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Sachverhalt:

A.

Die Sunrise Communications AG (nachfolgend Sunrise) bzw. ihre
Rechtsvorgangerin diAx AG war Inhaberin einer nationalen GSM-
Mobilfunkkonzession. Diese berechtigte Sunrise zur Nutzung von
Frequenzen in den Frequenzbandern 900 Mhz und 1800 Mhz. Die
Konzession war bis am 31. Mai 2008 befristet. Im Hinblick auf den
Ablauf dieser Konzession hat die eidgendssische Kommunikations-
kommission (nachfolgend ComCom) ein Verfahren auf Erneuerung
dieser Konzession eingeleitet.

B.

Mit Grundsatzbeschluss vom 28. Februar 2007 hat die ComCom nach
vorhergehender Anhérung der interessierten Kreise entschieden, die
Konzession nicht offentlich auszuschreiben, sondern die bestehende
Konzession zu erneuern. Gleichzeitig hat die ComCom beschlossen,
den Betrieb von UMTS-Systemen im zugeteilten GMS-Spektrum zuzu-
lassen und die Frequenzen teilweise unter den Inhaberinnen von
GSM-Mobilfunkkonzessionen neu aufzuteilen. Dieser Grundsatzbe-
schluss wurde Sunrise am 8. Marz 2007 mitgeteilt.

C.

Da eine Konkurrentin, Tele2 (heute TelCommunication Services AG),
verlangte, dass ihr in diesem Verfahren Parteistellung eingeraumt
werde, und sie diesen Anspruch auf dem Beschwerdeweg durchsetzte,
verzégerte sich die Erteilung einer neuen Konzession Uber den Ablauf
der bisherigen Konzession hinaus.

D.

Am 8. April 2008 erteilte deshalb die ComCom Sunrise mit zwei
Verfligungen eine provisorische Konzession fir die Nutzung des
bisherigen Frequenzspektrums fir die Erbringung von Mobilfunk-
dienstleistungen.

E.

Dagegen erhebt Sunrise am 13. Mai 2008 Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht und beantragt, die in der provisorisch erteilten
Konzession vorgesehene Mdoglichkeit zur jederzeitigen Gebuhrener-
héhung sei aufzuheben, fir die Bemessung der Geblhren sei die
massgebliche Verordnung in der Fassung anzuwenden, wie sie sich
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aus einem von der Beschwerdefihrerin friher eingeleiteten Beschwer-
deverfahren ergeben werde. Ferner sei die Bestimmung, wonach eine
Entschadigungspflicht fur den Fall eines vorzeitigen Widerrufs der Kon-
zession wegbedungen wird, aufzuheben. In verfahrensrechtlicher Hin-
sicht beantragt sie die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde.

Zur Begrundung fuhrt die Beschwerdefihrerin aus, sie habe der Vor-
instanz ihre Einwdnde gegen die vorgesehene Konzessionsordnung
mitgeteilt. Die Vorinstanz sei indessen nicht darauf eingegangen und
habe damit ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt.

Die Vorinstanz habe das Konzessionserneuerungsverfahren sistiert,
ohne daruber in einem begrindeten Entscheid zu befinden. Stattdes-
sen habe sie lediglich die Konzession provisorisch verlangert.

Die finanziellen Bedingungen der provisorischen Konzession fuhrten
zu einem Ungleichgewicht zulasten der Beschwerdefuhrerin. Sie habe
die auf einer revidierten Verordnung basierende Gebuhrenfestsetzung
bereits im Rahmen der bisherigen Konzession angefochten und habe
aufgrund der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde keine auf der
revidierten Verordnung basierenden Gebihren zu bezahlen. Diese
aufschiebende Wirkung misse auch auf die vorliegende Konzession
durchschlagen, da mit der provisorischen Verlangerung der Konzes-
sion keine neuen Pflichten geschaffen werden sollten.

Die von der Vorinstanz vorbehaltene Mdglichkeit zur Erhéhung der
Gebuhren wéhrend der Konzessionsdauer verletze mangels klarer
Rahmenbedingungen ihr Bedurfnis nach Rechtssicherheit in der Inves-
titionsplanung. Da eine Begrenzung der Gebihr durch das Aquiva-
lenzprinzip im vorliegenden Zusammenhang nicht moglich sei, misse
die Gebihr einem strengen Legalitatsprinzip unterstellt werden. Eine
hinreichende formellgesetzliche Grundlage bestehe aber nicht.

Indem die Vorinstanz eine jederzeitige Widerrufsmaoglichkeit ohne Ent-
schadigungspflicht vorsehe, verkenne sie, dass im Mobilfunkbereich
laufend Investitionen vorzunehmen seien, die erst langerfristig amorti-
siert werden kdnnten. Es gebe keinen Grund, die gesetzlich vorgese-
hene Entschadigungsmaglichkeit auszuschliessen.

F.
Mit Zwischenverfigung vom 27. Juni 2008 wies die Instruktionsrich-

Seite 3



A-3129/2008

terin das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ab.

G.

In ihrer Vernehmlassung vom 25. Juli 2008 beantragt die Vorinstanz
die Abweisung der Beschwerde. Sie habe sich mit den wesentlichen
Vorbringen der Beschwerdefilihrerin auseinandergesetzt und sei damit
den Anforderungen an das rechtliche Gehér nachgekommen. Das Kon-
zessionserneuerungsverfahren sei nicht sistiert worden, sondern auf-
grund des Devolutiveffekts der Beschwerde von Tele2 an das Bundes-
verwaltungsgericht weitergezogen worden. Angesichts des Entscheids
des Bundesverwaltungsgerichts, dass Tele2 Parteistellung eingeraumt
werden misse, hatten allfallige Verfahrensschritte zudem wiederholt
werden missen. Die Vorinstanz habe das Konzessionserneuerungs-
verfahren deshalb ohnehin nicht weiterfuhren kénnen.

Das von der Beschwerdefuhrerin genannte Beschwerdeverfahren be-
treffend die Konzessionsgebihren fur das Jahr 2007 kdnne auf das
vorliegende Verfahren von vornherein keinen Einfluss haben, da die
massgeblichen Verordnungsbestimmungen auf Anfang 2008 erneut
geadndert worden seien. Die Rechtmassigkeit der anwendbaren Verord-
nungsbestimmung ware gegebenenfalls im Rahmen eines Beschwer-
deverfahrens gegen die (separat zu erlassende) Gebuhrenverfigung
zu beurteilen. Aus dem Umstand, dass aus pragmatischen Grunden
bis zum Entscheid Uber die Beschwerden betreffend die
Konzessionsgebuhren 2007 noch keine Gebuhr fur das Jahr 2008
erhoben worden sei, kdnne die Beschwerdefuhrerin nichts zu ihren
Gunsten ableiten.

Die Konzessionsgebihren wirden durch die Verordnung festgelegt
und nicht rechtsgeschéftlich vereinbart. Die angefochtene Konzes-
sionsbestimmung halte lediglich fest, dass die Gebuhr wéhrend der
Konzessionsdauer angepasst werden kénne. Soweit die Beschwerde-
fuhrerin geltend mache, die Gebihr sei zu hoch, sei dies nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens, sondern miisste ebenfalls im Rah-
men einer Beschwerde gegen die Gebuhrenverfiigung geltend ge-
macht werden. Eine Anpassung der Konzessionsgebihren an eine ver-
anderte Rechtslage sei zulassig, wenn nicht Vertrauensschutziberle-
gungen dagegen sprachen oder wohlerworbene Rechte der Konzes-
sionarin betroffen seien. Im vorliegenden Fall bestiinden weder wohler-
worbene Rechte noch eine Vertrauensschutzsituation. Die entschadi-
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gungslose Widerrufsmaoglichkeit wirke sich wohl auf die Investitions-
planung aus, dies ergebe sich aber zwangslaufig aus dem provisori-
schen Charakter der Frequenznutzung. Da die Beschwerdefihrerin
aufgrund des provisorischen Charakters der Konzession nicht auf eine
bestimmte Konzessionsdauer vertrauen kénne, sei ein Widerruf auch
nicht als vorzeitig zu werten und Investitionen seien ohnehin nicht zu
entschadigen.

Selbst wenn ein Anspruch auf wirtschaftliches Gleichgewicht der
Konzession angenommen wirde, kdnnte dieser nicht bedeuten, dass
sich gesellschaftliche oder staatliche Entwicklungen und Massnahmen
nicht nachteilig auf die Wirtschaftlichkeit der Konzessionsnutzung
auswirken durften. Eine Anpassung der Gebihren an verdnderte
tatsachliche oder rechtliche Bedingungen sei nicht zu beanstanden.

In Bezug auf das Recht zum entschadigungslosen Widerruf der Kon-
zession fuhrt die Vorinstanz aus, ein Widerrufsvorbehalt sei zulassig,
die Austibung des Widerrufsrechts erfordere aber eine Interessen-
abwéagung. Je nach dem, wie das ordentliche Konzessionsverfahren
ausgehe, kénne der Widerruf auch im Interesse der Beschwerdefiih-
rerin sein, so zum Beispiel, wenn die urspriinglich beabsichtigte Fre-
quenzvergabe realisiert und damit eine UMTS-Nutzung ermdglicht
wirde.

H.

Mit Replik vom 18. September 2008 halt die Beschwerdefiihrerin an
den Antragen in der Sache fest. Sie fuhrt aus, die Vorinstanz habe sich
in der angefochtenen Verfugung mit ihren Einwanden nicht auseinan-
dergesetzt. Die Beschwerdefiuhrerin anerkennt, dass es geboten ge-
wesen sei, aufgrund der Verzdgerung bei der Neukonzessionierung
eine vorlaufige Regelung der Frequenznutzung zu treffen. Dabei habe
es aber die Vorinstanz unterlassen, die gegentberstehenden Interes-
sen abzuwagen und eine einseitig zu Lasten der Konzessionarinnen
gehende Regelung getroffen.

Eine provisorische Konzessionsverlangerung kdénne nicht einseitig
angeordnet werden, vielmehr misse gemeinsam mit der Beschwer-
defuhrerin eine einvernehmliche Losung gesucht werden. Es sei der
Beschwerdeflhrerin aber nicht angeboten worden, unter Entscha-
digung der im Vertrauen auf den Grundsatzbeschluss vom 28. Februar
2007 getatigten Investitionen auf eine Konzessionsverlangerung zu
verzichten. Fir die Dauer der provisorischen Konzessionsverlangerung
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muisse die Gebihrenregelung gelten, wie sie der urspriinglichen
Konzession zugrunde gelegen habe. Ein Vorbehalt einseitiger
Anderungen der Gebiihrenverordnung sei deshalb unzulassig.

Die provisorische Konzessionsverlangerung habe zuséatzliche Investi-
tionen der Beschwerdeflihrerin notwendig gemacht, diese missten bei
einem vorzeitigen Widerruf der Konzession entschadigt werden. Dabei
kénne der entstandene Schaden erst im Zeitpunkt des Widerrufs
bestimmt werden. Ein Mobilfunknetz misse laufend mit erst langfristig
amortisierbaren Investitionen um- und ausgebaut werden. Die Be-
schwerdefuhrerin werde deshalb mit der provisorischen Konzessions-
verlangerung nicht besser gestellt, als wenn sie gar keine Konzession
erhalten hatte. Ihre Investitionen seien deshalb zu entschadigen.

l.

In ihrer Duplik vom 13. Oktober 2008 halt die Vorinstanz an ihren
Antragen fest. Sie fuhrt aus, es seien der Beschwerdefuhrerin keines-
wegs einseitig Lasten aufgebirdet worden, vielmehr sei die proviso-
rische Konzessionsverlangerung in erster Linie im Interesse der Be-
schwerdefihrerin erfolgt. Die Hohe der Konzessionsgebiihren ergébe
sich aus den einschlagigen Rechtsnormen und kénne nicht Gegen-
stand wohlerworbener Rechte sein. In Bezug auf die von der Be-
schwerdefihrerin getatigten Investitionen héalt die Vorinstanz fest, es
sei der Beschwerdeflihrerin bekannt gewesen, dass der Beschluss
vom 28. Februar 2007 keine rechtskraftige Zusicherung dargestellt
habe und daher auch keine Vertrauenssituation habe begrinden
konnen. Die geltend gemachte Vertrauenssituation wirde sich zudem
nicht auf die provisorische Konzessionsverlangerung beziehen und
deshalb auch dem angefochtenen Widerrufsvorbehalt nicht entgegen-
stehen.

J.

In ihren Schlussbemerkungen vom 23. Oktober 2008 macht die
Beschwerdeflhrerin geltend, die provisorische Konzessionsverlan-
gerung diene wohl den Interessen der Allgemeinheit an einer
Versorgung mit Mobilfunkdienstleistungen, greife aber in ihre ge-
schitzten und schutzwirdigen Interessen ein.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 uber das Verwaltungsverfahren (VwVG, SR
172.021). Die ComCom gehdrt zu den Behérden nach Art. 33 VGG
und ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine
Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist nicht gegeben (Art. 32
VGG). Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zustadndig fir die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde. Die Beschwerdefihrerin ist
Adressatin der angefochtenen Verfugung und durch diese unmittelbar
betroffen. Sie ist daher zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1
VwWVG).

1.2

1.2.1 Da sich die Verfahren zur Erteilung neuer Mobil-
funkkonzessionen verzégerten, drohte nach dem Ablauf der bisherigen
Konzessionen ein konzessionsloser Zustand, der dazu gefuhrt hatte,
dass in der Schweiz keine Mobilfunkdienstleistungen mehr hétten
erbracht werden kodnnen. Um diesem - offensichtlich o6ffentlichen
Interessen zuwiderlaufenden — Ergebnis vorzubeugen, erteilte die
Vorinstanz die vorliegend umstrittene provisorische Konzession. Sie
hat damit Massnahmen getroffen, die das Konzessionsverhaltnis
einstweilig neu regeln. Obwohl nicht als solche bezeichnet, ist die
angefochtene provisorische Konzession damit als vorsorgliche Mass-
nahme im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung neuer Mobilfunk-
konzessionen zu betrachten (vgl. dazu ALrrep Kovz/lsaseLLe HANER, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Zirich 1998, S.121 f.).

1.2.2 Verfigungen Uber provisorische Massnahmen sind Zwischen-
verfigungen (MarTin Kavser im Kommentar zum Bundesgesetz Uber
das Verwaltungsverfahren, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 46 Rz. 7) und
damit gemass Art. 46 Abs. 1 VwVG namentlich anfechtbar, wenn sie
einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen. Die
umstrittenen Konzessionsbestimmungen betreffend die anwendbare
Berechnungsgrundlage und die Entschadigungspflicht bei einem
Widerruf der Konzession haben an sich noch keine direkten nach-
teiligen Auswirkungen auf die Beschwerdeflihrerin; weder wird durch
die Konzession bereits der Betrag der Konzessionsgebihr festgelegt
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noch kann anhand der Konzession bereits gesagt werden, ob und in
welchem Umfang allenfalls Investitionen aufgrund eines entschadi-
gungslosen Dahinfallens der Konzession nutzlos werden. Die Bestim-
mungen fihren jedoch zu einer Unsicherheit bei der Kosten- und
Investitionsplanung der Beschwerdefuhrerin und behindern diese bei
der Gestaltung ihres Angebotes. Der Beschwerdefihrerin droht damit
ein nicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1
Bst. a VwVG.

1.2.3 Gemass Art. 24 Abs. 4 des Fernmeldegesetzes vom 30. April
1997 (FMG, SR 784.10) ist die selbstandige Anfechtung von verfah-
rensleitenden und anderen Zwischenverfiigungen in Verfahren betref-
fend die 6ffentliche Ausschreibung von Konzessionen ausgeschlossen.
Die Vorinstanz verzichtete im Verfahren zur Erneuerung der Kon-
zessionen auf eine offentliche Ausschreibung, so dass die vorliegende
Zwischenverfligung nicht unter den Anwendungsbereich der Bestim-
mung von Art. 24 Abs. 4 FMG fallt. Die Beschwerde gegen die vorlie-
gende Zwischenverfligung ist damit zulassig.

1.3 Auf die form-und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist daher
grundsatzlich einzutreten (vgl. aber nachstehend E. 7.4).

2.

Das BVGer uberprift die angefochtene Verfigung auf Verletzungen
von Bundesrecht - einschliesslich der unrichtigen oder unvollstdndigen
Feststellung des Sachverhalts und Uberschreitung oder Missbrauch
des Ermessens - sowie auf Angemessenheit hin (Art. 49 VwWVG).

3.

Die Beschwerdeflhrerin macht zunachst geltend, die Vorinstanz habe
ihren im Vorfeld des Verfiigungserlasses gedusserten Bedenken nicht
Rechnung getragen bzw. sei auf die gegen die Bedingungen der
Konzessionsverlangerung vorgebrachten Einwdnde nicht eingegan-
gen. Sie fuhrt aus, die Vorinstanz habe dadurch ihren Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzt. Die Beschwerdefiihrerin beantragt aufgrund
dieser geltend gemachten Gehorsverletzung die Durchfihrung eines
zweiten Schriftenwechsels, nicht aber die Aufhebung der ange-
fochtenen Verfligung. Die Durchfihrung eines zweiten Schriften-
wechsels ist an sich geeignet, eine allfallige Verletzung des rechtlichen
Gehors vor der Vorinstanz zu heilen (BGE 125 | 209 E. 9). Nachdem
die Instruktionsrichterin im Rahmen des Instruktionsverfahrens
ohnehin einen zweiten Schriftenwechsel durchgefiihrt hat, ist dieser
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Antrag gegenstandslos geworden. Es eribrigt sich damit zu prufen, ob
die Vorinstanz den Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtliches
Gehor verletzt hat.

4.

4.1 Die Beschwerdeflihrerin rugt ferner, die Vorinstanz habe das
Verfahren zur Erneuerung der abgelaufenen Mobilfunkkonzessionen
faktisch sistiert, ohne dartber einen begriindeten Entscheid zu fallen.
Sie macht geltend, es widerspreche den Intentionen des Gesetz-
gebers, der ein rasches Konzessionierungsverfahren angestrebt habe,
wenn die Vorinstanz mit der Fortfihrung des Verfahrens zugewartet
habe, bis das Bundesverwaltungsgericht im Beschwerdeverfahren
betreffend das Akteneinsichtsgesuch von Tele2 entschieden habe. Sie
fuhrt weiter aus, die Vorinstanz habe bei ihrem Entscheid Uber die
Sistierung des Konzessionserneuerungsverfahrens die Interessen der
Beschwerdeflhrerin ungenigend berlcksichtigt.

4.2 Die Vorinstanz wendet dagegen ein, sie habe das Konzessionser-
neuerungsverfahren keineswegs sistiert, aufgrund des Devolutiveffek-
tes der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgerichts sei sie wah-
rend der Verfahrensdauer indessen nicht zustandig gewesen. Da allfal-
lige, unter Verletzung der Parteistellung von Tele2 erfolgte Verfahrens-
schritte ohnehin hétten wiederholt werden mussen, habe das Abwar-
ten des Entscheides des Bundesverwaltungsgerichtes auch nicht zu
einer Verfahrensverlangerung gefthrt.

4.3 Die Beschwerdefuihrerin beantragt nicht die Aufhebung der Kkriti-
sierten faktischen Sistierung bzw. die Fortsetzung des Hauptver-
fahrens auf Erteilung der definitiven Konzession. Die angebliche
Sistierung ist auch weder direkt noch indirekt Gegenstand der vorlie-
gend angefochtenen Ziffern der provisorischen Konzession. So macht
die Beschwerdefuhrerin in diesem Zusammenhang zwar geltend, die
provisorische Konzessionserteilung sei erst aufgrund der angeblichen
Sistierung notwendig geworden. Einen konkreten, mit der hier strittigen
Konzession zusammenhangenden Aufhebungs- oder Anderungsantrag
stellt sie hingegen nicht. Die Fragen, ob die Vorinstanz das Haupt-
verfahren vorubergehend sistiert hatte, ob sie dariber einen
begrindeten Entscheid hatte fallen missen und ob die Voraus-
setzungen einer Sistierung tatséchlich gegeben waren, muissen
deshalb vorliegend nicht geprift werden.
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Die Beschwerdefihrerin macht mit ihren Ausfihrungen sinngemass
geltend, die Notwendigkeit einer provisorischen Konzession sei auf
Verfahrensfehler der Vorinstanz zuriick zu fihren und es durften ihr da-
raus keine Lasten erwachsen. Dieses Argument wird — soweit
wesentlich — in der Folge bei der Prifung der gegen die einzelnen
Konzessionsbestimmungen erhobenen Rigen zu beriicksichtigen sein.

5.

Weiter rigt die Beschwerdefiihrerin in allgemeiner Weise, die ange-
fochtenen Konzessionsbestimmungen verletzten das wirtschaftliche
Gleichgewicht der Konzession. Der aus dem franzésischen Recht ab-
geleitete Grundsatz des wirtschaftlichen Gleichgewichts einer Konzes-
sion findet sich im schweizerischen Recht nicht als allgemeiner Grund-
satz des Konzessionsrechts. Auch eine Umsetzung dieses Grundsat-
zes im Gesetzes- und Verordnungsrecht besteht im Bereich der Mobil-
funkkonzessionen nicht (Entscheid des Bundesgerichtes 2A.432/2005
vom 18. Juli 2006 E. 3.6). Die Rlge ist damit unbegriindet und es
erlbrigt sich, zu prifen, ob die angefochtenen Konzessionsbhestim-
mungen zu einem wirtschaftlichen Ungleichgewicht fuhren.

6.

6.1 Die Beschwerdeflhrerin beantragt zunachst, die Konzession sei
mit dem Vorbehalt zu ergénzen, dass die Verordnung vom 7. Dezem-
ber 2007 Uber die Gebihren im Fernmeldebereich (GebV-FMG, SR
784.106) in der Fassung massgebend sei, wie sie sich aus dem von
der Beschwerdefuhrerin am 20. September 2007 beim Bundesver-
waltungsgericht anhangig gemachten Gebihrenbeschwerdeverfahren
(A-6328/2007) ergeben werde. Sie fuhrt dazu aus, die GebV-FMG
habe zu einer unzulassigen Gebuhrenerhéhung gefuhrt. Eine darauf
abgestitzte Gebuhrenverfligung habe sie beim Bundesverwaltungs-
gericht angefochten. Da mit der provisorischen Konzession lediglich
die bisherige Konzession verldngert und keine neuen Lasten ein-
gefuhrt werden sollten, musse ein allfalliger Erfolg in diesem Be-
schwerdeverfahren auch auf die provisorisch verlangerte Konzession
durchschlagen. In der provisorischen Konzession misse angemerkt
werden, dass die Gebuhrenregelung zu gelten habe, wie sie sich aus
dem letztlich hochstrichterlichen Entscheid ergeben werde.

6.2 Die Vorinstanz wendet dagegen ein, im von der Beschwerdefiuihre-

rin angesprochenen Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sei
eine auf die Verordnung vom 6. Oktober 1997 Uber die Geblihren im
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Fernmeldebereich abgestitzte Gebuhrenverfigung (aGFV; AS 1997
2895) umstritten. Diese Verordnung sei von der GebV-FMG abgeldst
worden. Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts wirde sich
damit gar nicht zur in der vorliegend angefochtenen Verfiigung
erwahnten Verordnung &ussern. Hinzu komme, dass eine Uberprifung
einer Verordnungsbestimmung im Rahmen der konkreten Normenkont-
rolle ohnehin nicht zu deren Aufhebung durch das uberprifende
Gericht fuhren kénne. Es wirde einer Bestimmung lediglich in einem
konkreten Fall die Anwendung versagt. Aus einem Urteil einer Be-
schwerdeinstanz konne damit nie eine andere Fassung einer Verord-
nungsbestimmung resultieren. Die Verordnungsbestimmungen stellten
zudem zwingendes Recht dar, welches bei der Gebihrenbemessung
anzuwenden sei. Die Erwdhnung der Verordnung in der Konzession
habe daher ohnehin nur deklaratorischen Charakter.

6.3 Das Bundesverwaltungsgericht hat die Beschwerde A-6328/2007
mit Entscheid vom 4. August 2008 abgewiesen. Die Beschwerdefih-
rerin hat dagegen Beschwerde in o6ffentlichrechtlichen Angelegen-
heiten an das Bundesgericht erhoben. Diese ist noch rechtshangig,
der Ausgang des Verfahrens ist daher offen.

6.4 Die angefochtene Ziff. 2 des Dispositivs der Konzession vom
8. April 2008 verpflichtet die Beschwerdefiihrerin dazu, die Bestim-
mungen der Konzession und das anwendbare Recht einzuhalten.
Ziff. 1.1 der Erwagungen der Konzession zéhlt eine Reihe von Rechts-
satzen auf, die bei der Auslbung der Konzession namentlich zu
beachten sind. Die GebV-FMG kommt bei der Bemessung der Konzes-
sionsgebihr zur Anwendung, diese wird in einer separaten Verfigung
festgesetzt.

Wird in einer Beschwerde gegen eine Gebuhrenverfiigung geltend ge-
macht, diese stitze sich auf eine Verordnungsbestimmung, welche
gegen Ubergeordnetes Recht verstosse, ist die Rechtméssigkeit der
Verordnung im Verfahren der akzessorischen Normenkontrolle zu
Uberprufen. Wird bei einer akzessorischen Prifung festgestellt, dass
eine Bestimmung gegen Ubergeordnetes Recht verstosst, sind die
Behdrden berechtigt, sie nicht anzuwenden. Dagegen besteht keine
Befugnis, den betreffenden Rechtssatz als rechtswidrig zu erkléren
(UrricH HAreLin/WaLTER HaLLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
7. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, Rz. 2076). Die formelle Aufhebung
bzw. Anpassung der rechtswidrigen Norm ist ausschliesslich Sache
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der zustdndigen Rechtssetzungsorgane (HAreLin/HaLLEr, a.a.0., Rz.
2078). Wurde im Beschwerdeverfahren gegen eine Gebuhrenver-
figung festgestellt, dass die Gebuhrenverordnung gegen uberge-
ordnetes Recht verstosse, konnte dies lediglich zu ihrer Nicht-
anwendung fuhren, nicht aber dazu, dass das Bundesverwaltungs-
bzw. das Bundesgericht eine abweichende Fassung der Verordnung
schaffen wirde. Es kann deshalb auch keinen Hinweis auf eine von
einer Rechtsmittelinstanz geschaffene Fassung einer Verordnung
angebracht werden.

6.5 Im Ubrigen soll gemass der hier strittigen Bestimmung bei der
GeblUhrenbemessung nicht die im Verfahren A-6328/2007 Uberprifte
aGFV, sondern die GebV-FMG zur Anwendung gelangen. Eine
Nichtanwendung der aGFV bei der Gebuhrenfestsetzung im Entscheid
A-6328/2007 (bzw. im gegen diesen Entscheid eingeleiteten
Beschwerdeverfahren 2C_679/2008 vor dem Bundesgericht) ware
auch aus diesem Grund nicht in der vorliegend angefochtenen Kon-
zession anzumerken.

6.6 Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Erganzung der Konzes-
sion mit einem Vorbehalt betreffend den Ausgang des Verfahrens
A-6328/2007 erscheint daher unbegriindet und ist abzuweisen.

7.

7.1 Die Beschwerdeflihrerin beantragt weiter, die Bestimmung der
Konzession, gemass der die Gebuhren wahrend der Dauer der Kon-
zession jederzeit erhoht werden kdnnten, sei aufzuheben. Zur Begrin-
dung fihrt sie aus, sie sei nicht in der Lage gewesen, auf die provi-
sorische Konzessionierung zu verzichten, da sie andernfalls keine Mo-
bilfunkdienstleistungen mehr hatte anbieten kdnnen und damit mas-
siven Schaden fir sich, ihre Mitarbeiter und die Schweizer Bevolke-
rung verursacht hatte. Die Konzession habe damit nicht vertraglichen
Charakter und ein Vorbehalt jederzeitiger Gebihrenanderungen habe
deshalb nicht gultig vereinbart werden kénnen. Die Bemessung der
Konzessionsgebuhr unterliege einem strengen Legalitatsprinzip, da
das Aquivalenzprinzip bei Monopolkonzessionsgebiihren mangels Ver-
gleichswerten nicht als Surrogat herbeigezogen werden kénne. Da im
formellen Gesetz weder die konkrete Bemessung der Gebihren noch
die dabei anzuwendenden Grundsatze hinreichend bestimmt seien,
habe der Verordnungsgeber bei der Gebuhrenfestsetzung vollkom-
mene Freiheit. Die Konzessionarin habe damit keine Anhaltspunkte,
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mit welcher Abgabelast sie wahrend der Konzessionsdauer zu rechnen
habe. Die vorliegende Konzession stelle eine Verlangerung der bishe-
rigen Konzession dar und misse deshalb den gleichen Bedingungen
unterliegen.

7.2 Die Vorinstanz halt dazu fest, strittig sei vorliegend nicht die Frage
der Verfassungs- und Gesetzeskonformitat der fur die Gebuhrenfest-
setzung massgebenden Rechtsgrundlagen, sondern die Rechtméassig-
keit der Konzessionsbestimmung, wonach fir die Geblhrenfest-
setzung die jeweils gultigen Rechtsgrundlagen massgebend seien. Es
bestehe kein Raum fir eine rechtsgeschaftliche Einigung der Parteien
Uber die GeblUhrenhdhe, da diese in Art. 39 FMG vorgegeben sei. Eine
Anpassung der Gebiihrenhohe bei einer Anderung der anwendbaren
Rechtsgrundsatze sei zulassig, sofern keine wohlerworbenen Rechte
entgegenstiinden und der Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht
verletzt werde.

7.3 Vorab ist festzuhalten, dass Gegenstand des vorliegenden Verfah-
rens nicht die Festsetzung der Konzessionsgebihr ist, sondern ledig-
lich die Bestimmung, wonach die Gebihr geméss den im jeweiligen
Zeitpunkt anwendbaren Rechtsgrundlagen festzusetzen sei. Es ist da-
her nicht zu prifen, ob die Grundlagen fur die Geblhrenerhebung dem
Legalitatsprinzip entsprechen. Die Rechtmassigkeit der Konzessions-
gebuhr wird gegebenenfalls in einem gegen die konkrete Geblhren-
verfligung gerichteten Beschwerdeverfahren zu prifen sein.

7.4 Zu prufen ist lediglich, ob ein Vorbehalt der Geblhrenfestsetzung
nach Massgabe der jeweils gultigen Rechtsgrundlage gegen
wohlerworbene  Rechte verstdsst. Im  Zusammenhang  mit
Konzessionen gelten nach der Rechtsprechung aufgrund des mit
ihnen begriindeten vertragsahnlichen Rechtsverhéltnisses jene Rechte
als wohlerworben, die nicht durch einen Rechtssatz, sondern aufgrund
freier Vereinbarung der Parteien entstanden und als wesentlicher
Bestandteil der erteilten Konzession zu betrachten sind, weil der
Bewerber sich ohne sie tUber die Annahme der Verleihung gar nicht
hatte schlissig werden kdnnen. In die Substanz von auf diese Weise
begrindeten Rechten darf gestitzt auf spatere Gesetze regelmassig
nicht, jedenfalls nicht ohne Entschadigung, eingegriffen werden (BGE
127 11 69 E. 5a mit Hinweisen). Sowohl die Konzessionsdauer als auch
die vereinbarte H6he beispielsweise eines Wasserzinses gelten grund-
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satzlich als wohlerworbene Rechte, die vor Eingriffen in ihre Substanz
geschutzt sind (BGE 126 11 171 E. 4c aa).

Dies bedeutet indessen nicht, dass sich das Gemeinwesen nicht durch
einen entsprechenden Vorbehalt die Freiheit wahren kann, die
Nutzungsentschadigung zu erhdhen. Dies kann zwar nicht durch einen
allgemeinen formelhaften Vorbehalt der kinftigen Gesetzgebung
geschehen. Zulassig ist indessen ein gezielter Vorbehalt, wonach die
Nutzungsentschadigung nach Massgabe der jeweiligen Gesetzgebung
festzusetzen sei. Damit wird die Entstehung eines wohlerworbenen
Rechts im Bereich der Nutzungsentschadigung ausgeschlossen,
soweit die vorbehaltene Anderung vom Gesetzgeber ausgeht (BGE
126 1l 171 E. 4c aa, Entscheid des Bundesgerichtes 2P.13/2005 vom
21. Juni 2005 E. 3.3). Ein Vorbehalt der Gebihrenbemessung nach
dem jeweils glltigen Recht erscheint damit als zuléssig.

Im Bereich des Mobilfunks wird zudem die Konzessionsgebuhr
regelméssig nicht in der Konzessionsurkunde festgelegt, so auch
vorliegend nicht. Die Konzession halt vielmehr fest, die Konzessionarin
habe gemass Art. 39 FMG und der GFV eine Konzessionsgebihr zu
entrichten; deren Hohe bemesse sich auf der Grundlage des techni-
schen Netzbeschriebs. Damit enthélt die Konzession keine fur die
Bestimmung der Gebuhrenhthe relevante Regelung. Die Festlegung
erfolgt vielmehr ausschliesslich aufgrund von Rechtsnormen (vgl.
Entscheid A-6328/2008 vom 4. August 2008 E. 6.2). Der angefochtene
Vorbehalt erscheint damit sachgerecht und die Beschwerde ist in
diesem Punkt unbegrindet. Ob bei Fehlen eines Vorbehaltes die
Gebuhrenbemessung nach andern Grundsatzen erfolgen wirde bzw.
ob der Beschwerdefuhrerin durch den Vorbehalt Gberhaupt ein Nach-
teil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 bst. a VwVG entsteht, kann vor diesem
Hintergrund offenbleiben.

7.5 Ebenfalls nicht gefolgt werden kann der Beschwerdefiihrerin,
wenn sie gegen den angefochtenen Vorbehalt anfiihrt, sie habe keine
andere Mdoglichkeit gehabt, als die Konzession anzunehmen, der Vor-
behalt kénne deshalb auch nicht als vertraglich vereinbart gelten. Auch
wenn anzuerkennen ist, dass eine Nichtannahme der Konzession der-
art schwerwiegende Folgen fur die Beschwerdeflhrerin und fir die
Mobilfunkversorgung gehabt hétte, dass realistischerweise von einer
Annahme ausgegangen werden konnte, ware der Beschwerdeflhrerin
theoretisch ein Verzicht auf die Konzession freigestanden. Auch die

Seite 14



A-3129/2008

vorliegend umstrittene provisorische Konzession hat damit vertrags-
ahnlichen Charakter. Wirde dieser der Konzession abgesprochen,
ware sie gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Ubrigen
auch nicht geeignet, wohlerworbene Rechte zu begrinden. Die Be-
schwerdefuhrerin kann damit auch aus dem Umstand, dass sie unter
Druck stand, die Konzession anzunehmen, keine Rechte ableiten.

7.6 An diesem Ergebnis wirde auch nichts andern, wenn — wie die
Beschwerdefuhrerin geltend macht — die gesetzlichen Grundlagen fir
die Gebuhrenbemessung nicht den strengen Anforderungen des Lega-
litdtsprinzips im Abgaberecht entsprechen wirden. Das Fehlen genu-
gender gesetzlicher Grundlagen gabe dem Verordnungsgeber entge-
gen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin keineswegs vdllige Frei-
heit bei der Gebihrenbemessung; vielmehr kdénnte ein Mangel der
gesetzlichen Grundlagen mittels Beschwerde gegen eine Uberhdhte
Gebuhrenverfigung geltend gemacht werden.

7.7 Schliesslich kann dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, die
vorliegende provisorische Konzession stelle eine Verlangerung der
bisherigen Konzession dar und unterliege deshalb den Bestimmungen
der bisherigen Konzession, nicht gefolgt werden. Die provisorische
Konzession vom 8. April 2008 lehnt sich zwar weitgehend an die
Bedingungen der bisherigen Konzession an, hat aber ein neues,
eigensténdiges Rechtsverhéltnis begrindet und die daraus fliessenden
Rechte und Pflichten definiert.

7.8 Soweit sich die Beschwerde gegen den Vorbehalt allfalliger Ge-
bihrenerh6hungen wahrend der Konzessionsdauer richtet, erscheint
sie unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

8.

8.1 Weiter beantragt die Beschwerdefiihrerin, der in der Konzession
enthaltene Vorbehalt einer entschadigungslosen Widerrufsmaoglichkeit
sei aufzuheben. Sie fuhrt aus, der Anspruch auf eine Entschadigung
bei einem Widerruf der Konzession geméss Art. 24e Abs. 2 FMG sei
zwingender Natur. Art. 9, 26, und 27 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
garantierten den Schutz ihrer Investitionen, der entschédigungslose
Widerruf verstosse gegen Treu und Glauben sowie die Eigentums- und
Wirtschaftsfreiheit. Bereits die Erteilung einer provisorischen Konzes-
sion an sich greife in die Rechtsanspriche der Konzessionarin ein.
Auch bei einem bestehenden Netz mussten Investitionen getatigt wer-
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den, dies habe sie im Vertrauen auf eine bevorstehende Konzessions-
verlangerung getan.

8.2 Die Vorinstanz beantragt die Abweisung dieses Rechtsbegehrens.
Die Aufnahme eines Widerrufsvorbehalts in eine Konzession, auf die
kein Anspruch bestehe, sei grundsatzlich zulassig. Dass sich eine
provisorische Konzession, wie vorliegend, auf die Investitionsplanung
auswirke, sei unvermeidlich. Wenn die Beschwerdeflhrerin Disposi-
tionen getroffen habe, sei dies im Wissen geschehen, dass die Kon-
zessionsvergabe mit dem Grundsatzbeschluss vom 28. Februar 2007
noch nicht definitiv erfolgt sei. Die Vorinstanz anerkennt, dass Art. 24e
Abs. 2 FMG eine zwingende Norm darstelle. Der angefochtene Vorbe-
halt weiche aber nicht von Art. 24e FMG ab, diese Bestimmung
komme nur bei einem vorzeitigen Widerruf zur Anwendung, bei einer
von vornherein nicht auf eine bestimmte Dauer angelegten Konzession
sei aber ein vorzeitiger Widerruf nicht denkbar. Da die Beschwerde-
fuhrerin ein funktionierendes Netz betreibe, habe sie keine bedeuten-
den Anfangsinvestitionen zu tatigen. Falls keine provisorische Kon-
zessionsverlangerung erfolgt ware, hatte die Beschwerdeflihrerin bei
Ablauf der urspriinglichen Konzession ihren Betrieb entschadigungslos
einstellen mussen. Die Verlangerung der Konzession bedeute eine
Besserstellung der Beschwerdefihrerin.

8.3 Die Vorinstanz ging offenbar davon aus, dass die provisorische
Konzession bei Erteilung der definitiven Konzessionen widerrufen
werden musste. Aus der Natur der provisorischen Konzession als
vorsorgliche Massnahme ergibt sich indessen, dass diese bei
Inkrafttreten der Endverfiigung ohne weiteres dahinfallt. Die Frage
einer allfalligen Entschadigung wird damit nicht direkt durch Art. 24e
FMG geregelt. Die Konzessionsbestimmung, wonach bei einem
Widerruf der provisorischen Konzession infolge Dabhinfallens der
definitiven Konzession keine Entschadigung gemass Art. 24e Abs. 2
FMG geschuldet werde, erweist sich damit als nicht sachgerecht.

Ob und in welchem Masse beim Dahinfallen der provisorischen
Konzession Entschadigungsanspriche entstehen, ist im Zeitpunkt des
Erlasses der Endverfigung zu prifen. Entspricht das mit der vorsorg-
lichen Massnahme Angeordnete nicht dem mit dem Endentscheid
Verfligten, mussen die Folgen der provisorischen Massnahme riickab-
gewickelt werden (vgl. dazu Hansiore Seier in: Bernhard Wald-
mann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VWVG - Praxiskommentar zum
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Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Art. 56 Rz. 54 ff.).
Dabei wird neben dem Bediirfnis der Netzbetreiber nach Investitions-
sicherheit auch dem provisorischen Charakter der Konzession — mithin
dem beschrankten Vertrauen auf eine feste Konzessionsdauer —
angemessen Rechnung zu tragen sein.

Soweit sich die Beschwerde gegen den Vorbehalt des entschadigungs-
losen Widerrufs im Falle der Erteilung einer definitiven Konzession
richtet, ist sie gutzuheissen und der Vorbehalt ist aufzuheben.

8.4 Auf die Frage, ob der Vorbehalt, wie von der Beschwerdefihrerin
geltend gemacht, gegen die Eigentumsgarantie, die Wirtschaftsfreiheit
und gegen zwingende Bestimmungen des Fernmelderechts verstosse,
ist unter diesen Umstéanden nicht einzugehen.

9.

Die Beschwerdefuhrerin bringt schliesslich vor, sie habe im Vertrauen
auf den Grundsatzbeschluss der Vorinstanz vom 28. Februar 2007, ge-
mass dem ihr nach Ablauf der urspringlichen Konzession eine neue
Konzession erteilt werde, Investitionen getatigt. Sie sei im Vertrauen in
diese Zusicherung zu schitzen. Eine allfallige Entschadigung fir
Investitionen, welche bei einer Neuzuteilung der Konzessionen nutzlos
wuirden, ist nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Die Be-
schwerdefihrerin stellt denn auch keine entsprechenden Antrage. Es
erUbrigt sich deshalb, zu prifen, ob der Grundsatzbeschluss vom
28. Februar 2007 Uberhaupt geeignet ist, eine Vertrauenssituation zu
schaffen.

10.

Gemass Art. 63 Abs. 1 VwVG auferlegt die Beschwerdeinstanz die Ver-
fahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partei. Die Beschwer-
defuhrerin ist mit dem Antrag auf Aufhebung des Vorbehalts des ent-
schadigungslosen Widerrufs durchgedrungen, mit den Ubrigen Antra-
gen dagegen unterlegen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gelten
sowohl die Beschwerdefihrerin als auch die Vorinstanz als teilweise
unterliegend. Nach Art. 63 Abs. 2 VwWVG werden Vorinstanzen oder
beschwerdefiihrenden Bundesbehodrden keine Kosten auferlegt. Die
Verfahrenskosten von Fr. 3'000.- sind in der Hohe von Fr. 2'000.- der
Uberwiegend unterliegenden Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen und
mit dem geleisteten Kostenvorschuss zu verrechnen.
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11.

Nach Art. 64 Abs. 1 VwWVG kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder
teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren
eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhéaltnis-
massig hohe Kosten zusprechen. Gemaéass Art. 9 Abs. 2 des Regle-
ments vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) ist keine
Entschadigung geschuldet, wenn der Vertreter oder die Vertreterin in
einem Arbeitsverhdltnis zur Partei steht. Dies ist vorliegend der Fall,
weshalb der teilweise obsiegenden Beschwerdefiihrerin keine Partei-
entschadigung zuzusprechen ist.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und Ziff. 2 des Dispositivs
i.v.m. E. 1.6 der Konzession wird aufgehoben, soweit darin eine Ent-
schadigungspflicht bei vorzeitigem Widerruf wegbedungen wird.

2.

Die Beschwerdefuhrerin hat einen Anteil der Verfahrenskosten von
Fr. 2'000.- zu tragen. Sie werden mit dem geleisteten Kostenvorschuss
in gleicher Hohe verrechnet.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefihrerin (Gerichtsurkunde)
- die Vorinstanz (Ref-Nr. Vf08-04-08 007 / AZ 221.2; Einschreiben)
- das Generalsekretariat UVEK (Gerichtsurkunde)

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Marianne Ryter Sauvant Simon Miller

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in o6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten gefiihrt werden, sofern die Voraussetzungen
gemass den Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) gegeben sind. Die Rechts-
schrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren,
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deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift
zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind,
soweit sie die beschwerdefuhrende Partei in Handen hat, beizulegen
(vgl. Art. 42 BGG).

Versand:
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