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Hier: Stellungnahme der Initiative Europédischer Net  zbetreiber (IEN)

Sehr geehrte Frau Warmbold,
sehr geehrte Damen und Herren,

das Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie hat die Fre-
guenzbereichszuweisungsplanverordnung  (nachfolgend:  Zuwei-
sungsplanverordnung”) vom 28.09.2004, in der Fassung vom
23.08.2006, uUberarbeitet, um die Verordnung dem aktuellen Stand
der Vollzugsordnung fur den Funkdienst (VO Funk, im Englischen
"Radio Regulations") gemall den Beschlissen der Weltfunkkonfe-
renz 2007 (WRC-07) anzupassen. Der Entwurf zur zweiten Anderung
der FregBZPV konnte nunmehr im Rahmen der Beteiligung der Of-
fentlichkeit nach 8§ 53 Telekommunikationsgesetz bis zum
05.09.2008 von interessierten Parteien kommentiert werden. Die IEN
nimmt diese Moglichkeit nachfolgend gerne wahr und die Verfasserin
mochte sich an dieser Stelle noch einmal fur die krankheitsbedingt
gewahrte Verlangerung der Stellungnahmefrist bedanken.

. Zusammenfassung
1. Der vorgelegte Verordnungsentwurf des BMWi sieht eine

Streichung der bestehenden Zuweisung des 2,6 GHz Bandes
fur den "Festen Funkdienst" und damit eine ausschlie3liche
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Zuweisung dieses Bandes fur den "Mobilfunkdienst” vor. Die
IEN ist der Auffassung, dass eine solche Anderung nicht im
Einklang mit den vom BMWi als Verordnungsgeber zu beach-
tenden vdlkerrechtlichen, gesetzlichen und gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben fur das 2,6 GHz Band steht. Vielmehr
sind auf volkerrechtlicher und gesetzlicher Ebene in diesem
Band gleichberechtigte Zuweisungen fur den "Festen Funk-
dienst” und den "Mobilfunkdienst" vorgesehen. Auch die Ent-
scheidung der EU-Kommission vom 13.06.2008 schreibt eine
technoloige- und diensteneutrale Zuweisung des 2,6 GHz
Bandes vor. Gemeinschaftsrechtlich ist eine ausschliel3liche
Zuweisung des 2,6 GHz Bandes fur Mobilfunkdienste mithin
unzulassig.

Demgegenuber erachtet die IEN die im Verordnungsentwurf
ebenfalls vorgesehene Streichung der bisherigen nationalen
Nutzungsbestimmung 27 ("NB 27") als gesetzes- und gemein-
schaftsrechtskonform und begriuf3t die Streichung. Die NB 27
sah vor, dass die Zuweisung fiur den Festen Funkdienst im 2,6
GHz Band bis zum 31.12.2007 gelten sollte, da das Band urs-
prunglich ab dem 01.01.2008 als Erweiterungsband fur IMT-
2000-jJUMT S-Mobilfunktechnologien reserviert werden sollte.
Dieses Konzept ist in Deutschland jedoch bereits im Jahr 2006
ausdricklich aufgegeben worden und wére nach geltendem
Gemeinschaftsrecht ohnehin unzulassig.

Die IEN mdchte schliel3lich darauf hinweisen, dass im Markt
derzeit eine erhebliche Rechtsunsicherheit hinsichtlich der
planungsrechtlichen Vorgaben fur das 2,6 GHz Band besteht.
Die BNetzA legt diesen Vorgaben wechselnde, im Einzelfall
auch aus Sicht der IEN diskriminierende Auslegungen zu-
grunde und rechtfertigt unter Verweis auf die NB 27 den Aus-
schluss bestehender Nutzungen des "Festen Funkdienstes"
aus dem 2,6 GHz Band. Ein solcher Ausschluss bestimmter
Funkdienste verstol3t jedoch gegen geltendes Gemeinschafts-
recht. Auf der Ebene des Zuweisungsplans ist daher dringend
sicherzustellen, dass keine behérdlichen Spielrdume fir ge-
meinschaftsrechtswidrige Auslegungen der Vorgaben fur das
2,6 GHz Band erdffnet werden. Dies wird durch die gleichbe-
rechtigten Zuweisungen fiur den "Festen Funkdienst" und den
"Mobilfunkdienst” einerseits und die Streichung der NB 27
andererseits gewabhrleistet.
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Im Einzelnen

. Planungsrechtliche Vorgaben als Grundlage des Ve  rord-

nungsentwurfs

Das 2,6 GHz Band unterliegt sowohl auf der volkerrechtlichen
und gesetzlichen Ebene als auch auf der gemeinschaftsrech-
tlichen Ebene planungsrechtlichen Vorgaben.

Der vorgelegte Verordnungsentwurf basiert auf der VO Funk
als rechtlicher Grundlage. Das BMWi ist somit als Verord-
nungsgeber bei Erlass der Zuweisungsplanverordnung an die
Vorgaben der VO Funk, die innerstaatlich den Rang eines
Bundesgesetzes hat, gebunden. Die hier zu beachtende Nor-
menhierarchie stellt sich wie folgt dar:

Die VO Funk ist ein fur die Bundesrepublik Deutschland
als ITU-Mitgliedstaat verbindliches Instrument der interna-
tionalen Frequenzzuweisung und enthélt in Art. 5 den
internationalen Frequenzzuweisungsplan, der wiederum
die verbindliche Grundlage fiur den nationalen Zuwei-
sungsplan bildet.

Die VO Funk erganzt die volkerrechtlichen Grundsatzver-
trage der ITU - die Konvention und die Konstitution - und
ist damit Bestandteil dieser volkerrechtlichen Vertrage (vgl.
Art. 4 Abs. 1 und 3 der ITU Konstitution).

Die ITU Konvention und Konstitution werden als volker-
rechtliche Vertrage im Wege eines Zustimmungsgesetzes
in die deutsche Rechtsordnung Ubernommen und haben
daher innerstaatlich den Rang eines Bundesgesetzes (vgl.
Art. 59 Abs. 2 GG). Zur Umsetzung der ITU Konvention
und ITU Konstitution hat der deutsche Gesetzgeber am
02.05.2005 ein Zustimmungsgesetz erlassen (BGBI. 2005
Teil I, S. 426 ff.). Als Bestandteil der umgesetzten volker-
rechtlichen Vertrage erhalt die VO Funk ebenfalls inners-
taatlichen Gesetzesrang.

Art. 2 des Zustimmungsgesetzes vom 02.05.2005 ermach-
tigt das BMWi, die VO Funk durch Rechtsverordnung in
Kraft zu setzen. Dem entspricht die in 8 53 Abs. 1 TKG
enthaltene Verordnungsermachtigung der Bundesregie-
rung, den nationalen Frequenzbereichszuweisungsplan
("Zuweisungsplan™) zu erstellen. Dieser wird als Anlage
zur Zuweisungsplanverordnung erlassen. Die amtliche Be-
grundung zu 8 53 TKG verweist auf die VO Funk und stellt
ausdrucklich klar, dass der Verordnungsgeber bei der Ers-

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 3| 8
09.09.2008



tellung des Zuweisungsplans an die Vorgaben der VO
Funk gebunden ist.

Auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene wurden Vorgaben fir die
planungsrechtliche Zuweisung des 2,6 GHz Bandes in der EU
Entscheidung 2008/477/EG vom 13.06.2008 verbindlich festge-
legt. Diese verpflichten die Mitgliedstaaten, fur eine technolo-
gie- und diensteneutrale Zuweisung des 2,6 GHz Bandes zu
sorgen. Eine ausschlief3liche Zuweisung zugunsten bestimm-
ter Funkdienstkategorien ist danach untersagt.

. Mangelnde Vereinbarkeit des Verordnungsentwurfs mit
den planungsrechtlichen Vorgaben

Die IEN erachtet die im vorgelegten Entwurf vorgesehene
Streichung der Zuweisung fur den Festen Funkdienst im 2,6
GHz Band und die daraus folgende ausschliel3liche Zuwei-
sung fur den "Mobilfunkdienst" als weder mit den volkerrech-
tlichen und gesetzlichen Vorgaben noch mit den geltenden
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fur das 2,6 GHz Band
vereinbar.

a. Verstol3 gegen vdlkerrechtliche und gesetzliche V or-
gaben fur das 2,6 GHz Band

Die VO Funk enthalt fur das 2,6 GHz Band gleichberechtigte,
primare Zuweisungen fur den "Festen Funkdienst" und den
"Mobilfunkdienst". Die Zuweisung fur den "Mobilfunkdienst" ist
in der VO Funk durch die Nutzungsbestimmung (im Engli-
schen "Footnote") 5.384A erganzt. Diese Nutzungsbestim-
mung lautet in der aktuellen Fassung gemald WRC-07:

"The bands, or portions of the bands, 1710-1885 MHz, 2300-
2400 MHz and 2500-2690 MHz, are identified for use by ad-
ministrations wishing to implement International Mobile Tele
communications (IMT) in accordance with Resolution 223
(Rev.WRC-07). This identification does not preclude the use
of these bands by any application of the services to which
they are allocated and does not establish priority in the Radio
Regulations. (WRC-07)"

Damit wird den Mitgliedstaaten, die Frequenzbereiche aus-
schlieBlich fur Mobilfunktechnologien der IMT-Familie reser-
vieren wollen, die Moglichkeit ertffnet, eine solche technolo-
giegebundene Reservierung fur IMT harmonisiert in den o.g.
Béandern, darunter das 2,6 GHz Band, vorzunehmen. Die be-
stehenden Zuweisungen des 2,6 GHz Bandes werden durch
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diese "Footnote 5.384A" jedoch ausdricklich nicht berthrt.

Im Rahmen der WRC-07 wurden die bestehenden Zuweisun-
gen fur das 2,6 GHz Band nicht gedndert. Es erfolgte lediglich
eine Anderung in der o.g. "Footnote 5.384A" dahingehend,
dass die dort jetzt verwendete Bezeichnung "IMT" die vorheri-
ge Bezeichnung "IMT2000" ersetzt. Nach heutigem Stand ist
das 2,6 GHz Band daher nach wie vor gleichberechtigt dem
"Festen Funkdienst" und dem "Mobilfunkdienst" zugewiesen.

Die IEN weist darauf hin, dass die geltende Zuweisungsplan-
verordnung in der Fassung vom 23.08.2006 diesen volker-
rechtlich verbindlichen und national im Gesetzesrang umge-
setzten Vorgaben der VO Funk insoweit entspricht, als sie die
vorgegebenen Zuweisungen im 2,6 GHz Band fur den "Mobil-
funkdienst" und den "Festen Funkdienst" enthélt. Ferner bein-
haltet die geltende Verordnung die umgesetzte "Footnote
5.384A" als Nutzungsbestimmung "D384A". Zuséatzlich enthalt
die geltende Verordnung jedoch die nationale Nutzungsbe-
stimmung 27 ("NB 27"), die vorsieht, dass die Zuweisung fur
den "Festen Funkdienst" bis zum 31.12.2007 gelten soll. Die
NB 27 wurde allerdings nur aus dem Grunde erstmals in die
Zuweisungsplanverordnung vom 28.09.2004 aufgenommen,
da zu diesem Zeitpunkt in Deutschland - wie in anderen euro-
paischen Staaten auch - in Betracht gezogen wurde, das 2,6
GHz Band entsprechend der "Footnote 5.384A" - ab dem
01.01.2008 exklusiv fur IMT-2000/UMTS-Mobilfunktechno-
logien zu reservieren.

In Deutschland ist jedoch bereits im Jahr 2006 das urspring-
lich verfolgte planungsrechtliche Konzept einer Reservierung
des 2,6 GHz Bandes fur IMT-2000/UMTS-Mobilfunktechno-
logien - heute "IMT" ausdrucklich aufgegeben worden (vgl.
Mitteilung Nr. 308/2006 der BNetzA, ABI. BNetzA 18/2006
vom 13.09.2006, S. 2972).

Vor diesem Hintergrund begrifit die IEN ausdricklich die vor-
gesehene Streichung der NB 27 in Einklang mit den volker-
rechtlichen und gesetzlichen Vorgaben fur das 2,6 GHz Band.
Hierdurch wird klar gestellt, dass die gleichberechtigten Zu-
weisungen fur den "Festen Funkdienst” und den "Mobilfunk-
dienst" weiterhin gelten. Nicht mit den einschlagigen Vorga-
ben vereinbar ist dagegen die vorgesehene Streichung der
Zuweisung fur den "Festen Funkdienst" in diesem Band. Es
ist auch nicht nachvollziehbar, aus welchem Grunde der vor-
gelegte Verordnungsentwurf diese Streichung vorsieht: Auf
internationaler Ebene wurden die bestehenden Zuweisungen
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fur das 2,6 GHz Band im Rahmen der WRC-07 nicht veran-
dert, auf nationaler Ebene wurde bereits im Jahr 2006 die
Entscheidung getroffen, das 2,6 GHz Band nicht ab dem
01.01.2008 fur IMT-Mobilfunk zu reservieren.

. Verstol3 gegen die Entscheidung 2008/477/EG vom
13.06.2008

Die vorgesehene Streichung der Zuweisung fur den "Festen
Funkdienst" im 2,6 GHz Band wirde zu einer gemeinschafts-
rechtswidrigen, ausschlief3lichen Zuweisung dieses Bandes
far den "Mobilfunkdienst” fihren.

Am 13.06.2008 hat die EU-Kommission die Entscheidung
2008/477/EG "zur Harmonisierung des Frequenzbandes 2500 -
2690 MHz fur terrestrische Systeme, die elektronische Kom-
munikationsdienste in der Gemeinschaft erbringen kdénnen"
veroffentlicht (ABI. EU L 163 vom 24.06.2008, S. 37). Hier-
nach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, spatestens sechs
Monate nach Inkrafttreten dieser Entscheidung ftr die "nicht-
ausschlieRliche Zuweisung" des 2,6 GHz Bandes zu sorgen
(vgl. Art. 2 Abs. 1 der Entscheidung 2008/477/EG). Die Ent-
scheidung 2008/477/EG verpflichtet die Mitgliedsstaaten aus-
drucklich zu einer technologie- und diensteneutralen Zuwei-
sung des 2,6 GHz Bandes und gibt die technischen Nut-
zungsparameter vor, die dieser Zuweisung zugrunde zu legen sind
(vgl. Anhang zur Entscheidung 2008/477/EG). Die Nutzung des 2,6
GHz Bandes darf nur an die Einhaltung der vorgegebenen techni-
schen Nutzungsbedigungen geknupft werden, nicht aber daran,
welcher Funkdienstkategorie eine Nutzung zugeordnet wird.

Die IEN weist darauf hin, dass eine ausschliel3liche Zuweisung
des 2,6 GHz Bandes fur den "Mobilfunkdienst"” unter Aus-
schluss des "Festen Funkdienstes", wie ihn der vorgelegte
Verordnungsentwurf nunmehr vorsieht, mit dieser Vorgabe
nicht vereinbar ist. Durch die Aufrechterhaltung beider Zuwei-
sungen und der Streichung der NB 27 ist vielmehr auf der
planungsrechtlichen Ebene im Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht zu gewahrleisten, dass kein Ausschluss be-
stimmter Funkdienstkategorien in diesem Band erfolgt.
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Schlie3lich modchte die IEN das BMWi darauf hinweisen, dass
im Markt derzeit erhebliche Rechts- und damit einhergehend
auch Planungsunsicherheit hinsichtlich der planungsrechtli-
chen Vorgaben fir das 2,6 GHz Band besteht. Insbesondere
sind mehrere Gerichtsverfahren gegen die Festlegungen der
Nutzungsbedingungen fur das 2,6 GHz Band durch die BNet-
zA anhangig. Die bestehende Rechtsunsicherheit resultiert in-
sbesondere aus der unklaren und in sich widersprichlichen
Auslegung der in der Zuweisungsplanverordnung enthaltenen
Vorgaben fur das 2,6 GHz Band durch die BNetzA. Unter Be-
rufung auf die NB 27 rechtfertigt die BNetzA den Ausschluss
bestehender Nutzungen des "Festen Funkdienstes" im 2,6
GHz Band. Es ist allgemein bekannt, dass die BNetzA seit
Jahren versucht, den Betrieb einer bestehenden alternativen
Breitband-Infrastruktur im 2,6 GHz Band zu beenden. Dies
begriindet die BNetzA damit, dass sie an den vom Verord-
nungsgeber in der NB 27 vorgeschriebenen Ausschluss des
"Festen Funkdienstes" ab dem 01.01.2008 gebunden ist. An-
dererseits nimmt die BNetzA zugunsten der etablierten Mobil-
funkunternehmen eine weite Auslegung des "Mobilfunkdiens-
tes" vor und erlaubt diesen das Angebot von Diensten, die
dem "Festen Funkdienst" zugeordnet werden.

Fur Unternehmen ergibt sich aus dieser unklaren und wider-
spruchlichen Praxis der BNetzA ein hohes Mal3 an Rechtsun-
sicherheit. Die BNetzA legt ihrer Praxis wechselnde Auslegun-
gen der planungsrechtlichen Begriffe "Mobilfunkdienst"” und
"Fester Funkdienst" zugrunde. Die IEN bittet daher das BMWi
dringend um Gewahrleistung, dass auf der Ebene der Zuwei-
sungsplanverordnung keine Spielrdume fur derartige unklare
und im Einzelfall diskriminierende Auslegungen der planungs-
rechtlichen Vorgaben eroffnet werden.

Dies wird durch die Streichung der NB 27 erreicht. Dagegen
wirde die vorgesehene Streichung der Zuweisung fur den
"Festen Funkdienst" die bestehende Rechtsunsicherheit zu
Lasten des Marktes und zu Lasten einzelner betroffener Un-
ternehmen verschérfen: Zum einen wirde eine Streichung der
Zuweisung fur den "Festen Funkdienst" von der BNetzA wei-
terhin als Rechtfertigung fir den - gemeinschafts-
rechtswidrigen - Ausschluss bestehender Nutzungen im 2,6
GHz Band herangezogen. Zum anderen wirde - wie die der-
zeitige Praxis der BNetzA belegt - durch eine Streichung der
Zuweisung fur den "Festen Funkdienst" im 2,6 GHz Band ein
rechtlich nicht begriindeter Spielraum flr wechselnde, in sich
widerspruchliche und im Einzelfall diskriminierende Auslegun-



gen des planungsrechtlichen Begriffs "Mobilfunkdienst" ero6ff-
net, der auf planungsrechtlicher Ebene jedoch gerade ausge-
schlossen werden muss.

*kkk

Fir Rickfragen stehen die Vertreter der Mitgliedsunternehmen der IEN
sowie die Unterzeichnerin gern zur Verfugung.

Mit freundlichen GriiRen

| i
Malini Nanda, RéchtSanwaltin
Leitung Recht und Politik
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