &ffentlicher Mittel erwéchst
die besondere Verantwortung, die im Rahmen o6ffentlich (mit-)finanzierter Bauarbeiten
entstehenden positiven externen Effekte umfassend auszuschopfen — insbesondere
auch im Interesse einer beschleunigten Digitalisierung einschliefdlich des dafir
notwendigen ziigigen Infrastrukturausbaus.240 Angesichts der normativen Zielrichtung,
eine sektorlibergreifende gemeinwohlférderliche Wirkung zu erreichen, ist eine weite
Auslegung des Begriffs der &ffentlichen Mittel geboten.241 Eine Finanzierung von

238 BT-Drs. 18/8332, S. 51.

239 BT-Drs. 18/8332, S. 51. Siehe dazu auch Erwagungsgrund 25 KSRL.

240 BT-Drs. 18/8332, S. 51. Siehe dazu wiederum Erwagungsgrund 25 KSRL.

241 BNetzA Beschl. v. 20.4.2018 — BK 11-17/020, Rn. 139; Scherer/Butler, in: Fetzer/Scherer/Graulich
(Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2021, § 77i, Rn. 12; Stelter, in:
Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77i, Rn. 12.
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Bauarbeiten aus offentlichen Mitteln erfolgt zumindest immer dann, ,wenn Mittel aus
dffentlichen Haushalten in die Finanzierung der Bauarbeiten einflieBen*.242 Uberdies sind
die Inanspruchnahme staatlicher Beihilfen jedweder Art oder Finanzierungshilfen anderer
Art erfasst.243

Fraglich ist, wann eine ,teilweise“ Finanzierung aus o6ffentlichen Mitteln vorliegt.
Vereinzelt wird vertreten, dass dieser Begriff dahingehend auszulegen sei, dass der
Anteil 6ffentlicher Mittel an der Finanzierung der Bauarbeiten ,liberwiegend® sein musse,
jedenfalls aber nahe an 50 %.244 Dagegen spricht jedoch, dass mit dem TKModG in
§ 143 Abs. 3 TKG, der § 77i Abs. 3 S. 1 TKG a. F. abgel6st hat, festgelegt wurde, dass
der Anspruch auf Koordinierung von Bauarbeiten nunmehr erst besteht, wenn diese
,ganz oder (iberwiegend” aus &ffentlichen Mitteln finanziert werden.245 Demgegeniiber
ist der Gesetzgeber in § 146 Abs. 2 S. 1 TKG bei der Formulierung ,ganz oder teilweise*
geblieben. Hieraus folgt, dass eine ,teilweise” Finanzierung, wie sie in § 146 Abs. 2 S. 1
TKG weiterhin normativ verankert ist, jedenfalls unterhalb dieser Schwelle der
,uberwiegenden“ Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln anzusiedeln ist.246 Es kann im
vorliegenden Fall dahinstehen, ob unterhalb dieser Schwelle bereits jede noch so
geringflgige Finanzierung der Bauarbeiten aus o6ffentlichen Mitteln fir das Vorliegen
dieses Tatbestandsmerkmals ausreichend ist oder ob der o6ffentliche Mitteleinsatz in
einem Malie erfolgen muss, das fiir die Durchfiihrung der Bauarbeiten mafgeblich und
nicht lediglich von untergeordneter Bedeutung ist.247

Die fur die Errichtung der passiven FRMCS-Infrastruktur notwendigen Bundesmittel sind
im Haushalt des Bundesverkehrsministeriums vorgesehen. Erfolgt der Ausbau der
FRMCS-Infrastruktur, wie fir die Innovationsstrecke Hamburg—Berlin vorgesehen, durch
die DB InfraGO AG, wirden die zugrundeliegenden Bauarbeiten aus 6ffentlichen Mitteln
finanziert. Doch auch bei einer Finanzierung auferhalb des Bundeshaushalts durch eine
Eigenfinanzierung der DB InfraGO AG, ist angesichts der vollstandigen
Bundesbeteiligung an diesem Unternehmen von einem (mittelbaren) Einsatz 6ffentlicher
Mittel auszugehen. Selbst wenn die Errichtung der perspektivisch auch fir den Bahnfunk
zu nutzenden Masten demgegeniber durch eine Tower Company oder eine
Betreibergesellschaft durchgefiihrt wirde, ist davon auszugehen, dass ein offentlicher
Mitteleinsatz in einem MalRe erfolgen muss, das fir die Durchfiihrung der Bauarbeiten

242 BNetzA Beschl. v. 20.4.2018 — BK 11-17/020, Rn. 106.

243 Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77i,
Rn. 12.

244 | eitzke, in: Sacker/Kérber (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 146,
Rn. 10.

245 BT-Drs. 19/26108, S. 336. Ob diese Formulierung vor dem Hintergrund des Art. 5 Abs. 2 S. 1 GIA ab
dem Geltungszeitpunkt des 12.11.2025 im Einklang mit Unionsrecht steht, ist duRerst fraglich. Denn
diese unionale Vorschrift I1asst es fiir die Koordinierungsverpflichtung von Bauarbeiten weiterhin
ausreichen, dass diese ,ganz oder teilweise” aus 6ffentlichen Mitteln finanziert werden.

246 Geppert, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 146,
Rn. 26; Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Band 1, 1. Aufl. 2022, S. 126.

247 Vgl. dazu Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Band 1, 1. Aufl. 2022, S. 126 und Geppert,
in: Geppert/Schutz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 146, Rn. 26.
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malfgeblich und nicht lediglich von untergeordneter Bedeutung ist. Auf Basis der
gewonnenen Erkenntnisse, insbesondere nach den Ausfiihrungen der konsultierten
Unternehmen, ist eine rein privatwirtschaftliche Realisierung dieses Projekts nicht
maoglich. Daher sei lediglich flr den unwahrscheinlichen Fall, dass es an einer jedenfalls
teilweisen Finanzierung der Bauarbeiten aus o6ffentlichen Mitteln fehlen wiirde, darauf
hingewiesen, dass eine Mitverlegung passiver Netzinfrastrukturen dann auch gesetzlich
allenfalls freiwillig im Rahmen des § 146 Abs. 1 TKG in Betracht kdme. Diese Vorschrift
sieht aber keine Verpflichtung, sondern lediglich das Recht zur Mitverlegung passiver
Netzinfrastrukturen vor.248

5.4.1.3 Anfanglich geplante Dauer tberschreitet acht Wochen

Die Verpflichtung ist nur einschlagig, wenn die anfanglich geplante Dauer der
Bauarbeiten acht Wochen (berschreitet. Dadurch soll gewahrleistet werden, dass nur
solche Sicherstellungs- bzw. Mitverlegungsverpflichtungen greifen, die letztlich zu
splrbaren  Kostensenkungseffekten fiihren kénnen.249  Allein die geplante
Generalsanierung der Strecke Hamburg—Berlin, in deren Rahmen die Infrastruktur fr
das zuklinftige FRMCS-System errichtet wird, ist fir einen Zeitraum von mehreren
Monaten angesetzt (von August 2025 bis April 2026).250 |n diesem Fall wird die FRMCS-
Installation in die mehrmonatige Streckensperrung integriert. Somit ist davon
auszugehen, dass die anfangliche Planungsdauer des flachendeckenden Rollouts der
FRMCS-Infrastruktur entlang der Schiene die Mindestdauer von acht Wochen erheblich
Uberschreiten wird, sodass dieses Tatbestandsmerkmal unproblematisch erfillt ist.

5.4.1.4 Vorrang privatwirtschaftlicher Mitverlegung (Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG) /
Sicherstellungsverpflichtung

Da die Voraussetzungen auf Seiten des Tatbestandes gegeben sind, ist als Rechtsfolge
grundsatzlich sicherzustellen, dass geeignete passive Netzinfrastrukturen fir ein Netz mit
sehr hoher Kapazitat bedarfsgerecht mitverlegt werden, um den Betrieb eines Netzes mit
sehr hoher Kapazitdt durch Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze zu
ermoglichen. Diese Sicherstellungspflicht obliegt demjenigen, der die 6ffentlichen Mittel
erhalt beziehungsweise als Bauherr fungiert, im vorliegenden Fall der Innovationsstrecke
Hamburg-Berlin daher der DB InfraGO AG oder dariiber hinaus gegebenenfalls auch

248 Geppert, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 146,
Rn. 24; Leitzke, in: Sacker/Kdrber (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023,

§ 146, Rn. 4 ff.

249 BT-Drs. 18/8332, S. 50, 52; Geppert, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 146, Rn. 22. Grundsatzlich kritisch zu der pauschalen Festlegung einer
Achtwochenfrist: Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl.
2018, § 77h, Rn. 25.

250 Vgl. Pressemitteilung des BMDV v. 21.10.2024, abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Pressemitteilungen/2024/089-innovationsstrecke-
mobilfunkausbau.html?utm_source=chatgpt.com (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).
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einer Tower Company oder Betreibergesellschaft.251 Im Lichte des Art. 87f Abs. 2 S. 1
GG sollte die Mitverlegung vorrangig durch die Privatwirtschaft erfolgen.252 Im Grundsatz
bedeutet dies, dass der Bauherr dafir Sorge tragen muss, dass passive
Netzinfrastrukturen eigenwirtschaftlich mitverlegt werden, etwa durch die aktive
Ansprache ortlich tatiger, potenziell interessierter Telekommunikationsnetzbetreiber und
die Einrdumung der Moéglichkeit zur privatwirtschaftlichen Mitverlegung.253 Zur
Feststellung etwaiger Mitverlegungsabsichten empfiehlt sich zudem eine
Veroffentlichung relevanter Bauvorhaben beispielsweise im Infrastrukturatlas der
Bundesnetzagentur oder ber entsprechende Plattformen der Lander, um Transparenz
herzustellen und interessierten Telekommunikationsunternehmen eine rechtzeitige
Beteiligung zu ermdglichen.254 Gleichwohl bleibt zu beachten, dass eine direkte
Mitverlegung in der Praxis haufig nur theoretisch mdglich ist, da baurechtliche Vorgaben
sowie die Komplexitat der erforderlichen Baustellen- und Zeitkoordination regelmaRig
dazu fuhren, dass eine privatwirtschaftliche Mitverlegung durch Dritte erheblich erschwert
und gegebenenfalls sogar faktisch ausgeschlossen wird.

Die Gigabit-Infrastrukturverordnung (GIA)235, welche die KSRL abgeldst hat, kann kiinftig
wesentlich  dazu beitragen, die Méoglichkeiten  zur  Gewinnung  von
Telekommunikationsnetzbetreibern fir eine privatwirtschaftliche Mitverlegung zu
verbessern. Mit dem GIA werden die Transparenzverfahren in Bezug auf physische
Infrastrukturen und geplante Bauarbeiten vollstandig digitalisiert.256 Netzbetreiber und
offentliche Stellen, die Eigentimer physischer Infrastrukturen sind oder diese
kontrollieren werden gemag Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1, 2i. V. m. Art. 19 Abs. 3 lit. d) GIA ab
dem 12. Mai 2026 verpflichtet, Informationen Uber geplante physische Infrastrukturen,
die fur den Aufbau von Elementen von Netzen mit sehr hoher Kapazitat geeignet sind,
Uber eine vollstandig digitalisierte zentrale Informationsstelle in elektronischer Form zu
veroffentlichen. Gemal Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 GIA haben die Betreiber zukilnftig das
Recht, diese Daten in elektronischer Form Uber die zentrale Informationsstelle
anzufordern, um darauf aufbauend Vereinbarungen Uber die Koordinierung von

251 Zum im Rahmen des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG Verpflichteten siehe BT-Drs. 18/8332, S. 52; Geppert, in:
Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 146, Rn. 28;
Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Band 1, 1. Aufl. 2022, S. 126 und problematisierend
Scherer/Butler, in: Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl.
2021, § 77i, Rn. 38 sowie Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77i, Rn. 33.

252 BT-Drs. 18/8332, S. 52.

253 Leitzke, in: Sacker/Korber (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 146,

Rn. 12. Siehe dazu S. 5 des Priifkonzepts zur Sicherstellungsverpflichtung des BMDV, abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/pruefkonzept-zur-
sicherstellungsverpflichtung.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).

254 BT-Drs. 18/8332, S. 52. Siehe dazu auch S. 5 des Priifkonzepts zur Sicherstellungsverpflichtung des
BMDV, abrufbar unter: https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/pruefkonzept-zur-
sicherstellungsverpflichtung.pdf?___blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).

255 VO (EU) 2024/1309 v. 29.04.2024 Uber Malinahmen zur Reduzierung der Kosten des Aufbaus von
Gigabit-Netzen fiir die elektronische Kommunikation, zur Anderung der Verordnung (EU) 2015/2120
und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/61/EU (Gigabit-Infrastrukturverordnung), ABI. EU L 2024/1309
v. 08.05.2024.

256 Siehe nur Erwagungsgrund 32 GIA.
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Bauarbeiten aushandeln zu koénnen. Diese Neuerungen im Rahmen der
Transparenzvorschriften kénnen langfristig dazu beitragen, privatwirtschaftliche
Ausbauentscheidungen zu beglnstigen, indem sie den Zugang zu relevanten
Planungsinformationen deutlich erleichtern.

Erfolgt im Rahmen der BaumalRnahme eine privatwirtschaftliche Mitverlegung passiver
Netzinfrastrukturen, so ist der Sicherstellungsauftrag des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG durch
den Bauherrn erfllt.257

5.4.1.5 Ersatzweise Pflicht zur Mitverlegung

Im Einklang mit dem verfassungsrechtlich verankerten Vorrang des privatwirtschaftlichen
Netzausbaus nach Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG trifft den Bauherrn fir den Fall, dass es ihm
trotz entsprechender Bemiihungen nicht gelungen ist, die Mitverlegung passiver
Netzinfrastrukturen flir ein Netz mit sehr hoher Kapazitdt auf andere Weise
sicherzustellen, eine eigenstandige Ausbauverpflichtung.258 Im Rahmen der subsidiar
greifenden Ausbauverpflichtung obliegt es dem Bauherrn selbst, geeignete passive
Netzinfrastrukturen fir ein Netz mit sehr hoher Kapazitat bedarfsgerecht mitzuverlegen,
um den Betrieb eines Netzes mit sehr hoher Kapazitat durch Betreiber offentlicher
Telekommunikationsnetze zu erméglichen. Mit dieser gesetzlichen Ausbauverpflichtung
soll gewahrleistet werden, dass 6ffentliche Stellen Haushaltsmittel fur die Mitverlegung
einsetzen diirfen, sofern kein privatwirtschaftlicher Ausbau erfolgt.259

5.4.1.6 Umfang der Sicherstellungs- und Mitverlegungsverpflichtung

Fraglich ist, wie weit die Sicherstellungs- beziehungsweise Mitverlegungsverpflichtung im
Einzelnen reicht.

5.4.1.6.1 Geeignete passive Netzinfrastrukturen

Als Mitverlegungsobjekte kommen nur ,geeignete passive Netzinfrastrukturen® in
Betracht. GemalR der Begriffsbestimmung des § 3 Nr. 45 TKG handelt es sich bei
passiven Netzinfrastrukturen um ,Komponenten eines Netzes, die andere
Netzkomponenten aufnehmen sollen, selbst jedoch nicht zu aktiven Netzkomponenten
werden; hierzu zahlen zum Beispiel Fernleitungen, Leer- und Leitungsrohre,

257 Siehe dazu S. 5 des Priufkonzepts zur Sicherstellungsverpflichtung des BMDV, abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/pruefkonzept-zur-
sicherstellungsverpflichtung.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).

258 BT-Drs. 18/8332, S. 52; Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 146, Rn. 9, 15, 29; Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Band
1, 1. Aufl. 2022, S. 126; Siehe zudem S. 5 des Prufkonzepts zur Sicherstellungsverpflichtung des
BMDV, abrufbar unter: https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/pruefkonzept-zur-
sicherstellungsverpflichtung.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).

259 BT-Drs. 18/8332, S. 53.
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Kabelkanale, Kontrollkammern, Einstiegsschachte, Verteilerkasten, Gebaude und
Gebaudeeingange,  Antennenanlagen und  Tragerstrukturen  wie  Tilrme,
Lichtzeichenanlagen (Verkehrsampeln) und 6ffentliche Strallenbeleuchtung, Masten und
Pfahle [...]%. Kabel, einschlie8lich unbeschalteter Glasfaserkabel, sind gemaR § 3 Nr. 45
TKG gerade keine passiven Netzinfrastrukturen. Aus diesem Grund wurden
Glasfaserkabel in § 77i Abs. 7 S. 1 TKG — neben den passiven Netzinfrastrukturen — noch
gesondert als Mitverlegungsobjekte aufgefiihrt.260 Im Zuge des TKModG wurde der
Begriff des Glasfaserkabels dann aber wieder aus § 146 Abs. 2 S. 1 TKG gestrichen, um
eine hohere Flexibilitdt zu ermdglichen und um die Technologieneutralitat zu
gewahrleisten.261 Folglich fallen Glasfaserkabel nicht in den Anwendungsbereich des
§146 Abs.2 S.1 TKG, da es sich hierbei weiterhin um keine passiven
Netzinfrastrukturen handelt und diese nicht mehr expressis verbis als
Mitverlegungsobjekt aufgefiihrt werden.

Geeignet sind passive Netzinfrastrukturen, wenn sie den Betrieb eines Netzes mit sehr
hoher Kapazitdit im Sinne des §3 Nr.33 TKG (zuvor: eines digitalen
Hochgeschwindigkeitsnetzes) zulassen und auch absehbare technische Steigerungen
beriicksichtigen.262  Vorliegend ist erklartes politisches Ziel, perspektivisch die
Bahnfahrgaste mit leistungsfahigem 5G-Mobilfunk flachendeckend entlang der Schiene
zu versorgen. Das Gremium Europaischer Regulierungsstellen fir elektronische
Kommunikation (GEREK) gibt nach Art. 82 EKEK263 in Leitlinien vor, welche Kriterien ein
Netz erflllen muss, um als Netz mit sehr hoher Kapazitat eingestuft zu werden. Die
aktuell maBgeblichen Leitlinien wurden am 5. Oktober 2023 veréffentlicht.264 Ein solches
Netz liegt danach im Mobilfunk etwa dann vor, wenn eine Versorgung mit 5G in seiner
fortschrittlichsten technischen Auspragung besteht.265 Von den in § 3 Nr. 45 TKG
aufgefiihrten passiven Infrastrukturen kommen neben Leer- und Leitungsrohren sowie
Kabelkanalen (dazu unten 5.4.1.6.1.1) auch Masten (dazu unten 5.4.1.6.1.2) als zum
Betrieb eines leistungsfahigen 5G-Mobilfunknetzes entlang der Schiene geeignete
Mitverlegungsobjekte in Betracht.

260 Siehe dazu bereits unter 3.4.1.1.2 und BT-Drs. 18/8332, S. 52 sowie Leitzke, in: Sacker/Korber
(Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 146, Rn. 14.

261 Siehe dazu bereits unter 5.4.1.1.2 und BT-Drs. 19/26108, S. 338.

262 BT-Drs. 19/26108, S. 338; Scherer/Butler, in: Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.),
Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2021, § 77i, Rn. 38; Stelter, in: Scheurle/Mayen
(Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77i, Rn. 34.

263 RL (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 Uber den
europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, ABI. EU L 321/36 v. 17.12.2018.

264 Diese sind abrufbar unter: https://www.berec.europa.eu/system/files/2023-
10/BoR%20%2823%29%20164%20FNE%20WG_Draft%20BEREC%20Guidelines%200n%20VHCNs
.pdf (zuletzt abgerufen am: 30.03.2025).

265 Siehe dazu die jiingste Entscheidung der BNetzA Uber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens
und Verlangerung von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine
EntschlieBung zur spateren Durchfihrung eines wettbewerblichen Verfahrens, BNetzA, Entscheidung
v. 24.03.2025, Az. BK1-22/001, S. 106.
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5.4.1.6.1.1Leer- und Leitungsrohre sowie Kabelkanale

Es stellt sich die Frage, ob Leer- und Leitungsrohre sowie Kabelkanalanlagen (KKA) als
geeignete passive Netzinfrastrukturen im Sinne des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG anzusehen
sind. Ein starkes Indiz flr ihre Einordnung als solche lasst sich der
Regulierungsverfligung der Bundesnetzagentur gegen die Telekom Deutschland GmbH
aus dem Jahr 2022 entnehmen.266 Dort stellt die Bundesnetzagentur im Rahmen der
asymmetrischen Regulierung ausdriicklich fest, dass der Zugang zu KKA geeignet ist,
das Regulierungsziel des § 2 Abs. 2 Nr.1 TKG — insbesondere die Forderung des
Zugangs zu und der Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitat — zu verwirklichen.267
Diese Einordnung wird durch die Regulierungsverfiigungen gegenuber der Glasfaser
NordWest und der GlasfaserPlus bestatigt.268 Die Bundesnetzagentur hebt dabei hervor,
dass die Mitnutzung bestehender passiver Infrastrukturen — etwa von KKA — einen
wesentlichen Beitrag zur Senkung von Tiefbaukosten leisten kann und damit einen
wirtschaftlich effizienten und beschleunigten Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat
ermoglicht.269 KKA kommt damit eine nachdriicklich férdernde Rolle beim Ausbau
solcher Netze zu.

Auch im Rahmen der symmetrischen Regulierung findet sich eine entsprechende
Einordnung. So beziehen sich Mitnutzungsanspriiche nach § 138 Abs. 1, 2 TKG oder
Anspriiche auf einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu o&ffentlich
geforderten Telekommunikationslinien oder Telekommunikationsnetzen im Sinne des
§ 155 Abs. 1 TKG regelmafig auf Leerrohre, in die anschlieRend aktive Komponenten
von Netzen mit sehr hoher Kapazitat eingebaut werden sollen.270 In der Praxis wurde
auch bereits Mitnutzungsantragen offentlicher Telekommunikationsnetzbetreiber
gegeniiber der DB Netz AG stattgegeben, die auf die Nutzung ihrer Leerrohre zum
Aufbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat gerichtet waren.271

Vor diesem Hintergrund spricht vieles dafiir, dass Leer- und Leitungsrohre sowie KKA
auch im Rahmen des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG als geeignete passive Netzinfrastrukturen
einzuordnen sind, sofern diese fir den Aufbau eines Netzes mit sehr hoher Kapazitat im
Sinne des § 3 Nr. 33 TKG genutzt werden und kinftig durch ihre Mitnutzung den Betrieb
eines 5G-Mobilfunknetzes in seiner fortschrittlichsten technischen Auspragung entlang
der Schiene ermdoglichen sollen.

266 BNetzA, Beschl. v. 21.07.2022, Az. BK3-19/020.

267 BNetzA, Beschl. v. 21.07.2022, Az. BK3-19/020, S. 114 ff.

268 BNetzA, Beschl. v. 16.07.2024, Az. BK3-21/010, S. 53 f. und BNetzA, Beschl. v. 16.07.2024, Az. BK3-
22/005, S. 53 f.

269 Siehe nur BNetzA, Beschl. v. 16.07.2024, Az. BK3-21/010, S. 53 und BNetzA, Beschl. v. 16.07.2024,
Az. BK3-22/005, S. 54.

270 Vgl. zu § 138 Abs. 1 TKG beziehungsweise deren Vorgangernorm (§ 77d Abs. 1 TKG a. F.) nur
BNetzA, Beschl. v. 30.09.2019, Az. BK11-19/008. Zu § 155 Abs. 1 TKG siehe BNetzA, Beschl. v.
12.06.2024, Az. BK11-23/017.

271 BNetzA, Beschl. v. 18.09.2023, Az. BK11-23/008.
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5.4.1.6.1.2Masten

Daneben konnte es sich auch bei Masten um geeignete passive Netzinfrastrukturen im
Sinne des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG handeln. Hier kommen zunachst die 292 Masten in
Betracht, die im Zuge der Generalsanierung auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin
in einem Abstand von einem Kilometer zur Implementierung des zukiinftigen FRMCS-
Bahnfunks errichtet und perspektivisch auch durch den 6éffentlichen Mobilfunk mitgenutzt
werden sollen (sog. Dual-Use-Masten).272 Da die Dual-Use-Masten selbst Gegenstand
der Bauarbeiten zur Bereitstellung von Verkehrsdiensten sind, im Rahmen derer die
Mitverlegung geeigneter passiver Netzinfrastrukturen erfolgen soll, scheidet es begrifflich
grundsatzlich aus, sie zugleich als mitzuverlegende Infrastrukturen anzusehen. Etwas
anderes wirde indes gelten, sofern — und soweit — die Mitnutzung der Dual-Use-Masten
durch den offentlichen Mobilfunk zwingend die Vornahme spezifischer baulicher
Modifikationen erfordern wirde, etwa in Form einer abweichenden Dimensionierung im
Hinblick auf HOhe, statische Tragfahigkeit oder weitere Ausstattungsmerkmale. In einem
solchen Fall kénnte zwar nicht der Mast in seiner urspriinglich ausschliefdlich bahnseitig
konzipierten Ausgestaltung, wohl aber die Uber die bahnbetrieblichen Anforderungen
hinausgehende bauliche Modifikation der Maststruktur als ,mitzuverlegende” geeignete
passive Netzinfrastruktur im Sinne des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG angesehen werden. Dies
gilt jedoch nur, soweit die baulichen Anpassungen zur Erméglichung der Mitnutzung
erforderlich sind und den Betrieb eines Netzes mit sehr hoher Kapazitat im Sinne des § 3
Nr. 33 TKG - vorliegend in Form eines 5G-Mobilfunknetzes in seiner fortschrittlichsten
technischen Auspragung — zulassen.

Wirden demgegeniber abseits der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin Dual-Use-
Masten lediglich im Abstand von 2 km errichtet, da dieser Abstand fir den FRMCS-
Betrieb ausreicht, mussten gegebenenfalls zum Aufbau eines leistungsfahigen 5G-
Mobilfunknetzes zuséatzliche, ,reine Mobilfunkmasten® im Abstand von 1 km zu einem
Dual-Use-Mast errichtet werden. Sofern diese Standalone-Mobilfunkmasten mit aktiver
5G-Mobilfunktechnik der fortschrittlichsten technischen Auspragung ertlichtigt werden
kénnten, wirden diese definitionsgemall den Betrieb eines Netzes mit sehr hoher
Kapazitat ermdglichen und waren im Ergebnis als geeignete passive Netzinfrastrukturen
einzustufen.

5.4.1.6.2 Bedarfsgerechte Mitverlegung

Nach § 146 Abs. 2 S. 1 TKG ist die Mitverlegung geeigneter passiver Netzinfrastrukturen
nur dann verpflichtend, wenn sie bedarfsgerecht erfolgt. Dies ist der Fall, wenn die
Mitverlegung dem derzeitigen und erwarteten zukinftigen Bedarf vollstandig Rechnung

272 Siehe dazu bereits unter 2.2.1.
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tragt.273 Die Feststellung eines etwaigen Ausbaubedarfs obliegt dem Baulasttrager.274
Diese Einschatzung, die aullerhalb seines origindren Verkehrsauftrags liegt, sollte
regelmaRig in fachlicher Abstimmung mit den zustandigen (Landes-)Stellen erfolgen.275
Bedarfsgerechtigkeit liegt zudem nur dann vor, wenn das betreffende Gebiet nicht bereits
in hinreichendem Mal3e mit Netzen mit sehr hoher Kapazitat im Sinne des § 3 Nr. 33 TKG
versorgt ist.276 Zur Feststellung der Versorgungslage empfiehlt sich beispielsweise ein
Abgleich mit der im Mobilfunk-Monitoring des Gigabit-Grundbuchs im Baustellengebiet
erfassten Versorgung.277 Im Rahmen der Priifung ist — in Anlehnung an die aus der
Forderpraxis bekannten Markterkundungsverfahren — ein Zeitraum von drei Jahren in den
Blick zu nehmen.278 MaRgeblich ist, ob im Priifzeitraum eine Versorgungsliicke in Bezug
auf Netze mit sehr hoher Kapazitat besteht oder zu erwarten ist. Ware in einem Gebiet
ein privatwirtschaftlicher Netzausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat innerhalb der
nachsten drei Jahre konkret geplant, wiirde es am Kriterium der Bedarfsgerechtigkeit
fehlen.279

Die bereits bestehenden Mobilfunknetze der Mobilfunknetzbetreiber entlang von
Schienenwegen genligen diesen hohen Anforderungen an gigabitfahige Netze mit sehr
hoher Kapazitat im Sinne des § 3 Nr. 33 TKG nicht. Grundlage ihres Ausbaus bildeten
die Versorgungsauflagen aus den Frequenzvergaben der Jahre 2015 und 2019; konkret
die Prasidentenkammerentscheidungen vom 28. Januar 2015 (Az. BK1-11/003) sowie
vom 26. November 2018 (Az. BK1-17/001). Die dort enthaltenen Versorgungsauflagen
zielten auf eine Mindestversorgung mit 50 Mbit/s bis Ende 2019 beziehungsweise mit
100 Mbit/s bis Ende 2022 pro Antennensektor im Downlink ab.280 Daher wére eine
Mitverlegung geeigneter passiver Netzinfrastrukturen im Rahmen von Bauarbeiten
entlang der Schiene bedarfsgerecht, wenn deren anschlieRende Mitnutzung auf den
Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes in seiner fortschrittlichsten technischen Auspragung
und somit eines Netzes mit sehr hoher Kapazitat gerichtet ist.

273 Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77i,
Rn. 35.

274 Siehe zudem S. 5 des Prifkonzepts zur Sicherstellungsverpflichtung des BMDV, abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/pruefkonzept-zur-
sicherstellungsverpflichtung.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).

275 Siehe zudem S. 5 des Prifkonzepts zur Sicherstellungsverpflichtung des BMDV, abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/pruefkonzept-zur-
sicherstellungsverpflichtung.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).

276 BT-Drs. 18/8332, S. 52.

277 Die Mobilfunk-Monitoring Karte der Bundesnetzagentur ist abrufbar unter:
https://gigabitgrundbuch.bund.de/GIGA/DE/MobilfunkMonitoring/start.html (zuletzt abgerufen am:
29.07.2025).

278 Siehe zudem S. 5 des Prifkonzepts zur Sicherstellungsverpflichtung des BMDV, abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/pruefkonzept-zur-
sicherstellungsverpflichtung.pdf?__ blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am: 26.03.2025).

279 Geppert, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 146,
Rn. 9, 30.

280 BNetzA, Entscheidung v. 28.01.2015, Az. BK 1-11/003, Frequenznutzungsbestimmung Il 4, 4. sowie
BNetzA, Entscheidung v. 26.11.2018, Az. BK 1-17/001, Frequenznutzungsbestimmung Il 4, 8.
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Fraglich ist aber, ob sich der Umfang der Mitverlegungsverpflichtung auf alle unter
Ziff. 5.4.1.6.1 identifizierten geeigneten passiven Netzinfrastrukturen erstreckt. In der
GegenaulRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrats zu § 77i
Abs. 7 S. 1 TKG wird betont, dass durch das Korrektiv der Bedarfsgerechtigkeit bei ganz
oder teilweise aus o6ffentlichen Mitteln finanzierten Bauvorhaben sichergestellt werde,
dass die Anforderungen der VerhaltnismaRigkeit und der Nachhaltigkeit flr jeden
Einzelfall erfiillt werden.281 Daher sei eine Mitverlegung dann nicht bedarfsgerecht, wenn
sie technisch oder wirtschaftlich unzweckmaRig ist.282 Die Gesetzesbegriindung stellt
klar, dass eine bedarfsgerechte Mitverlegung nicht bedeutet: ,[...] dass gesondert
Masten, Antennenanlagen, Kontrollkammern oder Ahnliches errichtet werden.“283
Folglich erflllt die Errichtung der ,reinen Mobilfunkmasten®, bei denen es sich um
geeignete passive Netzinfrastrukturen handelt, nach dem Willen des Gesetzgebers nicht
das Kriterium der Bedarfsgerechtigkeit. Uberdies wird hervorgehoben, dass ,[...]
allenfalls geeignete Zugangspunkte zur Verfiigung gestellt [werden sollen]‘.284
Malnahmen, die darauf abzielen, Mastinfrastrukturen fir Zwecke der Mitnutzung durch
den offentlichen Mobilfunk erst baulich zu ertlichtigen, gehen jedoch regelmaRig weit
daruber hinaus. Der Begriff der ,Mitverlegung® erfasst den Fall, dass eine Infrastruktur im
Zuge einer bereits geplanten Baumalinahme ohne wesentliche bauliche Modifikationen
parallel mitgefihrt wird. Die modifizierte Dimensionierung eines Mastes — etwa
hinsichtlich Hohe, statischer Tragfahigkeit oder weiterer Ausstattungsmerkmale — ist
hiervon dann nicht mehr umfasst, wenn sie mit einem erheblichen Mehraufwand bezogen
auf Material, Genehmigungen, Bauzeit und Baukosten verbunden ware und dadurch die
Baumalinahme gegeniber der Konzeption und Umsetzung, wie sie ohne
Bertcksichtigung einer Mitnutzung realisiert wirde, grundlegend verandern wirde. Da
die Kosten fir einen reinen FRMCS-Mast bereits im flinf bis sechsstelligen Bereich
liegen, ware eine umfassende Mastmodifikation fir den 5G-Mobilfunk mit erheblichen
Zusatzkosten verbunden. Sofern flir die Innovationsstrecke Hamburg—Berlin zur
Ertlichtigung der Masten fiur eine Mitnutzung durch den 5G-Mobilfunk beispielsweise
zusatzliche Kosten in Héhe von 10 bis 15 Prozent gegeniiber einer rein auf FRMCS
ausgelegten Ausfiihrung entstinden, dirfte jedenfalls eine umfassende bauliche
Ertiichtigung der FRMCS-Masten zur Ermdglichung der Mitnutzung durch den
offentlichen Mobilfunk vorliegen, die weder als bloRe Mitverlegung noch als
verhaltnismaliger  Mehraufwand  gewertet werden und somit mangels
Bedarfsgerechtigkeit nicht von einer Mitverlegungsverpflichtung erfasst sein kdnnte.285

281 BT-Drs. 18/8332, S. 85 f.

282 BT-Drs. 18/8332, S. 86.

283 BT-Drs. 18/8332, S. 52.

284 BT-Drs. 18/8332, S. 52.

285 Fur den auf die hiesige Konstellation nicht Gbertragbaren Bereich der marktmachtabhangigen
Zugangsregulierung wurde bereits mehrfach entschieden, dass der Zugang nicht nur ein
Teilhabeanspruch des Zugangsnachfragers am bestehenden Netz ist, sondern in Einzelfallen auch
Netzertiichtigungsmalnahmen umfassen kann: So wurde die Telekom bereits im Jahr 2009
verpflichtet, Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung an einem naher als dem Hauptverteiler an der
Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt, ndmlich einem von der Telekom neu zu errichtenden
Schaltverteiler auf dem Hauptkabel zwischen Hauptverteiler und nachfolgenden Kabelverzweigern zu
gewahren; vgl. BNetzA, Beschl. v. 3.3.2009, Az. BK3e-08-149. Ein weiteres Beispiel aus jlingerer
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Im Ergebnis sprechen daher gute Grinde dafir, dass die Mitverlegungspflicht
ausschlieRlich auf Leer- und Leitungsrohre sowie KKA beschrankt ist.286

Zu klaren bleibt allerdings, welche konkreten Anforderungen an die Ausgestaltung der
Leerrohrsysteme zu stellen sind, um der Bedarfsanforderung zu gentigen. Ein geeigneter
Bezugspunkt kénnte sich aus der Férderrichtlinie ,Mobilfunkforderung” vom 8. Juni 2021
des Bundes ergeben, die mit Ablauf des 31. Dezember 2024 auller Kraft getreten ist. Der
zugehdrige Leitfaden zur Umsetzung der Mobilfunkférderrichtlinie enthielt in Ziffer 13.3
konkrete technische Anforderungen an die Anbindung geférderter Mobilfunkstandorte.287
Dort heif3t es: ,[hlierfur ist mindestens ein Kabelschutzleerrohr mit der Abmessung DN-
50 vorzusehen. Fir die Anbindung ist ein Rohrverband mit der Mindestgréfie 12 x 10/6
oder vergleichbar zu errichten. Auch wenn die Mobilfunkférderung einem
beihilfenrechtlich gepragten Forderkontext entstammt, kann die dort genannte technische
Spezifikation als Orientierungshilfe fir die Auslegung des Begriffs ,bedarfsgerecht® im
Sinne von § 146 Abs.2 S.1 TKG herangezogen werden. Vor diesem Hintergrund
erscheint es plausibel, die in Ziffer 13.3 des Leitfadens genannten Anforderungen — etwa
ein Kabelschutzrohr DN-50 in Verbindung mit einem mehrziigigen Rohrverband — als
eine Moglichkeit der bedarfsgerechten Mitverlegung von Leerrohren im Sinne der
gesetzlichen Vorgabe heranzuziehen. Ob und inwieweit die in der Mobilfunkférderung
gewahlten technischen Parameter auch im Kontext des § 146 Abs.2 S.1 TKG
sachgerecht sind, sollte im weiteren Verfahren mit den beteiligten Akteuren abgestimmt
werden. Um den konkreten Ausbaubedarf des jeweiligen Betreibers des offentlichen
Telekommunikationsnetzes fir den Aufbau und spateren Betrieb eines Netzes mit sehr
hoher Kapazitat festzustellen und dadurch geeignete passive Netzinfrastrukturen
besonders effizient und praxistauglich mitverlegen zu kénnen, kann Uberdies auf den
Auskunftsanspruch auf Erteilung entsprechender Informationen gemaR § 146 Abs. 3
TKG zuriickgegriffen werden.288

5.4.1.6.3 Ergebnis

Im Rahmen der aus 6ffentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten, bei denen die passive
Infrastruktur des zuklnftig flr die Aufrechterhaltung des sicheren Bahnbetriebs
unerlasslichen FRMCS-Bahnfunks errichtet wird, waren die

Vergangenheit bildet das Standardangebotsverfahren fiir das Produkt Wholesale Ethernet VPN 2.0
der Telekom. Dieses Verfahren ist noch nicht abgeschlossen. Allerdings sieht der Tenor des
Konsultationsentwurfs der 2. Teilentscheidung der Beschlusskammer 2 vor, dass ,auch der Ausbau
von zuséatzlicher Infrastruktur® Gegenstand des Vertrages ist und von der Telekom geschuldet wird,
soweit diese fiir die Bereitstellung und Uberlassung der Wholesale Ethernet VPN 2.0 im
Anschlussbereich erforderlich ist, vgl. BNetzA, Konsultationsentwurf v. 19.02.2025, Az. BK2¢-19-008,
Tenor A I.1. Ziffer 1.3.

286 Siehe dazu bereits BT-Drs. 18/8332, S. 52, wo Leerrohre besonders hervorgehoben werden. So im
Ergebnis auch Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Band 1, S. 126.

287 Dieser Leitfaden ist abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/mobilfunkfoerderrichtlinie.pdf?__blob=publicationFil
e (zuletzt abgerufen am: 30.03.2025).

288 BT-Drs. 19/26108, S. 338.
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Eisenbahninfrastrukturunternehmen, weit iberwiegend somit die DB InfraGO AG, gemal
§ 146 Abs. 2 S. 1 TKG verpflichtet, geeignete passive Netzinfrastrukturen in Form von
Leer- und Leitungsrohren sowie KKA bedarfsgerecht mitzuverlegen, sofern keine
privatwirtschaftliche Mitverlegung erfolgt. Zu einer umfassenden Ertlichtigung oder gar
Neuerrichtung von Masten wiirde diese Norm die DB InfraGO AG indes nicht verpflichten.

5.4.2 Mitnutzung § 138 Abs. 1, Abs. 2 TKG

Als weitere Rechtsgrundlage, auf deren Basis die Eisenbahninfrastrukturunternehmen,
auf der Innovationsstrecke Hamburg-Berlin namentlich die DB InfraGO AG, zu
Mitwirkungshandlungen verpflichtet sein koénnten, welche den Ausbau von 5G-
Mobilfunkinfrastruktur entlang der Schienenwege beschleunigen wirden, kommt § 138
Abs. 1 und Abs. 2 TKG in Betracht. Nach § 138 Abs. 1 S. 1 TKG kénnen Eigentimer oder
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze bei den Eigentiimern oder Betreibern
offentlicher Versorgungsnetze die Mitnutzung der passiven Netzinfrastrukturen der
offentlichen Versorgungsnetze fiir den Einbau von Komponenten von Netzen mit sehr
hoher Kapazitat beantragen. GemaR § 138 Abs. 2 S. 1 TKG missen Eigentiimer oder
Betreiber offentlicher Versorgungsnetze Antragstellern nach Absatz 1 innerhalb von zwei
Monaten nach Antragseingang ein Angebot Uber die Mitnutzung ihrer passiven
Netzinfrastrukturen flir den Einbau von Komponenten von Netzen mit sehr hoher
Kapazitat unterbreiten. Nachfolgend ist zu prifen, ob die materiellen
Anspruchsvoraussetzungen vorliegen. Da Mitnutzungsanspriiche nach dem
Telekommunikationsgesetz ausschliel3lich in Bezug auf bereits bestehende passive
Netzinfrastrukturen geltend gemacht werden koénnen, erfolgt die Prifung unter der
Annahme, dass die derzeit noch nicht vorhandene, potenziell mitzunutzende Infrastruktur
bereits errichtet wurde.

5.4.2.1 Antragsberechtigte

Bei der Telekom Deutschland GmbH, der Vodafone GmbH, der Telefonica Germany
GmbH & Co. oHG und der 1&1 Mobilfunk GmbH handelt es sich jeweils um Eigentiimer
oder Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes im Sinne des § 138 Abs. 1
S. 1 TKG.289

289 Diese werden im Verzeichnis der gemaR § 5 TKG gemeldeten Unternehmen der Bundesnetzagentur
als Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze aufgefiihrt. Dieses ist abrufbar unter:
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/Telekommunikation/Unternehmenspflichten/Meld
epflicht/start.html (zuletzt abgerufen am: 10.04.2025).
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5.4.2.2 Antragsverpflichtete

Die DB InfraGO AG ist Eigentimerin eines offentlichen Versorgungsnetzes gemal} der
Legaldefinition in § 3 Nr. 43 lit. b TKG und betreibt einen Grofiteil der Schienenwege und
Personenbahnsteige in der Bundesrepublik Deutschland.290

5.4.2.3 Tauglicher Mitnutzungsgegenstand und Zweckbindung

Ein Mobilfunknetzbetreiber musste einen Antrag stellen, der auf die Mitnutzung solcher
passiver Netzinfrastrukturen im Sinne des § 3 Nr. 45 TKG gerichtet ist, die Bestandteil
eines o6ffentlichen Versorgungsnetzes sind.291 Als taugliche Mitnutzungsgegenstande
kommen neben den zukilnftig fir den FRMCS-Bahnfunk vorgeriisteten Masten auch
etwaige im Rahmen der Bauarbeiten mitverlegte Leer- und Leitungsrohre sowie KKA in
Betracht, die der Anbindung dieser Masten dienen. Werden - wie auf der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin — seitens der DB InfraGO AG freiwillig unbeschaltete
Glasfaserkabel verlegt, scheidet eine verpflichtende Mitnutzungsgewahrung nach § 138
Abs. 1, Abs. 2 TKG indes aus, da es sich hierbei nicht um passive Netzinfrastrukturen im
Sinne des § 3 Nr. 45 TKG handelt.292 Der Antrag miisste zudem zum Zwecke des
Einbaus von Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitat gestellt werden. Dies
ware dann der Fall, wenn ein Mobilfunknetzbetreiber im Rahmen der Mitnutzung
beabsichtigen wirde, die Masten mit aktiver 5G-Mobilfunktechnik in seiner
fortschrittlichsten technischen Auspragung auszuriisten und gegebenenfalls unter
Zuhilfenahme der vorhandenen Leer- und Leitungsrohre beziehungsweise KKA mit
Glasfaser anzubinden. Hierbei handelt es sich um Komponenten eines Netzes mit sehr
hoher Kapazitat im Sinne des § 3 Nr. 33 TKG.

5.4.2.4 Inhalt und Form des Mitnutzungsantrags

§138 Abs.1 S.2 TKG konkretisiert die inhaltlichen Anforderungen an einen
Mitnutzungsantrag, um die Verhandlungen zu beschleunigen und effizienter zu
gestalten.293 Der Antrag misste mindestens folgende Angaben enthalten: 1. eine
detaillierte Beschreibung des Projekts und der Komponenten des offentlichen
Versorgungsnetzes, fur die die Mitnutzung beantragt wird, 2. einen genauen Zeitplan fir
die Umsetzung der beantragten Mitnutzung und 3. die Angabe des Gebiets, das mit
Netzen mit sehr hoher Kapazitat erschlossen werden soll.294 Dariiber hinaus miissten

290 VG Koln, Beschl. v. 24.01.2025, Az. 18 L 2172/24, Rn. 6; BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-
24/015, Rn. 35.

291 Zum Begriff der passiven Netzinfrastrukturen im Sinne des § 3 Nr. 45 TKG siehe bereits unter
54.1.6.1.

292 Siehe oben unter 5.4.1.6.1.

293 BT-Drs. 18/8332, S. 45; Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Band 1, 1. Aufl. 2022, S. 137.

294 Kind, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 138, Rn.
21 ff.
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die Mitnutzungsantrage gemaf § 147 Abs. 1 TKG entweder schriftlich oder elektronisch
gestellt werden.

5.4.2.5 Anforderungen an das Angebot Uber die Mitnutzung

Sofern  die  Antragsvoraussetzungen des Abs.1  vorliegen und  kein
Ablehnungstatbestand nach § 141 Abs. 2 TKG einschlagig und von der DB InfraGO AG
geltend gemacht wirde, ware diese gegeniber dem antragstellenden
Mobilfunknetzbetreiber zur Unterbreitung eines Angebots Uber die Mitnutzung
verpflichtet. Sie misste das Angebot gemal § 138 Abs. 2 S. 1 TKG innerhalb von zwei
Monaten nach Eingang eines vollstandigen Antrags dem Antragsteller vorlegen.295 § 138
Abs. 2 S. 2 TKG gibt die Mindestinhalte des zu unterbreitenden Angebots vor.

5.4.2.5.1 Bestimmung von Mitnutzungsentgelten unter Achtung der Gebote der
Fairness und Angemessenheit

Einfachgesetzlich ist hinsichtlich der maRRgeblichen Entgelte in § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1
TKG vorgesehen, dass Mitnutzungsangebote ,faire und angemessene Bedingungen fir
die Mitnutzung, insbesondere in Bezug auf den Preis flr die Bereitstellung und Nutzung
des Versorgungsnetzes®, enthalten mussen. Der Begriff der ,fairen und angemessenen
Bedingungen“ wird weder in der KSRL noch im Telekommunikationsgesetz definiert.296
Die Parteien kénnen den Preis fir die Mitnutzung grundsatzlich frei vereinbaren.297
Kommt eine Einigung nicht zustande, besteht die Moglichkeit, gemai § 149 Abs. 1 Nr. 1
TKG die Bundesnetzagentur als nationale Streitbeilegungsstelle anzurufen und eine
verbindliche Entscheidung zu beantragen. Im Rahmen eines Streitbeilegungsverfahrens
geben § 149 Abs. 2 und Abs. 3 TKG Kriterien zur Bestimmung fairer und angemessener
Entgelte vor, anhand derer die Mitnutzungsentgelte von der Bundesnetzagentur
festgesetzt werden.298 § 149 Abs. 2 und Abs. 3 TKG formen somit den Grundsatz fairer
und angemessener Bedingungen im Hinblick auf die Festsetzung von
Mitnutzungsentgelten aus, sodass zur Ermittlung eines fairen und angemessenen
Preises fiir die Mitnutzung nach § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG auf die in diesen Vorgaben
verankerten MaRstébe erganzend zuriickgegriffen werden sollte.299

295 Leitzke, in: Sacker/Korber (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 138,
Rn. 12.

296 Leitzke, in: Sacker/Kérber (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 138,
Rn. 26; Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018,
§ 77d, Rn. 23.

297 Kind, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 138,
Rn. 37.

298 Kind, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 138,
Rn. 37.

299 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 298; Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.),
Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77d, Rn. 23.
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Zunachst ist zu untersuchen, ob der Entgeltmallstab nach § 149 Abs. 2 TKG oder jener
nach § 149 Abs. 3 TKG heranzuziehen ist. Diese Weichenstellung ist entscheidend, da
sie unmittelbare Auswirkungen auf die konkrete Hohe der flir die Mitnutzung zu
entrichtenden Entgelte hat. Im Falle der Mitnutzung passiver Infrastrukturen eines
offentlichen Versorgungsnetzes, das nicht zugleich ein offentliches
Telekommunikationsnetz ist, waren die Entgelte ausschliel3lich am MalRstab des § 149
Abs. 2 TKG zu messen.300 Demgegeniiber ware auch der MaRstab des § 149 Abs. 3
TKG zu bericksichtigen, wenn die mitzunutzende Infrastruktur einem o&ffentlichen
Telekommunikationsnetz gemaR § 3 Nr. 42 TKG zuzuordnen ist.301 Beide Absétze
stehen folglich in einem Stufenverhéltnis zueinander.302 Nach § 149 Abs. 2 S. 3 TKG
bilden die ,zusatzlichen Kosten®, die sich durch die Erméglichung der Mitnutzung
ergeben, die Grundlage fiir die Hohe des Mitnutzungsentgelts. Daneben sieht § 149
Abs. 2 S.4 TKG die Gewahrung eines angemessenen Anreizaufschlags vor. Beim
Sonderfall der Mitnutzung eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes sind geman
§ 149 Abs. 3 TKG neben den Zusatzkosten nach § 149 Abs. 2 TKG auch die Folgen der
beantragten Mitnutzung auf den Geschaftsplan einschlief3lich der Investitionen in das
mitgenutzte offentliche Telekommunikationsnetz und deren angemessene Verzinsung zu
bericksichtigen. Im Ergebnis flihrt dies dazu, dass die allein auf Grundlage des § 149
Abs. 2 TKG bestimmten Mitnutzungsentgelte regelmallig niedriger sind als jene nach
§ 149 Abs. 3 TKG.

5.4.2.5.1.1Einordnung als offentliches Telekommunikationsnetz oder als
sonstiges offentliches Versorgungsnetz

Im vorliegenden Fall ist geplant, dass die DB InfraGO AG die passive Infrastruktur fir
FRMCS auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin zunachst errichtet und diese nach
Abschluss der Bauarbeiten den Mobilfunknetzbetreibern so glinstig wie rechtlich méglich
diskriminierungsfrei zur Mitnutzung bereitstellt. Fraglich ist, ob es sich dabei um eine
passive Infrastruktur eines offentlichen Versorgungsnetzes handelt, das zugleich als
offentliches Telekommunikationsnetz im Sinne des § 3 Nr. 42 TKG einzustufen ist. Dies
ware dann der Fall, wenn diese Infrastruktur Teil eines 6ffentlichen Versorgungsnetzes
werden soll, das ganz oder Uberwiegend der Erbringung o6ffentlich zuganglicher
Telekommunikationsdienste dient. Far die Abgrenzung offentlicher
Telekommunikationsnetze von sonstigen offentlichen Versorgungsnetzen, vorliegend
solchen fir die offentliche Bereitstellung von Verkehrsdiensten gemaR § 3 Nr. 43 lit. b)
TKG, ist nach der Entscheidungspraxis der Bundesnetzagentur die urspriingliche

300 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 299; Kind/ Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 149, Rn. 38.

301 Kind/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023,
§ 149, Rn. 38; Leitzke, in: Sacker/Koérber (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 4. Aufl.
2023, § 149, Rn. 27.

302 BNetzA, BK11, Best Practice zur Entgeltfestlegung fur die Leerrohrmitnutzung nach § 149 Abs. 2
und 3 TKG v. 02.05.2022, S. 3.
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Investitionsentscheidung maRgeblich.303 In der hiesigen Konstellation ist problematisch,
dass die Infrastruktur anteilig sowohl fiir den Eisenbahnbetrieb als auch fir die
Bereitstellung von 5G-Mobilfunk genutzt werden soll. Im Folgenden erfolgt eine
Einordnung differenziert nach den jeweiligen Mitnutzungsobjekten, d. h. nach Dual-Use-
Masten einerseits (dazu 5.4.2.5.1.1.1) und Leer- und Leitungsrohren sowie KKA
andererseits (dazu 5.4.2.5.1.1.2).

5.4.2.5.1.1.1 Dual-Use-Masten

Der originare Errichtungszweck der Dual-Use-Masten besteht darin, im Rahmen der
Generalsanierung der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin passive Infrastruktur flr den
zuklinftigen Betrieb des FRMCS-Bahnfunks vorzuriisten. Die Infrastruktur soll genutzt
werden, um FRMCS-Anwendungen im Wirkbetrieb auf einer Hochleistungstrecke zu
erproben. Auch jenseits der Innovationsstrecke wirde mit der Errichtung passiver
FRMCS-Infrastruktur in Form von Masten entlang der Schienenwege in erster Linie dem
Hauptnutzen Rechnung getragen, die Voraussetzungen fir den flachendeckenden
Rollout von FRMCS zu schaffen. Die bahnbetriebliche Kommunikationsinfrastruktur soll
modernisiert werden, um den sicheren und zuverlassigen Eisenbahnbetrieb auch kiinftig
gewahrleisten zu kdnnen. Demgegeniber ist die Mitnutzung der FRMCS-Infrastruktur
durch die Mobilfunknetzbetreiber nicht initialer Treiber der Investitionsentscheidung,
sondern stellt einen nachgelagerten Zusatznutzen dar. Neben dem primar bahnseitigen
Verwendungszweck bildet die Mitnutzung zum synergetischen Aufbau eines 5G-
Mobilfunknetzes lediglich eine erganzende Nutzungsmoglichkeit.304

Dadurch wird zugleich ein Beitrag zur Verwirklichung der Ziele aus der Gigabitstrategie
des Bundes geleistet, die unter anderem vorsieht, dass bis zum Jahr 2030 tberall dort,
wo Menschen leben, arbeiten und unterwegs sind, eine leistungsfahige 5G-
Mobilfunkversorgung gewahrleistet werden soll.305 Die Gewahrung der Mitnutzung steht
ferner im Einklang mit der Rolle der DB InfraGO AG als bundeseigener
gemeinwohlorientierter Infrastrukturgesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb der
Eisenbahninfrastruktur unter besonderer Berlicksichtigung gemeinwohlorientierter Ziele
ausgerichtet ist.306 So fiihrt das Unternehmen auf seinen Internetseiten hierzu aus: ,Die
Gemeinwohlorientierung der Eisenbahninfrastruktur der Deutschen Bahn steht seit dem
Start der DB InfraGO AG am 1. Januar 2024 klar im Fokus. Das bedeutet: Die
Bewirtschaftung und der Ausbau der Infrastruktur werden konsequent an den
Bedurfnissen der Birger:iinnen, der Wirtschaft und der Umwelt ausgerichtet. Fir

303 BNetzA, BK11, Best Practice zur Entgeltfestlegung fir die Leerrohrmitnutzung nach § 149 Abs. 2
und 3 TKG v. 02.05.2022, S. 3.

304 Siehe dazu bereits 5.1.2.3.

305 Vgl. Bundesregierung (2022): Gigabitstrategie der Bundesregierung, Berlin, 13.07.2022, S. 14.

306 Vgl. https://www.deutschebahn.com/de/presse/suche_Medienpakete/DB-InfraGO-AG-die-
gemeinwohlorientierte-Infrastrukturgesellschaft-der-Deutschen-Bahn-AG (zuletzt abgerufen am:
13.04.2025).
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Deutschland und Europa.“307 Die Ausrichtung am Gemeinwohl ist nicht nur
programmatisch, sondern bereits begriffich im Namen selbst (GO =
gemeinwonhlorientiert) verankert. Die zusatzliche Ausstattung der passiven FRMCS-
Infrastruktur im Hinblick auf die Mitnutzung durch die Mobilfunknetzbetreiber —
einschliellich einer hierfliir méglicherweise notwendigen Ertlichtigung der Masten — dient
diesem Allgemeinwohlzweck und beschleunigt die flachendeckende Erschliellung des
Schienennetzes mit 5G-Mobilfunk im Sinne des 6ffentlichen Interesses.

Eine blofe Mitnutzung der passiven FRMCS-Infrastruktur zum Zwecke der Verbesserung
der Mobilfunkversorgung in den Ziigen fihrt aber nicht dazu, dass diese ihre Qualifikation
als Eisenbahninfrastruktur verliert oder zusatzlich als offentliches
Telekommunikationsnetz im Sinne des § 3 Nr. 42 TKG einzustufen ware, da allein der
urspriingliche Errichtungszweck — die kinftige Nutzung fir den Bahnfunk — mafigeblich
ist. Dies gilt selbst dann, wenn fir die Mitnutzung bauliche Anpassungen wie eine
Erhéhung der Masten erforderlich wéaren, da solche Anderungen die funktionale
Zweckbestimmung nicht berlihren, solange die Bahnfunknutzung im Vordergrund steht
und uneingeschrankt, insbesondere storungsfrei, moglich bleibt. Bei den zuklinftig
errichteten Dual-Use-Masten handelt es sich folglich um Teile eines o6ffentlichen
Versorgungsnetzes im Sinne des § 3 Nr. 43 lit. b) TKG, das gerade nicht ganz oder
Uberwiegend der Bereitstellung 6ffentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste dient
und insofern kein &ffentliches Telekommunikationsnetz darstellt.

5.4.2.5.1.1.2 Leer- und Leitungsrohre sowie KKA

Fur die Innovationsstrecke Hamburg—Berlin ist vorgesehen, dass die DB InfraGO AG die
Masten bereits mit unbeschalteten Glasfaserkabeln — und nicht etwa mit Leerrohren — fir
eine spatere Nutzung durch die Mobilfunknetzbetreiber anbindet. Da es sich hierbei
jedoch nicht um taugliche Mitnutzungsobjekte im Sinne der Norm handelt, bleiben diese
im Rahmen der Einordnung auBer Betracht.308 Sollte sich die DB InfraGO AG abseits
der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin daflir entscheiden, nicht gleichzeitig
unbeschaltete Glasfasern flr die Mobilfunknetzbetreiber mitzuverlegen, trifft sie
gegebenenfalls eine Mitverlegungsverpflichtung aus § 146 Abs.2 S.1 TKG; diese
beschrankt sich auf Leer- und Leitungsrohre sowie KKA.309 Etwaige auRerhalb der
Innovationsstrecke Hamburg-Berlin nach §146 Abs.2 S.1 TKG bedarfsgerecht
mitzuverlegende Leer- und Leitungsrohre sowie KKA dienen dazu, den spateren Betrieb
eines Netzes mit sehr hoher Kapazitdt durch Betreiber o6ffentlicher
Telekommunikationsnetze zu ermoglichen. Dies kdnnte dafiir sprechen, dass es sich bei
diesen um passive Netzinfrastrukturen handelt, die einem o&ffentlichen
Telekommunikationsnetz im Sinne des § 3 Nr. 42 TKG zuzuordnen sind. Zu beachten ist
aber, dass deren Mitverlegung ausschlieBlich im Zuge der Bauarbeiten fir die

307 Vgl. https://www.dbinfrago.com/web/unternehmen/ueber-uns/gemeinwohlorientierung (zuletzt
abgerufen am: 13.04.2025).

308 Siehe dazu bereits unter 5.4.1.6.1.

309 Siehe dazu bereits unter 5.4.1.6.2.
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Bereitstellung von Verkehrsdiensten erfolgen wirde, vorliegend bei der Errichtung der
FRMCS-Infrastruktur. Hierzu ist die DB InfraGO AG unter den herausgestellten
Voraussetzungen (dazu oben 5.4.1) gesetzlich verpflichtet, damit sektorenlbergreifende
Synergiepotentiale genutzt werden. Den originaren Ausldser fiir eine solche Mitverlegung
bildet aber allein die Errichtung der Infrastruktur fir den FRMCS-Bahnfunk. Dies ist die
urspriingliche Investitionsentscheidung. Die Mitverlegung der passiven Infrastrukturen fir
eine Mobilfunknutzung wirde lediglich als Annex zu dieser HauptmalRRnahme erfolgen.
Es handelt sich bei der Mitverlegung solcher Leer- und Leitungsrohre sowie KKA somit
gerade nicht um eine neue Investitionsentscheidung der DB InfraGO AG dahingehend,
ein Offentliches Telekommunikationsnetz zu errichten. Vielmehr wird dadurch einer
gesetzlichen Verpflchtung Rechnung getragen, die mit der urspringlichen
Investitionsentscheidung (Errichtung der FRMCS-Infrastruktur) einhergeht. Folglich ist fur
die rechtliche Zuordnung der betreffenden Leer- und Leitungsrohre sowie KKA ebenfalls
die urspriingliche Investitionsentscheidung mafgeblich. Daher sind auch diese funktional
der bahnbetrieblichen Infrastruktur zuzuordnen, die dem sicheren und stérungsfreien
Betrieb des zukilnftigen FRMCS-Bahnfunks dienen wird. Auch wenn die im Zuge der
Baumalinahmen mitverlegten passiven Infrastrukturen  perspektivisch  von
Mobilfunknetzbetreibern zu Telekommunikationszwecken mitgenutzt werden, begrindet
dies noch keine Einordnung als Bestandteil eines offentlichen
Telekommunikationsnetzes. Mithin handelt es sich auch bei mitverlegten Leer- und
Leitungsrohren sowie KKA nach MafRRgabe des § 3 Nr. 43 lit. b) TKG um Teile eines
offentlichen Versorgungsnetzes, das nicht ganz oder berwiegend der Bereitstellung
offentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste dient.

5.4.2.5.1.2Anzuwendender Entgeltmalistab

Geht es wie vorliegend um die Mitnutzung eines 6ffentlichen Versorgungsnetzes, das
nicht zugleich ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz ist, sollte zur Bestimmung eines
fairen und angemessenen Mitnutzungsentgelts auf die Wertungen des § 149 Abs. 2 TKG
zurtickgegriffen werden. Dieser legt fiir die Entgelthohe einen kostenbasierten Malstab
zugrunde (§ 149 Abs. 2 S. 3 TKG), der um einen Anreizaufschlag zu erganzen ist (§ 149
Abs. 2 S. 4 TKG).

5.4.2.5.1.2.1 Zusatzliche Kosten

Nach § 149 Abs. 2 S. 3 TKG bilden die zusatzlichen Kosten die Grundlage fiir die Hohe
des Mitnutzungsentgelts. Als Untergrenze ist das Entgelt hiernach so zu bemessen, dass
es die dem Eigentimer oder Betreiber des offentlichen Versorgungsnetzes durch die
Ermoéglichung der Mitnutzung seiner passiven Netzinfrastrukturen zusatzlich
entstandenen und gegebenenfalls noch entstehenden Kosten deckt.310 Die Regelung
bezweckt eine Kostenneutralitat fir den Mitnutzungsverpflichteten. Dieser darf durch die
Inanspruchnahme seiner Infrastruktur durch Dritte nicht wirtschaftlich schlechter gestellt

310 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 300; BT-Drs. 18/8332, S. 55.
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werden. Die Kosten, die zusatzlich dadurch entstehen, dass die Mitnutzung ermaéglicht
werden muss, sind daher nach dem Verursacherprinzip vom Mitnutzungspetenten zu
tragen.311 Davon nicht umfasst sind die Kosten der Basisinvestition, d. h. Kosten, die fir
die Errichtung der mitgenutzten Versorgungsnetzinfrastruktur selbst angefallen sind.312
Diese sind der originaren Geschaftstatigkeit zuzuordnen, zu deren Zweck die
Infrastruktur urspriinglich errichtet wurde und werden durch die damit verbundenen
Ertrage oder Férdermittel gedeckt.313 Eine Anrechnung der Basisinvestitionen ware
systemwidrig, da sie nicht durch die Mitnutzung verursacht wurden. Gleiches gilt im
Hinblick auf etwaige angemessene Zuschlage flr leistungsmengenneutrale
Gemeinkosten, wie sie etwa im Rahmen der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung nach § 42 Abs. 1 TKG Bericksichtigung finden. Hierbei handelt
es sich um Kostenbestandteile, die unabhangig vom Umfang der Mitnutzung entstehen
und keine unmittelbare Verursachung durch das Mithutzungsbegehren erkennen lassen.
Ihre Berilcksichtigung im Rahmen der Mitnutzungsentgelte wirde dem gesetzlich
normierten Verursacherprinzip widersprechen und zu einer sachlich nicht
gerechtfertigten Belastung des Mitnutzungsnachfragers fiihren. Maligeblich ist, dass
zwischen Infrastrukturinhaber und Mitnutzungsnachfrager in der gegebenen
Konstellation kein Wettbewerbsverhaltnis besteht, das durch die Ausgestaltung des
Mitnutzungsentgelts beeintrachtigt werden koénnte und die Berlicksichtigung der
Investitionskosten in ein mitgenutztes offentliches Telekommunikationsnetz rechtfertigen
wiirde.314

Zu den anerkannten zusatzlichen Kosten zahlen unter anderem jene, die fir die
technische Auskundung und Durchgangigkeitsprifungen, das Material, die Bereitstellung
und Entfernung von Mitnutzungsleitungen, erganzende Instandhaltungs-, Anpassungs-
oder Sicherungsmafnahmen, die Fortschreibung der technischen Dokumentation oder
haftungsrelevante Vorkehrungen (z. B. Versicherungen) anfallen sowie Personal- und
Sachaufwendungen der Eigentiimerseite oder von ihr beauftragter Dritter.315 Diese
Kosten sind einzelfallbezogen, konkret und verursachungsgerecht zu ermitteln. lhre
pauschale Verteilung Gber langere Zeitraume ist sachlich nicht gerechtfertigt, da sie zu
einer ungenauen Kostenallokation fiihren wiirde.316 Vielmehr ist regelmaRig eine direkte
Abrechnung zum Zeitpunkt des Entstehens der Kosten sachgerecht und wirtschaftlich
angemessen.

Vorliegend hatte der mitnutzungsbegehrende Mobilfunknetzbetreiber folglich die der DB
InfraGO AG durch die Ermdglichung der Mitnutzung ihrer passiven Netzinfrastrukturen,
insbesondere in Form von Masten sowie gegebenenfalls mitverlegter Leer- und

311 BT-Drs. 18/8332, S. 45, 55.

312 BNetzA, BK11, Best Practice zur Entgeltfestlegung fir die Leerrohrmitnutzung nach § 149 Abs. 2
und 3 TKG v. 02.05.2022, S. 3; BT-Drs. 18/8332, S. 56.

313 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 301; BNetzA, Beschl. v. 05.11.2018, Az. BK11-
18/005, Rn. 79.

314 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 302; BT-Drs. 18/8332, S. 56.

315 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 307 ff.; BT-Drs. 18/8332, S. 56.

316 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 309.
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Leitungsrohre sowie KKA, zusatzlich entstehenden Kosten zu tragen. Hierzu zahlen
grundsatzlich auch solche Mehrkosten, die dadurch entstehen, dass ein Mast Uber die
fur den FRMCS-Bahnfunk erforderlichen Spezifikationen hinaus flr eine erganzende
Mobilfunknutzung baulich ertlichtigt werden muss. Auch wenn es sich bei diesen der Art
nach um Investitionskosten handelt, sind diese den reinen Zusatzkosten zuzuordnen,
denn sie fallen nur deshalb an, weil die Mitnutzung erméglicht werden muss. Da und
soweit die Kosten der Mastmodifikation nicht (vollstandig) Uber die Trassenentgelte
refinanziert werden kdnnen,317 ist es sachgerecht, diese Mehrkosten im Rahmen der
zusatzlichen Kosten im Sinne des § 149 Abs. 2 S. 3 TKG zu bericksichtigen. Dies gilt
allerdings nicht uneingeschrankt: Tragt die DB InfraGO AG die Kosten fir die
Ertlichtigung der Masten nicht aus Eigenmitteln, sondern werden diese vollstandig durch
zweckgebundene o6ffentliche Fordermittel gedeckt, entstiinde der DB InfraGO AG keine
wirtschaftliche Zusatzbelastung. In einem solchen Fall ware die Baumalinahme
kostenneutral und die betreffenden Kosten flir die Anpassung der Masten sollten bei der
Ermittlung eines fairen und angemessenen Mitnutzungsentgelts nicht einbezogen
werden. Andernfalls misste die DB InfraGO AG die Mitnutzungsentgelte ohnehin in
prozentualer Hohe des finanzierten Sachanlagevermdgens anteilig an den Bund als
Fordermittelgeber zurtckfiihren, um den Vorgaben der Bundeshaushaltsordnung zu
geniigen.318

In Bezug auf das Kooperationsvorhaben auf der Innovationsstrecke Hamburg-Berlin sind
die notwendigen Bundesmittel flir den Aufbau der passiven FRMCS-Infrastruktur im
Haushalt des Bundesverkehrsministeriums vorgesehen, sodass auch etwaige im
Rahmen der Errichtung zusatzlich fir den 5G-Mobilfunk entstehenden Kosten nicht
(doppelt) Uber die Mitnutzungsentgelte abzugelten sind. Es sei jedoch darauf
hingewiesen, dass die Bereitstellung von Férdermitteln nur unter der Voraussetzung
zuldssig ist, dass die geférderte Mobilfunkinfrastruktur nicht in einem bereits bestehenden
wettbewerblichen Umfeld errichtet wirde. Damit scheidet eine Bereitstellung von
Fordermitteln fir eine Mastertlichtigung gerade an Standorten aus, an denen bereits
Tower Companies passive Mobilfunknetzinfrastrukturen errichtet haben oder eine solche
Errichtung konkret beabsichtigen. Wird der Ausbau der Masten durch die DB InfraGO AG
vorgenommen, blieben die staatlichen Forderungsmdglichkeiten indes unberihrt, da die
Masten durch die DB InfraGO AG auf bahneigenen Flachen in unmittelbarer Gleisnahe
errichtet wirden. Die besondere Lage in der Betriebsumgebung der Schiene wiirde
typischerweise nicht von privatwirtschaftlich agierenden Infrastrukturanbietern wie Tower
Companies erschlossen.

5.4.2.5.1.2.2 Angemessener Aufschlag nach § 149 Abs. 2 S. 4 TKG

Nach § 149 Abs. 2 S. 4 TKG soll das Mitnutzungsentgelt auch einen angemessenen
Aufschlag enthalten. Der Gesetzgeber bezweckt damit die Schaffung eines finanziellen

317 Vgl. dazu bereits 5.3.
318 BT-Drs. 18/8332, S. 56.
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Anreizes, um Infrastruktureigentiimer bzw. -betreiber zur Mitnutzungsgewahrung zu
motivieren; insbesondere in Fallen, in denen andernfalls kein wirtschaftliches
Eigeninteresse an der Offnung ihrer Infrastruktur bestehen wiirde.319 Im Gegensatz zu
den reinen Zusatzkosten wird der Anreizaufschlag nicht einzelfallbezogen, sondern
pauschaliert festgelegt.320 In der Regulierungspraxis wurden solche Aufschlage etwa im
Zusammenhang mit der Mitnutzung von Leerrohrinfrastruktur gewahrt, wobei die
Bundesnetzagentur einen Anteil von 20 % des Referenzpreises als angemessenen
Aufschlag festgelegt hat.321 Hieraus ergab sich ein pauschaler Betrag in Héhe von
0,25 Euro pro Meter und Jahr oder, bei kurzen Trassen unter 100 Metern, ein jahrlicher
Betrag von 25 Euro als angemessener Aufschlag.322 Diese Aufschlage beruhten auf der
Annahme eines berechtigten Anreizinteresses rein privatwirtschaftlich handelnder
Infrastrukturanbieter.

Im vorliegenden Fall ist das die Mitnutzung gewahrende Unternehmen jedoch die DB
InfraGO AG, ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen in voller Eigentimerstellung des
Bundes, das nach seiner gesetzlichen und gesellschaftsrechtlichen Ausrichtung
ausdriicklich gemeinwonhlorientiert handelt.323 Der Unternehmenszweck der DB InfraGO
AG besteht darin, die Eisenbahninfrastruktur als Wirtschaftsunternehmen und unter
besonderer Beriicksichtigung gemeinwohlorientierter Ziele zu betreiben.324 Auch das
Selbstverstandnis der Gesellschaft unterstreicht dies: Das ,GO" in ,DB InfraGO AG* steht
fir ,gemeinwohlorientiert‘.325 Vor diesem Hintergrund bedarf es keines zusétzlichen
finanziellen Anreizes, da die Gewahrung der Mitnutzung der Infrastruktur ihres
offentlichen Versorgungsnetzes zur Erreichung und Férderung gesamtgesellschaftlicher
Ziele bereits Teil des gesetzlichen und strukturellen Geschaftszwecks der
bundeseigenen DB InfraGO AG ist. Die Bereitschaft, die vorhandene Infrastruktur auch
fur Zwecke des beschleunigten Ausbaus von Netzen mit sehr hoher Kapazitat
bereitzustellen, ergibt sich somit nicht aus einem monetaren Interesse, sondern ist
funktional in der Gemeinwohlorientierung der DB InfraGO AG verankert. Aus diesen
Grinden ware vorliegend ein Aufschlag von 0 Euro als ,angemessen®im Sinne der Norm
zu veranschlagen.326

319 BT-Drs. 18/8332, S. 56.

320 Kind/ Geppert, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023,
§ 149, Rn. 51.

321 BNetzA, Beschl. v. 05.11.2018, Az. BK11-18/005, Rn. 143 f.

322 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 337; BNetzA, Beschl. v. 05.11.2018, Az. BK11-
18/005, Rn. 143 f.; BNetzA, Beschl. v. 30.09.2019, Az. BK11-19/007, Rn. 101 f. und BNetzA, Beschl.
v. 30.09.2019, Az. BK11-19/008, Rn. 132.

323 Dazu bereits unter 5.4.2.5.1.1.1.

324 Vqgl. https://www.deutschebahn.com/de/presse/suche_Medienpakete/DB-InfraGO-AG-die-
gemeinwohlorientierte-Infrastrukturgesellschaft-der-Deutschen-Bahn-AG (zuletzt abgerufen am:
13.04.2025).

325 Vgl. nur https://www.dbinfrago.com/web/unternehmen/ueber-uns/gemeinwohlorientierung (zuletzt
abgerufen am: 14.04.2025).

326 Die Beschlusskammer 11 hat jlngst in einer Entscheidung, die die Festlegung angemessener
Mitnutzungsentgelte fir ein Leerrohr der DB InfraGO AG zum Gegenstand hatte, eine teleologische
Reduktion vorgenommen, um die Vorschrift des § 149 Abs. 2 S. 4 TKG im Wege einer
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5.4.2.5.1.3Zwischenergebnis

Im Sinne des MoU sollte das Mitnutzungsentgelt ausschlie3lich die der DB InfraGO AG
durch die Ermdéglichung der Mitnutzung ihrer passiven Netzinfrastrukturen zusatzlich
entstehenden Kosten abdecken, wovon insbesondere die Basisinvestitionen in die
Versorgungsnetzinfrastruktur ausgenommen sind. Ein Anreizaufschlag sollte der
bundeseigenen und gemeinwohlorientierten DB InfraGO AG nicht gewahrt werden.
Dieses  Verstandnis entspricht  auch dem Mafstab, der in einem
Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs.2 TKG von der Bundesnetzagentur
angewendet wirde. Danach ist ein Mitnutzungsentgelt festzulegen, das fair und
angemessen ist; Grundlage hierflr bilden die zusatzlichen Kosten, die sich fir die DB
InfraGO AG aus der Ermoglichung der Mitnutzung ihrer passiven Infrastrukturen — etwa
von Dual-Use-Masten oder Leer- und Leitungsrohren sowie KKA — ergeben. Zwar ist es
grundsatzlich méglich, dass die Parteien des MoU privatautonom héhere oder geringere
Entgelte vereinbaren Im Konfliktfall wiirde sich die Entgeltbestimmung jedoch nach
diesem Malistab richten. Fir die Mitnutzung von unbeschalteten Glasfasern findet § 149
i. V.m. § 138 TKG zwar keine unmittelbare Anwendung, da es sich hierbei nicht um
passive Netzinfrastrukturen handelt. Gleichwohl sieht das MoU vor, dass die DB InfraGO
AG auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin auch unbeschaltete Glasfasern zur
freiwilligen Mitnutzung bereitstellen soll. Auch fiir diesen Fall erscheint es sachgerecht,
die Entgeltbildung an den zusatzlichen Kosten auszurichten, um eine faire,
investitionsfreundliche und wettbewerbskonforme Nutzung zu erméglichen.

5.4.2.5.2 Festlegung weiterer fairer und angemessener
Mitnutzungsbedingungen

Das durch die DB InfraGO AG gegenlber einem antragstellenden Mobilfunknetzbetreiber
zu unterbreitende Mitnutzungsangebot misste gemal § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG in
Ganze die Gebote der Fairness und Angemessenheit wahren. Im Folgenden wird
zunachst der allgemeine Prifungsmalstab dargestellt, der fiir die Beurteilung fairer und
angemessener Mitnutzungsbedingungen aufierhalb reiner Entgeltfragen heranzuziehen
ist (dazu unten, 5.4.2.5.2.1). Darauf aufbauend werden im Anschluss mogliche inhaltliche
Verpflichtungen behandelt (dazu unten, 5.4.2.5.2.2).

5.4.2.5.2.1Alilgemeiner Prafungsmafstab fur Mitnutzungsbedingungen

Im Gegensatz zu dem spezielleren Prifungsmafstab fur Mitnutzungsentgelte nach § 149
Abs. 2 TKG erfolgt die Bewertung sonstiger Mitnutzungsbedingungen auf Grundlage des
allgemeinen MafRstabs des § 138 Abs. 2 S.2 Nr. 1 TKG.327 MaRgeblich ist, ob das
Angebot ,faire und angemessene Bedingungen fir die Mitnutzung® vorsieht. Die

einschrankenden Auslegung auf den konkreten Sachverhalt nicht anzuwenden, vgl. BNetzA, Beschl.
v. 01.4.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 334 ff.
327 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 39; BT-Drs. 18/8332, S. 55.
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Vorschrift tritt an die Stelle des frilheren § 77d Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG und Ubernimmt
dessen inhaltliche Struktur.328 Die hierzu entwickelten Auslegungsgrundsatze behalten
somit ihre Geltung. Die Begriffe ,fair und ,angemessen“ sind unbestimmte
Rechtsbegriffe und daher auslegungsbedirftig. Sie finden ihre unionsrechtliche
Grundlage in Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL, der mit Wirkung zum 12.11.2025 durch Art. 3
Abs. 1 S.1 GIA abgelost wird.329 Im Rahmen der Auslegung ist eine umfassende
Wirdigung der Umstande des Einzelfalls unter Anwendung objektiver Malstabe
erforderlich.330  Der Begriff ,angemessen® ist dabei im Sinne eines
VerhaltnismaBigkeitsmalstabs  zu  verstehen.331  Nach  Auffassung  der
Bundesnetzagentur ist der Begriff fair* im Lichte eines Billigkeitsmallstabs
auszulegen.332 Die Auslegung der Begriffe ,fair* und ,angemessen wurde in der
Regulierungspraxis der Bundesnetzagentur durch Ruckgriff auf die allgemeinen
Grundséatze der Billigkeit, der Chancengleichheit und der Rechtzeitigkeit konkretisiert.333
Zur rechtlichen Fundierung dieser Mallstdbe stellte die Beschlusskammer 11 in
vergangenen Entscheidungen auf § 25 Abs. 5 TKG a.F. ab, der inzwischen durch § 35
Abs. 4 TKG ersetzt wurde.334 Letztere Norm Ubernimmt im Wesentlichen die zuvor
geltenden Inhalte und verlangt ausdricklich, dass Bedingungen der
Zugangsvereinbarung diesen drei Grundprinzipien genigen. Die hierzu in der
Spruchpraxis der Bundesnetzagentur herausgebildeten Grundsatze koénnen bei der
Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe in § 138 Abs. 2 TKG auch weiterhin
hilfreich sein.333%

Das Gebot der Billigkeit verpflichtet den Infrastrukturinhaber, Bedingungen anzubieten,
die auch den berechtigten Zielen des Mitnutzungsnachfragers gerecht werden.336
Einschrankungen bedirfen einer sachlichen Rechtfertigung und dirfen nicht Uber das
erforderliche MaR hinausgehen.337 Das Gebot der Chancengleichheit ist nach dem
Zweck des Gesetzes auszulegen, den Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation
und leistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern und flachendeckend

328 BT-Drs. 19/26108, S. 335.

329 Vgl Art. 19 Abs. 2 GIA.

330 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 44; BNetzA, Beschl. v. 05.11. 2018, Az.
BK-11-18/005, Rn. 189; Stelter, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar,
3. Aufl. 2018, § 77d, Rn. 24.

331 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 41; BNetzA, Beschl. v. 05.11. 2018, Az.
BK-11-18/005, Rn. 186; Kind, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar,
5. Aufl. 2023, § 138, Rn. 33.

332 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK11-24/015, Rn. 41; BNetzA, Beschl. v. 05.11. 2018, Az.
BK-11-18/005, Rn. 186; BNetzA, Beschl. v. 28.01.2019, Az. BK-11-18/006, Rn. 229.

333 BNetzA, Beschl. v. 05.11. 2018, Az. BK-11-18/005, Rn. 192 und BNetzA, Beschl. v. 28.01.2019,
Az. BK-11-18/006, Rn. 235.

334 BT-Drs. 19/26108, S. 271.

335 Kind, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 138,
Rn. 36.

336 BNetzA, Beschl. v. 05.11. 2018, Az. BK-11-18/005, Rn. 193 und BNetzA, Beschl. v. 28.01.2019,
Az. BK-11-18/006, Rn. 236.

337 BNetzA, Beschl. v. 05.11. 2018, Az. BK-11-18/005, Rn. 193 und BNetzA, Beschl. v. 28.01.2019,
Az. BK-11-18/006, Rn. 236.
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angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten.338 Dies dient der
Vermeidung von  Diskriminierungen und der Herstellung gleichwertiger
Wettbewerbsbedingungen.339 Die Rechtzeitigkeit bezieht sich auf die Erforderlichkeit
einer fristgerechten Bereitstellung der Mitnutzungsleistung, um eine wirtschaftlich
sinnvolle Netzplanung und -umsetzung zu erméglichen.340

5.4.2.5.2.2Inhaltliche Verpflichtungen

In einem Mitnutzungsvertrag missen grundsatzlich alle essentialia negotii festgelegt
werden. Darin sollten die Produktbeschreibung sowie Bereitstellungs- und
Nutzungsbedingungen fir alle in Betracht kommenden Mitnutzungsobjekte (wie Dual-
Use-Masten, Leer- und Leitungsrohre sowie KKA und bezogen auf die
Innovationsstrecke Hamburg-Berlin auch unbeschaltete Glasfasern), einschlief3lich der
fur deren Mitnutzung zu entrichtenden Entgelte, enthalten sein. Dieser
Mitnutzungsvertrag sollte zudem bestenfalls nicht nur die Leistungsbereitstellung auf der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin abdecken, sondern auch Regelungen flr weitere
Streckenabschnitte erfassen. Um nachgelagerte Streitbeilegungsverfahren sowie daraus
resultierende Verzdgerungen bei der Bereitstellung der Leistungen zu vermeiden, sollte
der Vertrag in sachlicher, zeitlicher und technischer Hinsicht hinreichend bestimmt sowie
transparent ausgestaltet werden. Bei der Ausgestaltung der einzelnen Vertragsklauseln
sollte auf die Spruchpraxis der Bundesnetzagentur im Rahmen von
Streitbeilegungsverfahren zuriickgegriffen werden. So hat die Beschlusskammer 11
unlangst gegenuber der DB InfraGO AG Bedingungen festgelegt, die fiir die Mitnutzung
ihrer Leerrohre gelten.341 Es erscheint sachgerecht, dass die dort festgelegten
Mitnutzungsbedingungen auch im vorliegenden Fall vereinbart werden sollten.
Erganzend koénnte die Spruchpraxis der Bundesnetzagentur zu
Standardangebotsverfahren bei der Konkretisierung der einzelnen Vertragsklauseln
herangezogen werden.

Eine umfassende Analyse samtlicher vertraglicher Regelungen kann an dieser Stelle
nicht erfolgen. Unabhangig davon sollte der Vertrag bezogen auf die Innovationsstrecke
Hamburg-Berlin aber in jedem Fall eine Verpflichtung des Mitnutzungspetenten der Dual-
Use-Masten vorsehen, anderen Mobilfunknetzbetreibern Zugang im Wege des Active
Sharing zu gewahren. Wird die Mitnutzung an diese Bedingung geknuipft, kann dadurch
sichergestellt werden, dass auch andere Mobilfunkunternehmen die Méglichkeit erhalten,
die ausgebauten Infrastrukturen gleichberechtigt zu nutzen, da in diesem Fall nur ein von
allen Mobilfunknetzbetreibern gemeinsam nutzbares Antennenpaar installiert werden
soll. Dabei sollte der Mitnutzungspetent verpflichtet werden, solche Antennensysteme zu

338 BNetzA, Beschl. v. 05.11. 2018, Az. BK-11-18/005, Rn. 194 und BNetzA, Beschl. v. 28.01.2019,
Az. BK-11-18/006, Rn. 237.

339 BNetzA, Beschl. v. 05.11.2018, Az. BK-11-18/005, Rn. 194 und BNetzA, Beschl. v. 28.01.2019,
Az. BK-11-18/006, Rn. 237.

340 BNetzA, Beschl. v. 05.11.2018, Az. BK-11-18/005, Rn. 195 und BNetzA, Beschl. v. 28.01.2019,
Az. BK-11-18/006, Rn. 238.

341 BNetzA, Beschl. v. 01.04.2025, Az. BK-11-24/015.
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verwenden, die ein moglichst hohes Mal} an Active Sharing technisch ermdéglichen und
unterstitzen. Dies gewahrleistet eine effiziente und diskriminierungsfreie
Mehrfachnutzung der Infrastruktur durch verschiedene Mobilfunkunternehmen und
verhindert eine marktverzerrende Bevorzugung einzelner Anbieter. Eine solche
Regelung tragt dazu bei, diskriminierungsfreie Wettbewerbsbedingungen auf den
Mobilfunkmarkten zu gewahrleisten. Die konkreten Bedingungen des Active Sharing
sollten dabei nicht Gegenstand des Mitnutzungsvertrags mit der DB InfraGO AG sein,
sondern in gesonderten Vereinbarungen zwischen den beteiligten
Mobilfunknetzbetreibern festgelegt werden.

5.4.2.6 Mitnutzungsanspruch

Die Verpflichtung zur Abgabe eines Mitnutzungsangebots gemalR § 138 Abs. 2 S. 1 TKG
begriindet noch keinen Anspruch eines Mobilfunknetzbetreibers auf Mitnutzung
gegeniiber der DB InfraGO AG. Ein solcher Anspruch entstinde erst durch den
Abschluss eines entsprechenden Vertrags, der die rechtliche Grundlage fir die klinftige
Mitnutzung bildet.342

5.4.2.7 Ergebnis

Die Eisenbahninfrastrukturunternehmen, zumeist also die DB InfraGO AG, sind unter den
herausgestellten Voraussetzungen gegenuber mitnutzungsbegehrenden
Mobilfunknetzbetreibern gemal? §138 Abs.2 S.1 TKG zur Abgabe eines
Mitnutzungsangebots verpflichtet. Einfachgesetzlich ist in § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG
vorgesehen, dass Mitnutzungsangebote ,faire und angemessene Bedingungen flr die
Mitnutzung, insbesondere in Bezug auf den Preis fir die Bereitstellung und Nutzung des
Versorgungsnetzes®, enthalten missen. § 149 Abs. 2 und Abs. 3 TKG formen den
Grundsatz fairer und angemessener Bedingungen im Hinblick auf die Festsetzung von
Mitnutzungsentgelten aus, sodass zur Ermittlung eines fairen und angemessenen
Preises fiir die Mitnutzung nach § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG auf die in diesen Vorgaben
verankerten Malstdbe erganzend zurickgegriffen werden sollte. Zwar ist es
grundsatzlich moéglich, privatautonom héhere oder geringere Entgelte zu vereinbaren; im
Konfliktfall wirde sich die Entgeltbestimmung jedoch nach diesen Malistaben richten.
Geht es wie vorliegend um die Mitnutzung eines 6ffentlichen Versorgungsnetzes, das
nicht zugleich ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz ist, sollten zur Bestimmung eines
fairen und angemessenen Mitnutzungsentgelts die Wertungen des § 149 Abs. 2 TKG
herangezogen werden. Das Mitnutzungsentgelt sollte danach ausschlie3lich die dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen durch die Ermdglichung der Mitnutzung seiner
passiven Netzinfrastrukturen — etwa von Dual-Use-Masten oder Leer- und
Leitungsrohren sowie KKA - zusatzlich entstehenden Kosten abdecken, wovon

342 Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Band 1, 1. Aufl. 2022, S. 142; Stelter, in:
Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77d, Rn. 18.
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insbesondere die Basisinvestitionen in die Versorgungsnetzinfrastruktur ausgenommen
sind. Ein Anreizaufschlag sollte der bundeseigenen und gemeinwohlorientierten DB
InfraGO AG nicht gewahrt werden. Fir die Mitnutzung von unbeschalteten Glasfasern
findet § 149 i. V. m. § 138 TKG zwar keine unmittelbare Anwendung, da es sich hierbei
nicht um passive Netzinfrastrukturen handelt. Gleichwohl sieht das MoU vor, dass die DB
InfraGO AG auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin auch unbeschaltete Glasfasern
zur freiwilligen Mitnutzung bereitstellen soll. Auch fir diesen Fall erscheint es
sachgerecht, die Entgeltbildung an den zusatzlichen Kosten auszurichten, um eine faire,
investitionsfreundliche und wettbewerbskonforme Nutzung zu erméglichen.

Ein Mitnutzungsangebot misste gemaf § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG neben den Preisen
auch im Hinblick auf alle weiteren Bedingungen die Gebote der Fairness und
Angemessenheit wahren. Bezogen auf die Innovationsstrecke Hamburg-Berlin sollte
daher eine Verpflichtung des Mitnutzungspetenten der Dual-Use-Masten vorgesehen
werden, anderen Mobilfunknetzbetreibern Zugang im Wege des Active Sharing zu
gewahren. Wird die Mitnutzung an diese Bedingung geknilpft, kann dadurch
sichergestellt werden, dass auch andere Mobilfunkunternehmen die Méglichkeit erhalten,
die ausgebauten Infrastrukturen gleichberechtigt zu nutzen, da in diesem Fall nur ein von
allen Mobilfunknetzbetreibern gemeinsam nutzbares Antennenpaar installiert werden
soll. Dies gewabhrleistet eine effiziente und diskriminierungsfreie Mehrfachnutzung der
Infrastruktur durch verschiedene Mobilfunkunternehmen und verhindert eine
marktverzerrende Bevorzugung einzelner Anbieter.

5.4.3 Auswirkungen der Gigabit-Infrastrukturverordnung auf die
Mitnutzungsvorschriften des TKG

Die Gigabit-Infrastrukturverordnung (GIA)343 wurde am 8. Mai 2024 im Amtsblatt der
Europaischen Union veroffentlicht und trat geman Art. 19 Abs. 1 GIA drei Tage spater,
am 11. Mai 2024, in Kraft. Sie ersetzt die KSRL aus dem Jahr 2014, welche mit Wirkung
vom 11. Mai 2024 aufgehoben wurde (Art. 18 Abs. 1 GIA). Um den Mitgliedstaaten
Vorbereitungszeit zu geben, damit diese im Besonderen sicherstellen kénnen, dass ihre
nationalen Rechtsvorschriften die einheitliche und wirksame Anwendung der Verordnung
nicht behindern, gelten die meisten Bestimmungen gemaf Art. 19 Abs. 2, 3 GIA erst ab
dem 12. November 2025.344 Vor dem Hintergrund der dynamischen Entwicklung im
Bereich der Anbieter zugehoriger Einrichtungen und ihrer zunehmenden Relevanz flr
den Zugang zu physischen Infrastrukturen — insbesondere solchen, die zur Installation
von Komponenten drahtloser elektronischer Kommunikationsnetze wie 5G geeignet sind
— erweitert Art. 2 Nr. 1 lit. a) GIA die Begriffsbestimmung der ,Netzbetreiber. Sie erfasst

343 VO (EU) 2024/1309 v. 29.04.2024 (iber MaRnahmen zur Reduzierung der Kosten des Aufbaus von
Gigabit-Netzen fiir die elektronische Kommunikation, zur Anderung der Verordnung (EU) 2015/2120
und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/61/EU (Gigabit-Infrastrukturverordnung), ABI. EU L 2024/1309
v. 08.05.2024.

344 Siehe dazu Erwagungsgrund 74 GIA.
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nun nicht mehr nur Unternehmen, die offentliche elektronische Kommunikationsnetze
bereitstellen oder fir deren Bereitstellung zugelassen sind, sondern ausdrticklich auch
solche Unternehmen, die ausschliel3lich zugehorige Einrichtungen bereitstellen oder zur
Bereitstellung hiervon befugt sind.345 Alle mit der Verordnung festgelegten Pflichten und
Vorteile (mit Ausnahme der Bestimmungen hinsichtlich gebaudeinterner physischer
Infrastrukturen und des Zugangs) gelten somit auch fir diese.346 Aus diesem Grund
unterfallen auch Tower Companies, die passive Mobilfunkinfrastruktur wie Masten
bereitstellen, explizit dem Anwendungsbereich der Mitnutzungsvorschriften. Die
Mobilfunknetzbetreiber kénnen daher auch bei Tower Companies die Mitnutzung
betreffender passiver Netzinfrastrukturen flr den Einbau von Komponenten von Netzen
mit sehr hoher Kapazitat beantragen. Dies kénnte vornehmlich fir die weitere 5G-
ErschlieBung entlang der Schienenwege jenseits der Innovationsstrecke Hamburg-Berlin
Bedeutung erlangen.347 Fraglich ist jedoch, ob die Einbindung eines weiteren Akteurs
Vorteile mit sich bringen wirde, wenn die DB InfraGO AG, die in Deutschland den
Groliteil der Streckenkilometer administriert, bereits verpflichtet ist, die Mitnutzung der
Mobilfunknetzbetreiber zu reinen Zusatzkosten (ohne Hinzuaddieren eines
Anreizaufschlags) zu gestatten.

5.4.3.1 Nationale EntgeltmaRstabsdifferenzierung weiterhin mdglich

Bei dem GIA handelt es sich zwar um eine Verordnung, doch werden mit diesem
grundsatzlich Mindestanforderungen fir die Verwirklichung der in Art. 1 Abs 1 GIA
festgelegten Ziele vorgegeben (Art. 1 Abs. 3 S. 1 GIA). Gemal Art. 1 Abs. 3 S. 2 GIA
kénnen die Mitgliedstaaten MalRnahmen im Einklang mit dem Unionsrecht beibehalten
oder einfihren, die strenger oder ausflihrlicher als diese Mindestanforderungen sind,
soweit die MaRnahmen dazu dienen, die gemeinsame Nutzung bestehender physischer
Infrastrukturen zu férdern oder einen effizienteren Aufbau neuer physischer
Infrastrukturen zu ermoglichen. In einigen Bereichen lasst der GIA jedoch ausdrticklich
keine zusatzlichen bzw. vom Verordnungstext abweichenden nationalen Malinahmen zu.
Diese sind in Art. 1 Abs. 4 GIA aufgeflihrt. Die Vorgaben zur Festlegung fairer und
angemessener Bedingungen, einschliellich der Preise, gemal Art. 3 Abs. 4 GIA fallen
nicht in diesen vollharmonisierten Bereich. Mit dem GIA werden, anders als unter der
KSRL, nicht nur in den Erwagungsgriinden, sondern im Verordnungstext selbst (Art. 3
Abs. 4 GIA) Vorgaben aufgefiihrt, die bei der Festlegung fairer und angemessener
Mitnutzungsbedingungen — einschliellich der Preise — ,gegebenenfalls mindestens® zu
bericksichtigen sind. Diese entsprechen jedoch Uberwiegend jenen, die schon in den
Erwagungsgriinden 18 und 19 der KSRL aufgefiihrt wurden. Bereits vor dem Hintergrund

345 Siehe dazu Erwagungsgrund 15 GIA. Der GIA Ubernimmt insoweit den Betreiberbegriff aus Art. 2
Nr. 29 EKEK, siehe zu diesem bereits unter 5.1.2.2.4.3.2.

346 Siehe dazu Erwagungsgrund 15 GIA.

347 Da die Tower Companies nicht in die Verhandlungen zur Versorgung der Innovationsstrecke
Hamburg—Berlin einbezogen waren, ist davon auszugehen, dass der dortige Ausbau ohne ihre
Beteiligung erfolgt; siehe dazu bereits 2.3.1.2.
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der KSRL differenzierte der nationale Gesetzgeber bei der Bestimmung der fairen und
angemessenen  Mitnutzungsentgelte im  Telekommunikationsgesetz  zwischen
verschiedenen Infrastrukturanbietern. Wahrend § 149 Abs.2 TKG im Hinblick auf
Eigentimer oder Betreiber von o6ffentlichen Versorgungsnetzen, die nicht zugleich
offentliche Telekommunikationsnetze sind, fir die Gewahrung der Mitnutzung eine
Preisgrenze in HOhe der reinen Zusatzkosten (zuzlglich eines angemessenen
Anreizaufschlags) als fair und angemessen vorsieht, sind bei der Mitnutzung eines
offentlichen Telekommunikationsnetzes auch die Folgen der beantragten Mitnutzung auf
deren Geschéaftsplan einschlieBlich der Investitionen in das mitgenutzte offentliche
Telekommunikationsnetz und deren angemessene Verzinsung zu bericksichtigen (§ 149
Abs. 3 TKG). Die Beibehaltung einer solchen nationalen Differenzierung scheint auch
unter dem GIA weiterhin mdglich. Damit kdnnte eine faire und angemessene
Mitnutzungsgewahrung nach Maligabe der reinen Zusatzkosten auf der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin348 sowie im Rahmen anderer, vergleichbarer
Ausbauvorhaben gegen die DB InfraGO AG weiterhin durchgesetzt werden, auch
nachdem der GIA am 12. November 2025 Geltung erlangen wird — vorausgesetzt es
besteht ein entsprechender Wille des Gesetzgebers zur Fortschreibung dieser
Malstabe.

5.4.3.2 Geschaftsmodell der Tower Companies rechtfertigt hdhere
Mitnutzungsentgelte

Unterstellt man die Fortschreibung des differenzierten Entgeltmallstabskonzepts, wie er
gegenwartig im nationalen Telekommunikationsrecht besteht, erscheint es
unwahrscheinlich, dass gegenlber Tower Companies das gleiche Mitnutzungsentgelt
durchgesetzt werden koénnte, wie gegeniber der DB InfraGO AG. Zwar werden
grundsatzlich auch Tower Companies in den Kreis der passivlegitimierten, zur Mitnutzung
Verpflichteten aufgenommen. Es erscheint aber angemessen, dass die von den
Mobilfunknetzbetreibern zu entrichtenden Mitnutzungsentgelte héher ausfallen muissten,
wenn die Mitnutzung der Dual-Use-Masten nicht von der DB InfraGO AG, sondern durch
die Tower Companies gewahrt wirde. Denn anders als der gemeinwohlorientierten DB
InfraGO AG ware diesen Unternehmen zumindest auch ein angemessener Aufschlag auf
die Zusatzkosten zuzubilligen als Anreiz fir die Gewahrung der Mitnutzung. Dies
bedeutet: Selbst wenn fir Tower Companies im Streitfall die Entgelthdhe in Zukunft
ebenfalls nach einem reinen Zusatzkostenmalstab, wie dieser gegenwartig in § 149
Abs. 2 TKG normiert ist, bemessen wiirde — was vor dem Hintergrund des Art. 3 Abs. 4
lit. e), lit. f) GIA aber zumindest fraglich erscheint — misste diesen wegen ihrer fehlenden
Gemeinwohlorientierung in jedem Fall auch ein angemessener Anreizaufschlag auf die
Zusatzkosten gewahrt werden. Dies wirde sich entgelterhéhend fir die nachfragenden
Mobilfunknetzbetreiber auswirken. Sollte das nationale Recht hingegen so ausgestaltet
werden, dass einer Tower Company darlber hinaus auch weitere Kostenpositionen

348 Dazu bereits unter 5.4.2.5.1.2.
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(beispielsweise die Basisinvestitionskosten, angemessene Gemeinkostenzuschlage
sowie eine angemessene Rendite) gewahrt werden mussten, fiele ein entsprechendes
faires und angemessenes Mitnutzungsentgelt (im Streitfall) noch héher aus.

5.4.3.3 Mehrwert einer Einbindung zumindest fraglich

Sollte es auch jenseits der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin das Ziel sein, dass die
Mitnutzung in Ganze so glinstig wie rechtlich mdglich erfolgen soll, kdnnte es sinnvoll
sein, die Gewahrung der Mitnutzung der Dual-Use-Masten entlang der entsprechenden
Strecken prioritar durch die gemeinwohlorientierte DB InfraGO AG vornehmen zu lassen.
Denn in einem solchen Fall dirfte die rechtliche Grenze eines fairen und angemessenen
Mitnutzungsentgelts grundsatzlich niedriger anzusetzen sein als im Rahmen der
Mitnutzungsgewahrung durch eine ausschlieRlich gewinnorientierte Tower Company.

Gleichwohl ware erganzend zu bericksichtigen, dass die im Wettbewerb stehenden
Tower Companies die Masten mdglicherweise effizienter und kostenglinstiger bauen
(lassen) bzw. bauen (lassen) und betreiben kdnnen als die DB InfraGO AG als
Monopolistin. Daher kénnten die Gesamtkosten trotz eines Anreizaufschlags insgesamt
gunstiger ausfallen, wenn die Mitnutzung der Masten durch Tower Companies gewahrt
wirde.

Ungeachtet dessen bleiben die aufgezeigten verfassungsrechtlichen Herausforderungen
im Falle des Ausbaus durch eine Tower Company bestehen.349 Diese erhéhen die
Komplexitat des Vorhabens, sodass der Mehrwert einer Einbindung von Tower
Companies in das Konzept gemeinschaftlich genutzter Mastinfrastruktur jenseits der
Innovationsstrecke Hamburg—Berlin einer sorgfaltigen Einzelfallprifung bedarf.

349 Dazu bereits unter 5.1.3.3.
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6 Fazit

Weltweit wird in den nachsten Jahren die Migration von dem in den 1990er Jahren
entwickelten 2G-Bahnfunk GSM-R auf den modernen 5G-Bahnfunk FRMCS stattfinden.
In diesem Kontext wird in den kommenden Jahren eine flinfstellige Zahl an neuen
Funkmasten entlang der Bahnstrecken in Deutschland bendtigt.

In Anbetracht des erwarteten zunehmenden Bedarfs an Datenkapazitat in den
offentlichen Mobilfunknetzen ist die Idee einer Mitnutzung der neu aufzubauenden
Masten durch die MNBs aufgekommen, um den Mobilfunk- und WLAN-Empfang
innerhalb der Zige zu verbessern. Dies erscheint mit Blick auf das Ziel einer
Gigabitabdeckung aus volkswirtschaftlicher Sicht deutlich effizienter als ein
Nebeneinander des Mastausbaus der funf Akteure bzw. eines nur teilweise
synergetischen Ausbaus.

Vor diesem Hintergrund wurde im Oktober 2024 ein Memorandum of Understanding
(MoU) zwischen dem Bundesministerium flr Digitales und Verkehr (BMDV), der DB und
den MNBs unterzeichnet, welches wesentliche Elemente fiir die Zusammenarbeit auf der
Innovationsstrecke Hamburg Berlin regelt, insbesondere,

- die Aufristung der Innovationsstrecke HH-B mit passiver Infrastruktur flir FRMCS,
insbesondere ~15 Meter hohen Masten im Abstand von ca. 1 Kilometer durch die
DB mit Mitteln des Bundes.

- die Bereitstellung der passiven Infrastruktur auf der Strecke fir die MNBs so
glinstig wie rechtlich moglich und diskriminierungsfrei. Die Berechnung von
Aufwanden fir die Bereitstellung soll nur insoweit erfolgen, wie die DB dazu
rechtlich verpflichtet ist.

- Prifung einer o6ffentlichen Forderung fir Errichtung und/oder Betrieb der aktiven
Mobilfunk-Technik durch das BMDV, falls trotz Hebung aller Synergien eine
Versorgung mit Gigabitbandbreiten im Rahmen des Projektes nicht wirtschaftlich
maoglich ist.

Mit Blick auf die 6konomische Analyse ist es maligeblich, die Zusatzkosten, die mit einer
Dual-use-L6sung im Gegensatz zu einer Stand-alone-Nutzung einhergehen in Relation
zu den Vorteilen zu setzen, die die beteiligten Akteure aus einer verbesserten
Mobilfunkabdeckung am Gleis ziehen kdnnen. Zusatzkosten ergeben sich insbesondere
aus einer groRReren Dimensionierung der Masten und zusatzlichen technischen
Anforderungen. Vorteile kdnnen bei der DB InfraGO AG und den Verkehrsunternehmen
aus einer Starkung im intermodalen Wettbewerb und der damit verbundenen besseren
Auslastung der Zlige bzw. ggf. auch Netze resultieren. Die MNBs dirften dagegen primar
davon profitieren, dass sie bei einer erwarteten steigenden Nachfrage nach
Datenkapazitat nicht selbst bzw. Gber Dritte die z.T. langwierige und kostenintensive
Standortverdichtung initiieren missen, sondern dass stattdessen durch den Zugang zu
den FRMCS-Masten, die sich aufgrund der Nahe zu den Trassen insbesondere fir hohe
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Frequenzen eignen, eine Verbesserung der Ausleuchtung der Zige in Richtung des
Gigabitziels erreicht werden kann.

Die Deckungsliicke x zwischen den zusatzlichen Kosten einer Dual-use-Ldésung und den
zusatzlichen Einnahmen bzw. Ersparnissen der beteiligten Akteure, die der Staat aus
Okonomischer Sicht maximal kompensieren sollte, Iasst sich auch in formeller Hinsicht
darstellen:

¢ beschreibt dabei die Gesamtkosten der politisch gewinschten Parallelnutzung fur
FRMCS und Gigabitversorgung in den Ziigen im 6ffentlichen Mobilfunknetz (jenseits der
Frequenzauflagen). Dies umfasst alle Kosten flir den Aufbau der Masten mit
Dimensionierung flr Antennen fir FRMCS und 6ffentlichen Mobilfunk sowie sonstige
damit verbundene Anlagen (Stromversorgung, BBU-Hotels).

a beschreibt die Kosten, die fur die Errichtung und den Betrieb der Funkmasten bei einer
FRMCS-Standalone-Realisierung ohne Berlcksichtigung des o6ffentlichen Mobilfunks
anfallen. Diese Kosten gehen mindernd in die Deckungsliicke ein, da sie aufgrund der
GSM-R Abschaltung in jedem Fall aufgewendet werden missen, um weiter einen
Bahnfunk und damit einen Zugbetrieb zu gewahrleisten. Die Differenz ¢ — a entspricht
somit den Mehrkosten der groReren Dimensionierung der Masten, um Platz fir
Antennenanlagen fir den 6ffentlichen Mobilfunk und deren Anbindung (insb. mit Strom
und Glasfasern) zu schaffen.

b; beschreibt die Kosten des weiteren Ausbaus mit Mobilfunk am Gleis durch die MNBs
nach wirtschaftlich-strategischer Logik unter Berticksichtigung der Frequenzauflagen je
MNB i fur die 4 MNBs. Dies umfasst also jegliche Kosten, die die MNBs in der ndheren
Zukunft hatten, um ihre Mobilfunknetzabdeckung an den Bahngleisen zu verbessern,
vorausgesetzt, sie kdnnten die Funkmasten an den Gleisen nicht nutzen. Auch diese
Kosten gehen mindernd in die Deckungsliicke ein, da diese flir die MNBs nicht anfallen,
wenn sie sich fir die Mitnutzung der Funkmasten entlang der Gleise entscheiden.

d beschreibt den Vorteil des Betreibers der Funkmasten. Dieser speist sich insbesondere
aus den Einnahmen aus der Vermietung der Funkmasten.

e beschreibt den Vorteil des Eisenbahninfrastrukturunternehmens. Dieses kann von einer
besseren Streckenauslastung infolge einer Starkung im intermodalen Wettbewerb
profitieren und zugleich den &ffentlichen Mobilfunk als Backup fir FRMCS nutzen (sog.
FRMCS Multipath).

fi beschreibt den Vorteil je MNB i flr die 4 MNBs. Dies beinhaltet mdgliche anfallende
Mehrumsatze, etwa durch den Verkauf groRerer Datenpakete an Einzelkunden oder die
Eisenbahnverkehrsunternehmen.

gj beschreibt schliellich den Vorteil je Eisenbahnverkehrsunternehmen j fur die n
Eisenbahnverkehrsunternehmen, die die entsprechende Strecke bedienen. Diese
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koénnten infolge einer héheren Kundenzufriedenheit von einer verbesserten Auslastung
und ggf. héheren Ticketpreisen profitieren.

Entsprechend ergibt sich die folgende Formel:

4

4 n
x=c—a—z i—(d+e+2fi+k2gj)
' i=1 j=1

=1

Auch wenn die Ergebnisse der 6konomischen Analyse nahelegen, dass insbesondere
die Eisenbahnverkehrsunternehmen und die MNBs von einer synergetischen Nutzung
der neu zu errichtenden Funkmasten entlang der Bahnstrecken durch die DB und den
offentlichen Mobilfunk profitieren werden, ist dennoch davon auszugehen, dass die
positiven kommerziellen Effekte die Zusatzkosten nicht Gbersteigen werden. Da eine
marktliche L6sung zwischen den Beteiligten somit nicht zu erwarten ist, stellt sich die
Frage, ob und wenn ja in welchem Umfang, der Bund sich Uber das Bereitstellen der
Mittel fir den reinen FRMCS-Ausbau hinaus, aus rechtlicher Sicht engagieren konnte.

Die rechtliche Analyse hat gezeigt, dass die rechtskonforme Ausgestaltung eines im
Rahmen des Projekts Hamburg-Berlin zu entwickelnden Mitnutzungskonzepts komplexe
Fragen im Hinblick auf  Zustandigkeiten, Eigentumsverhaltnisse und
Vergitungsstrukturen aufwirft, deren Klarung auch fiir eine etwaige Ubertragung auf
weitere Bahnstrecken von erheblicher Bedeutung ist. Dabei stellen sich insbesondere
verfassungsrechtliche, EU-beihilfenrechtliche, eisenbahnrechtliche und
telekommunikationsrechtliche Fragen. Konkret  sind  folgende rechtliche
Rahmenbedingungen zu beachten:

Eine staatliche Forderung des Ausbaus von 5G-Mobilfunk am Gleis ist im Ergebnis
grundsatzlich verfassungsrechtlich zuldssig und insbesondere mit Art. 87f Abs. 1 GG
vereinbar. FordermalRnahmen missen jedoch die Grenzen aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG
beachten: Sie mlssen technologieneutral im Wettbewerb — etwa durch Ausschreibungen
organisiert oder in Form einer diskriminierungsfreien Bereitstellung von Vorleistungen —
durchgefihrt werden. Nicht das ,Ob“ sondern nur das ,Wie“ einer staatlich geférderten
5G-Infrastruktur am Gleis unterliegt damit verfassungsrechtlichen Restriktionen. Wichtig
ist jedoch die Feststellung, dass dies nicht der Férderung von Dual-Use-Masten im Wege
steht, die primar zu bahnbetrieblichen Zwecken genutzt werden und daher in ihrer
Errichtung dem Regime des Art. 87e GG unterliegen.

Denn das Grundgesetz sieht fur die Eisenbahn- (Art.87e GG) und die
Telekommunikationswirtschaft (Art. 87f GG) divergierende und teilweise sogar kontrare
Staatsaufgabenkonzepte vor. Im Hinblick auf die rechtliche Bewertung des
Kooperationsvorhabens auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin und daraus
gegebenenfalls zu entwickelnder Mitnutzungskonzepte fir weitere Bahnstrecken besteht
insoweit ein Dilemma, da beide wirtschaftsverfassungsrechtlichen Steuerungsvorgaben
berihrt werden. So sollen die zu errichtenden Dual-Use-Masten neben der
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Implementierung des FRMCS-Bahnfunks auch fiir den gleisnahen Aufbau eines 5G-
Mobilfunknetzes (mit)genutzt werden. Trotz aller verbleibenden Unsicherheiten Iasst sich
das Dilemma dadurch |6sen, dass nach der prioritiren Verwendung der betreffenden
Infrastruktur gefragt wird. Dient diese primar verkehrlichen Zwecken, greifen die
Vorgaben des  Art. 87e GG  einschlielllich  weitreichender  materieller
Privatisierungsschranken, dient sie vordergriindig Telekommunikationszwecken, gelten
die Vorgaben des Art. 87f GG einschlieBlich eines Verbots der Republifizierung und des
Gebots umfassender materieller Privatisierung.

Die Errichtung der Dual-Use-Masten entlang der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin
dient primar dem Rollout des 5G-basierten FRMCS-Bahnfunks, der ab dem Jahr 2035
zwingende Voraussetzung zur Aufrechterhaltung des Bahnbetriebs sein wird und damit
prioritdr Zwecken des Verkehrs. Die Mitnutzung der Masten fir den synergetischen
gleisnahen Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes stellt lediglich einen akzessorischen
Zusatznutzen dar, verdrangt aber nicht den primaren, verkehrsbezogenen
Errichtungszweck der Masten. Im Schnittbereich zwischen Art. 87e und Art. 87f GG sind
daher bezogen auf die zu errichtenden Dual-Use-Masten die Restriktionen des Art. 87¢e
GG einschlagig. Die Steuerungsvorgaben des Art. 87f GG missen demgegentber nicht
beachtet werden.

Damit sind die entsprechenden Aufgaben durch die Eisenbahnen des Bundes zu erfiillen
und es gelten umfassende Privatisierungsschranken. So muss die Mehrheit der Anteile
an den Eisenbahninfrastrukturunternehmen stets in der Hand des Bundes verbleiben
(Kapitalprivatisierungsschranke). Die Veraullerung von minderheitlichen
Unternehmensanteilen erfordert ein formelles Bundesgesetz, das der Zustimmung des
Bundesrats bedarf. SchlieRlich muss auch die tatsachliche Verfliigungsgewalt tber die
wesentlichen Teile des Schienennetzes in Form des umfassenden, zivilrechtlichen
Eigentums beim Bund liegen (Infrastrukturprivatisierungsschranke). Es kénnen zwar
einzelne, funktional unbedeutende Strecken oder Betriebsmittel veraulRert werden. Ein
grol¥flachiger Rlckzug aus der Infrastruktureigentimerschaft ware aber
verfassungsrechtlich unzuléssig. Eine Ubertragung von Schienenwegen an Dritte bedarf
ebenfalls eines formellen und durch den Bundesrat zustimmungspflichtigen
Bundesgesetzes, in dem die Voraussetzungen und das Verfahren der Privatisierung im
Einzelnen geregelt werden missen. Zur Erflllung der verfassungsrechtlichen
Gewahrleistungsverantwortung muss das Eigentum an den wesentlichen Teilen des
Schienennetzes aber gerade im Vermdégen des Bundes bzw. seiner
Mehrheitsgesellschaften verbleiben. Eine auf die blolke wirtschaftliche Kontrolle
reduzierte Einflussmoglichkeit, etwa im Rahmen einer Pacht, wirde diesen
Anforderungen nicht geniigen, zumal im Insolvenzfall eines privaten, dritten Eigentiimers
der Schienenwegevorbehalt in einer Pachtkonstellation leerlaufen kénnte. Es spricht
vieles dafiir, dass die Dual-Use-Masten aufgrund ihrer zentralen Funktion flr einen
sicheren Bahnbetrieb jedenfalls entlang von Kernstrecken als ,wesentliche Teile“ im
Eigentum des Bundes verbleiben missen. Angesichts der verfahrensrechtlichen
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Anforderungen, vor allem aber vor dem Hintergrund der ungeklarten materiellen
Voraussetzungen, ware eine Privatisierung der Dual-Use-Masten jedenfalls mit
Unsicherheiten und Verzdgerungsrisiken behaftet, auch wenn sie verfassungsrechtlich
nicht in jedem denkbaren Fall ausgeschlossen ist. Das kénnte gegen einen solchen
Schritt sprechen.

Im Hinblick auf das Vorliegen des Beihilfentatbestands ist die entscheidende Frage die
nach dem Tatbestandsmerkmal der Beglinstigung der Mobilfunknetzbetreiber durch die
Bereitstellung von Vorleistungen, insbesondere in Form der Funkmasten. Die Ubrigen,
kumulativ zu erfilllenden Tatbestandsmerkmale der staatlichen Mittelherkunft, der
Bestimmtheit, der Wettbewerbsverfalschung und der zwischenstaatlichen
Handelsbeeintrachtigung waren eindeutig zu bejahen.

Der Beihilfentatbestand kénnte sicher dadurch ausgeschlossen werden, dass die
Mobilfunknetzbetreiber die zusatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung durch die DB
InfraGO AG in voller Héhe tragen. Das ware der Fall, wenn es zu keiner Deckungsliicke
kame, da die Kosten der Infrastrukturbereitstellung vollstdndig durch die Vorteile der
beteiligten Akteure gedeckt waren und die DB InfraGO AG von den
Mobilfunknetzbetreibern die Kosten abzlglich sonstiger Vorteile, die sie vergitet
bekommt, vollstandig einfordern kdnnte. Genau das ist vorliegend jedoch fraglich, da
eher eine Deckungsliicke x im Sinne der hier entwickelten Formel zu erwarten ist und
voraussichtlich keine Zahlungsbereitschaft der Mobilfunknetzbetreiber in Hohe der
entstehenden Kosten besteht.

Dann konnte eine Beglnstigung nur dadurch ausgeschlossen werden, dass die
Mobilfunknetzbetreiber gemeinwohlbezogene Leistungen erbringen und die
Vorteilseffekte der kostenunterdeckenden Bereitstellung der Vorleistungen eine
Ausgleichskompensation hierflir darstellen. Danach kénnten die Vorleistungen den
Mobilfunknetzbetreibern seitens der DB InfraGO AG also kostenunterdeckend
bereitgestellt werden. Fir derartige Leistungen hat der EuGH eigene
Bewertungsparameter in der Altmark-Trans-Rechtsprechung entwickelt, bei deren
Einhaltung das Tatbestandsmerkmal der Begunstigung entfallt. Dazu muss es sich um
~,gemeinwohlbezogene Leistungen® bzw. um Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse (DAWI) handeln. Das lieRe sich vorliegend mit guten Griinden
bejahen. Fraglich ist hingegen, ob die vier sogenannten Altmark-Trans-Kriterien erfllt
sind. Der Betrauungsakt und die vorab erfolgende Festlegung objektiver und
transparenter Bereitstellungsbedingungen waren als erste zwei Erfordernisse
vergleichsweise unproblematisch darstellbar. Schwieriger dirfte sich der Nachweis
gestalten, dass eine Beschrankung auf die Kostendeckung erfolgt. Fur die vorliegende
Konstellation adaptiert formuliert erfordert das die plausible Darstellung, dass die
Mobilfunknetzbetreiber in dem Umfang eine Reduktion der tatsachlichen zuséatzlichen
Kosten, die bei der DB InfraGO AG durch die Bereitstellung zu Mobilfunkzwecken
entstehen, erlangen, die dadurch geboten ist, dass sie mit der anschlieRenden Nutzung
dieser Vorteile keine korrelierenden Einnahmen generieren kénnen, die die tatsachlichen
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zusatzlichen Kosten der politisch gewiinschten Mobilfunkversorgung decken. Insoweit
waren mit Blick auf die oben skizzierte Formel nur Kosten in Hohe der Vorteile i in
Rechnung zu stellen, die bei den Mobilfunknetzbetreibern durch die Bereitstellung der
Vorleistungen entstehen, abziglich der eigenen Investitionen in Bau und Betrieb der
entsprechenden Infrastrukturen am Gleis, auf die wiederum ein angemessener Gewinn
aufgeschlagen werden darf.

Um sodann das vierte Altmark-Trans-Kriterium der Kosteneffizienz zu erfiillen, muss
zudem gewabhrleistet werden, dass die zusatzlichen Kosten und Einnahmen, die beim
jeweiligen Mobilfunknetzbetreiber durch die Bereitstellung einer betriebswirtschaftlich
nicht indizierten, verbesserten Versorgung am Gleis entstehen, denen eines
durchschnittlich gut geflihrten Unternehmens entsprechen.

Gerade flir diese beiden weiteren Altmark-Trans-Kriterien ware in jedem Fall eine
Absprache mit der Kommission zweckdienlich, ob und wie sie eine solche Darstellung flr
maoglich halt.

Angesichts dieser durchaus relevanten Hiirden, um eine Beglinstigung und damit den
Beihilfentatbestand  auszuschlieRen bzw. eine nicht notifizierungspflichtige
Kompensation von DAWI-Zahlungen sicher anzunehmen, diirfte die Kommission eher
vom Vorliegen des EU-Beihilfentatbestands ausgehen. Daher wird es auf die
Genehmigungsfahigkeit ankommen. Zusammengefasst sieht die Kommission 5G-
Foérdermodelle grundsatzlich als genehmigungsfahig an, sofern die nachfolgenden
Anforderungen erflllt sind. Dies erfordert eine mindestens 15-schrittige Prifung bzw. die
Einhaltung eines 15-teiligen Anforderungskatalogs:

(1) Identifikation des  geférderten  Wirtschaftszweigs  bzw.  -gebiets
(Breitbandangebote in bestimmten Regionen);

(2) Nachweis eines Anreizeffekts;

(3) Genaue ldentifikation der positiven Auswirkungen;

(4) Erforderlichkeit und zielgerichtete wesentliche Verbesserung der Versorgung
insbesondere mit 5G;

(5) Eignung des politischen Instruments der staatlichen Beihilfe;

(6) Transparenz, Berichterstattung und Uberwachung;

(7) Beschrankung der Beihilfe auf ein Mindestmal3;

(8) Gewahrleistung der Technologieneutralitat;

(9) Nutzung vorhandener Infrastrukturen;

(10) Getrennte Buchflihrung;

(11) Einbeziehung der nationalen Regulierungsbehérde sowie gegebenenfalls der
nationalen Wettbewerbsbehdrden und Kompetenzzentren;

(12) Durchfuhrung eines wettbewerblichen Auswahlverfahrens;
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(13) Diskriminierungsfreier und angemessener Vorleistungszugang;

(14) Identifikation der negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und
zwischenstaatlichen Handel;

(15) Dabei muss im Ergebnis die Verhaltnismaligkeit der Nachteile (14) im
Vergleich zu den Vorteilen ((2) — (4)) gewahrleistet sein, wobei letztlich
Folgendes festgestellt werden muss:

i) die Geeignetheit der Malnahme in Form eines substantiellen
Inzentiveffekts ((1) — (3), insbesondere (2)),

i) die Erforderlichkeit in Form des Ausschlusses gleich geeigneter, mit
weniger negativen Effekten verbundener alternativer
Foérdermechanismen (insbesondere (4)) und

iii) die Abwagung der positiven Effekte mit den negativen Auswirkungen

und das Uberwiegen der Ersteren.

Dabei erscheinen die Voraussetzungen mit einer entsprechenden Dokumentation, bei
Beachtung der prozeduralen Anforderungen und auf der Basis der Befillung der im
Okonomischen Teil entwickelten Prifformel grundsatzlich erfillbar. GréReren Aufwand
konnten je nach Verstandnis die Anforderungen eines wettbewerblichen
Auswahlverfahrens und des  diskriminierungsfreien und  angemessenen
Vorleistungszugangs verursachen. Hier ist mit der Kommission zu klaren, inwieweit im
vorliegenden Modell einer Bereitstellung von Vorleistungen fur ein Mobilfunknetz durch
ein staatliches Eisenbahninfrastrukturunternehmen an Mobilfunknetzbetreiber eine
vorgelagerte Ausschreibung gegebenenfalls des Baus und Betriebs der Masten
erforderlich ist und Uber die Bereitstellung der Infrastrukturen jenseits der allgemeinen
Zugangsanspriche hinaus auch Tower Companies oder Dritte projektseitig beteiligt
werden missen und ob die Mobilfunknetzbetreiber, die einen entsprechenden Zugang
erlangt haben, Uber ein bereits bestehendes Verhandlungsgebot hinaus ihrerseits
Vorleistungsprodukte bereitstellen mussen, insbesondere in Form von Roaming.

Mit Blick auf die Frage einer Notifizierung ergibt sich folgendes Bild: Sofern nicht sicher
ausgeschlossen werden kann, dass angesichts einer nicht die Vollkosten deckenden
(Teil-)Finanzierung der Bereitstellung von Mobilfunkvorleistungen durch das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen an die Mobilfunknetzbetreiber eine Beihilfe vorliegt,
da jedenfalls nicht hinreichend sicher und mit vertretbarem Risiko das Vorliegen des
Begtinstigungsmerkmals bzw. eine Uberkompensation einer DAWI ausgeschlossen
werden kann, ist eine Notifizierung indiziert. Das durfte vorliegend eher der Fall sein. Mit
einer Notifizierung gehen allerdings entsprechende Verzdgerungen einher, so dass eine
frihzeitige Einbeziehung der Kommission sinnvoll ist. Nur die Notifizierung schafft eine
hinreichende Rechtssicherheit. Ein zentraler Punkt der Notifizierungsgesprache durfte
die Frage der Ausschreibungsnotwendigkeit und der Gewahrleistung eines
Vorleistungszugangs sein. Insgesamt durfte vorliegend eine Notifizierung ratsam sein.
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In eisenbahnrechtlicher Hinsicht gilt: Die im Zuge der Ertichtigung der FRMCS-
Infrastruktur zur Verbesserung der 5G-Mobilfunkversorgung flir Bahnreisende
entstehenden Mehrkosten kdnnen nur unter stark begrenzten Voraussetzungen von den
Betreibern der Schienenwege Uber regulatorisch zuladssige Entgelte auf die
Zugangsberechtigten der Schieneninfrastruktur umgelegt werden.

Denn grundsatzlich refinanziert sich der Betreiber der Schienenwege aus der
Bereitstellung von Zugangsleistungen gegeniber den Zugangsberechtigten. Dabei
richtet sich der Umfang der pflichtgemaf zur Verfliigung zu stellenden Zugangsleistungen
nach § 11 ERegG, der in seinem Absatz 1 fiir das sogenannte Mindestzugangspaket auf
die Nr. 1 der Anlage 2 verweist. Bei diesen Leistungen des Mindestzugangspakets
handelt es sich jedoch um solche, die in engem Zusammenhang mit dem eigentlichen
Bahnbetrieb stehen, worunter Leistungen zu Zwecken der parallelen Bereitstellung von
5G-Mobilfunk gerade nicht zu fassen sind. Ergdnzend zu diesen Leistungen des
Mindestzugangspakets, die aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung zu erbringen sind,
werden in §14 Abs.1 ERegG ,Zusatzleistungen® und in §14 Abs.2 ERegG
.Nebenleistungen® normiert, deren Angebot im Markt freiwillig eingefihrt werden kann.
So kénnen den Zugangspetenten auf deren Ersuchen hin nach § 14 Abs. 2 ERegG
Nebenleistungen angeboten werden. Dies steht in der Entscheidungshoheit des
Zugangsverpflichteten (,kdnnen®) und sie sind nicht abschlieRend definiert.

Entgeltregulatorisch sind nach § 25 Abs. 1 ERegG i. V. m. Anlage 4 zum ERegG die mit
der Errichtung und dem Betrieb des Schienennetzes anfallenden Kosten abziglich
staatlicher Zuwendungen (Uber Trassenpreise flir die Bereitstellung des
Mindestzugangspakets durch die Zugangspetenten zu tragen. Das bedeutet, dass der
Betreiber der Schienenwege in diese Gesamtkosten keine Kosten flir Zusatz- und
Nebenleistungen einberechnen darf. Selbst wenn also das Netz des Betreibers der
Schienenwege durch die Bereitstellung dieser Zusatz- und Nebenleistungen attraktiver
wirde und die Nachfrage nach Leistungen des Mindestzugangspakets dadurch stiege,
was gegebenenfalls die Auslastung des Netzes erhéhte und damit betriebswirtschaftlich
sinnvoll sein kénnte, ware eine Kostenweiterwalzung Uber die Trassenentgelte
entgeltregulatorisch nicht explizit vorgesehen und daher rechtlich fraglich.

Entgeltregulatorisch dirfen den Eisenbahnverkehrsunternehmen daher gesichert nur die
Kosten a fir eine FRMCS-Standalone-Realisierung in Rechnung gestellt werden, nicht
jedoch gegebenenfalls dartber hinaus gehende Kosten c einer Parallelnutzung fir
Mobilfunkzwecke. Die Mehrkosten, die fiur eine Parallelnutzung zu Mobilfunkzwecken
anfallen, kénnten allenfalls dann in Rechnung gestellt werden, wenn diese Leistungen
vom Betreiber der Schienenwege den Eisenbahnverkehrsunternehmen auf deren
Ersuchen hin als Nebenleistungen bereitgestellt werden. Dann miusste dies ,zu
angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen fir alle
Zugangsberechtigten® erfolgen. Das ware jedenfalls fir die Bereitstellung von Mobilfunk
an Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPNV und SPFV mdglich, was allerdings die
entsprechende Erstellung eines eigenstandigen Telekommunikationsdienstleistungsan—
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gebots durch das Eisenbahninfrastrukturunternehmen voraussetzt. Die Vorteile, die
Reisende in den Zligen durch eine verbesserte Mobilfunkabdeckung direkt seitens ihrer
Mobilfunkunternehmen haben, kénnen dagegen jedenfalls nach geltendem Recht nicht
auf einer gesicherten Rechtsgrundlage vom Betreiber der Schienenwege gegeniber den
Eisenbahnverkehrsunternehmen pekuniarisiert werden.

In telekommunikationsrechtlicher Sicht gilt Folgendes: Bezogen auf den gleisnahen
synergetischen Aufbau eines 5G-Mobilfunknetzes ergeben sich aus den
einfachgesetzlichen Mitverlegungs- und Mitnutzungsvorgaben des
Telekommunikationsgesetzes, die ihrerseits teilweise unionsrechtlich tberformt sind,
auch Uber die Innovationsstrecke Hamburg—Berlin hinaus verbindliche Vorgaben fir die
beteiligten Akteure, die im Rahmen der Entwicklung und Ausgestaltung eines
Mitnutzungskonzepts herangezogen werden kénnen.

Die Eisenbahninfrastrukturunternehmen, weit iberwiegend somit die DB InfraGO AG,
waren als Bauherrn gemal § 146 Abs. 2 S. 1 TKG im Rahmen der aus offentlichen
Mitteln finanzierten Bauarbeiten, bei denen die passive Infrastruktur des zukuinftig fir die
Aufrechterhaltung des sicheren Bahnbetriebs unerlasslichen FRMCS-Bahnfunks
errichtet wird, verpflichtet, geeignete passive Netzinfrastrukturen fir ein Netz mit sehr
hoher Kapazitdt bedarfsgerecht mitzuverlegen, sofern vorrangig keine
privatwirtschaftliche Mitverlegung sichergestellt werden kann. Diese Frage ist in der
Rechtsprechung und der Literatur ungeklart. Es sprechen jedoch gute Griinde dafir, dass
die Bestimmung den Bauherrn nicht zu einer — vorliegend besonders relevanten —
umfassenden baulichen Ertlichtigung, etwa hinsichtlich Hohe, statischer Tragfahigkeit
oder weiterer Ausstattungsmerkmale, oder gar Neuerrichtung von Masten zur
Erméglichung der Mitnutzung durch den o6ffentlichen Mobilfunk verpflichten wirde.
Insoweit steuert das Telekommunikationsrecht also nicht die Bepreisung des vorliegend
angestrebten zusatzlichen Ausbaus. Solche Malnhahmen kdénnen weder als blofRe
Mitverlegung noch als verhaltnismaRiger Mehraufwand gewertet werden und somit
mangels Bedarfsgerechtigkeit nicht von einer Mitverlegungsverpflichtung erfasst sein. Im
Ergebnis kénnen allenfalls infrastrukturelle Anpassungen, etwa von Masten, die mit
einem angemessenen Mehraufwand verbunden sind, in den Anwendungsbereich der
Mitverlegungspflicht fallen. Im Ergebnis spricht aber vieles dafir, dass die
Mitverlegungspflicht auf Leer- und Leitungsrohre sowie Kabelkanalanlagen (KKA)
beschrankt ist, da Mastertiichtigungen die Schwelle der Verhaltnismafigkeit regelmafig
Uberschreiten durften. Eine praktische Relevanz wird § 146 Abs.2 S. 1 TKG jedoch
vornehmlich bei Projekten jenseits der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin entfalten
kénnen. Denn fir die Innovationsstrecke Hamburg—Berlin ist im MoU vorgesehen, dass
die DB InfraGO AG die Masten bereits freiwillig mit unbeschalteten Glasfaserkabeln fiir
eine spatere Nutzung durch die Mobilfunknetzbetreiber anbindet. Eine dartber
hinausgehende Mitverlegung von Leer- und Leitungsrohren sowie KKA ware nicht
bedarfsgerecht im Sinne des § 146 Abs. 2 S. 1 TKG, da die Mobilfunknetzbetreiber die
unbeschaltete Glasfaser zum Aufbau ihres 5G-Mobilfunknetzes nutzen kénnen.
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Aus den Vorgaben Uber die Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze, insbesondere aus
§138 Abs1 und Abs.2 TKG, lassen sich Rickschlisse fir die vertragliche
Ausgestaltung der Gewahrung der Mitnutzung der passiven Netzinfrastrukturen ziehen,
vornehmlich im Hinblick auf faire und angemessene Mitnutzungsbedingungen.

Die  Eisenbahninfrastrukturunternehmen  sind unter den  herausgestellten
Voraussetzungen gegenuber mitnutzungsbegehrenden Mobilfunknetzbetreibern gemaf
§138 Abs.2 S.1 TKG zur Abgabe eines Mitnutzungsangebots verpflichtet.
Einfachgesetzlich ist in §138 Abs.2 S.2 Nr.1 TKG vorgesehen, dass
Mitnutzungsangebote ,faire und angemessene Bedingungen fir die Mitnutzung,
insbesondere in Bezug auf den Preis fir die Bereitstellung und Nutzung des
Versorgungsnetzes®, enthalten missen. § 149 Abs. 2 und Abs. 3 TKG formen den
Grundsatz fairer und angemessener Bedingungen im Hinblick auf die Festsetzung von
Mitnutzungsentgelten aus, sodass zur Ermittlung eines fairen und angemessenen
Preises fiir die Mitnutzung nach § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG auf die in diesen Vorgaben
verankerten Malstdbe erganzend zurickgegriffen werden sollte. Zwar ist es
grundsatzlich moéglich, privatautonom héhere oder geringere Entgelte zu vereinbaren; im
Konfliktfall wirde sich die Entgeltbestimmung jedoch nach diesen Malistaben richten.
Geht es wie vorliegend um die Mitnutzung eines 6ffentlichen Versorgungsnetzes, das
nicht zugleich ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz ist, sollten zur Bestimmung eines
fairen und angemessenen Mitnutzungsentgelts die Wertungen des § 149 Abs. 2 TKG
herangezogen werden. Das Mitnutzungsentgelt sollte danach ausschlie3lich die dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen durch die Ermdglichung der Mitnutzung seiner
passiven Netzinfrastrukturen - etwa von Dual-Use-Masten oder Leer- und
Leitungsrohren sowie KKA - zusatzlich entstehenden Kosten abdecken, wovon
insbesondere die Basisinvestitionen in die Versorgungsnetzinfrastruktur ausgenommen
sind. Ein  zusatzlicher Anreizaufschlag sollte der bundeseigenen und
gemeinwohlorientierten DB InfraGO AG nicht gewahrt werden. Fir die Mitnutzung von
unbeschalteten Glasfasern findet § 149 i. V. m. § 138 TKG zwar keine unmittelbare
Anwendung, da es sich hierbei nicht um passive Netzinfrastrukturen handelt. Gleichwohl
sieht das MoU vor, dass die DB InfraGO AG auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin
auch unbeschaltete Glasfasern zur freiwilligen Mitnutzung bereitstellen soll. Auch fir
diesen Fall erscheint es sachgerecht, die Entgeltbildung an den zusatzlichen Kosten
auszurichten, um eine faire, investitionsfreundliche und wettbewerbskonforme Nutzung
zu ermoglichen.

Ein Mitnutzungsangebot misste gemaf § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG neben den Preisen
auch im Hinblick auf alle weiteren Bedingungen die Gebote der Fairness und
Angemessenheit wahren. Bezogen auf die Innovationsstrecke Hamburg-Berlin sollte
daher eine Verpflichtung des Mitnutzungspetenten der Dual-Use-Masten vorgesehen
werden, anderen Mobilfunknetzbetreibern Zugang im Wege des Active Sharing zu
gewahren. Wird die Mitnutzung an diese Bedingung geknlpft, kann dadurch
sichergestellt werden, dass auch andere Mobilfunkunternehmen die Méglichkeit erhalten,
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die ausgebauten Infrastrukturen gleichberechtigt zu nutzen, da in diesem Fall nur ein von
allen Mobilfunknetzbetreibern gemeinsam nutzbares Antennenpaar installiert werden
soll. Dies gewahrleistet eine effiziente und diskriminierungsfreie Mehrfachnutzung der
Infrastruktur durch verschiedene Mobilfunkunternehmen und verhindert eine
marktverzerrende Bevorzugung einzelner Anbieter. In einem Mitnutzungsvertrag missen
ferner grundsatzlich alle essentialia negotii festgelegt werden. Darin sollten die
Produktbeschreibung sowie Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen fir alle in
Betracht kommenden Mitnutzungsobjekte (wie Dual-Use-Masten, Leer- und
Leitungsrohre sowie KKA und bezogen auf die Innovationsstrecke Hamburg-Berlin auch
unbeschaltete Glasfasern), einschliellich der flir deren Mitnutzung zu entrichtenden
Entgelte, enthalten sein. Dieser Mitnutzungsvertrag sollte zudem bestenfalls nicht nur die
Leistungsbereitstellung auf der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin abdecken, sondern
auch Regelungen fir weitere Streckenabschnitte erfassen. Um nachgelagerte
Streitbeilegungsverfahren sowie daraus resultierende Verzdgerungen bei der
Bereitstellung der Leistungen zu vermeiden, sollte der Vertrag in sachlicher, zeitlicher
und technischer Hinsicht hinreichend bestimmt sowie transparent ausgestaltet werden.

Zusammenfassend verpflichtet

e §146 Abs.2 S.1 TKG zur bedarfsgerechten Mitverlegung von Leer- und

Leitungsrohren sowie KKA, nicht aber zZu umfassenden
Mastertiichtigungsmaflinahmen oder zur Mitverlegung von unbeschalteten
Glasfasern.

e §138 Abs.1 und Abs.2 TKG zur Abgabe eines fair und angemessen
auszugestaltenden Mitnutzungsangebotes. Taugliche Mitnutzungsobjekte sind
neben errichteten Dual-Use-Masten auch Leer- und Leitungsrohre sowie KKA.
Die Mitnutzungsentgelte, die im Rahmen eines Streitbeilegungsverfahrens
voraussichtlich  festgelegt wirden, wirden ausschliellich die dem
Mitnutzungsverpflichteten durch die Ermoglichung der Mitnutzung entstehenden,
reinen Zusatzkosten abdecken, wovon insbesondere die Basisinvestitionen in die
Versorgungsnetzinfrastruktur ausgenommen sind. Ein zusatzlicher
Anreizaufschlag wirde der bundeseigenen und gemeinwohlorientierten DB
InfraGO AG nicht gewahrt werden.

Fir die Aufldésung des Spannungsfeldes zwischen den unionsprimarrechtlichen
Beihilfenvorschriften und dem  Unionssekundarrecht, = gegenstandlich  der
Kostensenkungsrichtlinie, die im Telekommunikationsgesetz umgesetzt wurde, ist der
Umstand maRgeblich, ob eine passive Infrastruktur ohne Férderung errichtet wurde. Ist
dies der Fall, dann verbleibt neben den unionssekundarrechtlichen Vorgaben kein
weiterer Raum fir das Beihilfenrecht.3%0 Anders kann dies aber sein, wenn die passive
Infrastruktur, die anschlieRend mitgenutzt werden soll, ohne Fdérderung erst gar nicht

350 So koénnte auch das VG Freiburg in seinen knappen Ausflihrungen verstanden werden, Urteil vom
11.12.2019 — 4 K 6764/18, Rn. 27 — zitiert nach Opendur.
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errichtet werden wirde. Verbleibt eine Licke zwischen verpflichtendem (bzw. ggf.
freiwillig erfolgendem) Ausbau und politisch gewlinschtem Ausbauzustand und schlief3t
der Staat diese Licke durch eine Férderung, muss dies im Einklang mit den Vorgaben
des Unionsprimarrechts erfolgen. Die unionssekundarrechtlichen Vorgaben zur Hohe
etwaiger Mitnutzungsentgelte auf einer nachgelagerten Stufe schlief3en eine Prifung der
Forderung, die die mitzunutzende Infrastruktur in ihrer konkreten Ausgestaltung erst ins
Entstehen gebracht hat, nicht aus.

Mit der Geltung der Bestimmungen des GIA ab dem 12. November 2025 werden auch
Tower Companies, die passive Mobilfunkinfrastruktur wie Masten bereitstellen, explizit in
den Anwendungsbereich der Mitnutzungsvorschriften einbezogen. Die
Mobilfunknetzbetreiber kénnen daher auch bei Tower Companies die Mitnutzung
betreffender passiver Netzinfrastrukturen flr den Einbau von Komponenten von Netzen
mit sehr hoher Kapazitat beantragen. Dies kénnte vornehmlich fir die weitere 5G-
ErschlieBung entlang der Schienenwege jenseits der Innovationsstrecke Hamburg-Berlin
Bedeutung erlangen. Eine faire und angemessene Mitnutzungsgewahrung nach
Malgabe der reinen Zusatzkosten kann gegen die DB InfraGO AG grundsatzlich
weiterhin durchgesetzt werden, auch nachdem der GIA Geltung erlangen wird. Sollte es
auch jenseits der Innovationsstrecke Hamburg—Berlin das Ziel sein, dass die Mitnutzung
in Ganze so glinstig wie rechtlich méglich erfolgen soll, kdnnte es daher sinnvoll sein, die
Gewahrung der Mitnutzung der Dual-Use-Masten entlang der entsprechenden Strecken
prioritar durch die gemeinwohlorientierte DB InfraGO AG vornehmen zu lassen. Denn in
einem solchen Fall dirfte die rechtliche Grenze eines fairen und angemessenen
Mitnutzungsentgelts grundsatzlich niedriger anzusetzen sein als im Rahmen der
Mitnutzungsgewahrung durch eine ausschlieRlich gewinnorientierte Tower Company.
Gleichwohl ware erganzend zu berticksichtigen, ob und inwieweit die Tower Companies
die Masten effizienter und kostengulinstiger bauen (lassen) und betreiben kénnen. So
kénnten die Gesamtkosten trotz eines Anreizaufschlags insgesamt gunstiger ausfallen,
wenn die Mitnutzung der Masten durch Tower Companies gewahrt wirde. Ungeachtet
dessen bleiben die aufgezeigten verfassungsrechtlichen Herausforderungen im Falle des
Ausbaus durch eine Tower Company bestehen. Diese erhéhen die Komplexitat des
Vorhabens, sodass der Mehrwert einer Einbindung von Tower Companies in das Konzept
gemeinschaftlich genutzter Mastinfrastruktur jenseits der Innovationsstrecke Hamburg—
Berlin einer sorgfaltigen Einzelfallprifung bedarf.
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