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Mitwirkung: Richter Beat Forster (Vorsitz); Richterin Kathrin Dietrich;
Richter André Moser; Gerichtsschreiber Martin Fohse.

Tele2 Telecommunication Services AG, Hardturmstrasse 161, 8005 Ziirich,
Beschwerdeflhrerin, vertreten durch Herrn Igor Schnyder, Head of Legal & Re-
gulatory Tele 2, Hardturmstrasse 161, Postfach 47, 8037 Zirich,

gegen

1. Swisscom Mobile AG, Waldeggstrasse 51, 3097 Liebefeld,

2. Orange Communications SA, World Trade Center, avenue de Gratta-Paille
2, 1000 Lausanne 30 Grey,

3. TDC Switzerland AG (sunrise), Hagenholzstrasse 20/22, Postfach, 8050 Zu-
rich,

Beschwerdegegnerinnen,

Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom), Marktgasse 9,
3003 Bern,
Vorinstanz

betreffend
GSM-Konzession, Verfigung der ComCom vom 19. April 2007.



Sachverhalt:

A.

Sowohl die Tele 2 Telecommunication Services AG (Tele 2) als auch die
Swisscom Mobile AG (Swisscom), die Orange Communications SA
(Orange) und die TDC Switzerland AG (Sunrise) sind Inhaberinnen von
GSM-Mobilfunkkonzessionen. Wéhrend die Konzessionen von Swisscom,
Orange und Sunrise Ende Mai 2008 auslaufen und deshalb flr weitere flnf
Jahre erneuert werden sollen, lauft die Konzession von Tele 2 noch bis ins
Jahr 2013.

Mit Schreiben vom 2. Marz 2007 ersuchte die Tele 2 das Bundesamt fur
Kommunikation (BAKOM), ihr aus dem 1800 MHz Frequenzbereich
zusatzlich 30 Frequenzen und Vorzugsfrequenzen in einem Block
zusammenliegend zuzuteilen, sowie aus dem 900 MHz Frequenzbereich
zusammenhangend 30 Kandle zuzuweisen. Zusatzlich seien alle
Konzessionare zu verpflichten, allen anderen Konzessionaren ein nationa-
les Roaming zu kostenorientierten Preisen anzubieten.

Am 2. April 2007 gelangte die Tele 2 (Beschwerdefuhrerin) an die Eidge-
ndssische Kommunikationskommission (ComCom, Vorinstanz). Sie besta-
tigte ihre Antrage aus dem Schreiben an das BAKOM vom 2. Marz 2007
und stellte sinngemass den Antrag, sie sei im Verfahren um die Erneue-
rung der Konzessionen der Beschwerdegegnerinnen als Partei beizuzie-
hen.

Mit Schreiben vom 19. April 2007 stellte die Vorinstanz einerseits fest, die
Beschwerdeflihrerin kdbnne im Verfahren um die Erneuerung der Frequen-
zen der Beschwerdegegnerinnen keine Parteirechte nach dem Bundesge-
setz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021) geltend machen, da ihre Frequenzsituation und damit ihre Kon-
zession vom laufenden Erneuerungsverfahren nicht betroffen sei. Daneben
hielt sie fest, dass weder im Bereich von 900 MHz noch in demjenigen von
1800 MHz freie Frequenzen verfligbar seien und deswegen dem Anliegen
um Zuteilung zuséatzlicher Frequenzen nicht entsprochen werden kdnne.

Am 15. Mai 2007 gelangte die Beschwerdefuhrerin mit folgenden Rechts-
begehren an das Bundesverwaltungsgericht:

"l. Es seidie Verfiugung der ComCom vom 19. April 2007 aufzu-
heben.

2. Es sei das Gesuch der Beschwerdefuhrerin vom 2. Marz
2007 gutzuheissen und ihr die zuséatzlichen 30 Frequenzen
und Vorzugsfrequenzen in einem Block im Frequenzbereich
von 1800 MHz zuzuweisen sowie aus dem 900 MHz Fre-
quenzbereich zusammenhdngend 30 Kanale zuzuweisen;
ferner seien alle Konzessionarinnen zu verpflichten, nationa-
les Roaming zu kostenorientierten [Preisen] anzubieten.

3. Eventualiter sei die ComCom anzuweisen, ein Ausschrei-
bungsverfahren mit Kriterienwettbewerb durchzufihren.

4. Subeventualiter sei die ComCom anzuweisen, die Beschwer-
defuihrerin in das laufende Konzessionserneuerungsver-
fahren beizuladen.



F.

5. Es sei die ComCom vorsorglich anzuweisen, das
Konzessionserneuerungsverfahren zu sistieren, bis tber die-
se Beschwerde rechtskraftig entschieden ist.

6. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der
Beschwerdegegnerin."

Mit Verfigung vom 22. Mai 2007 wurden die Vorinstanz aufgefordert und
die Beschwerdegegnerinnen eingeladen, bis am 12. Juni 2007 zum Ge-
such um Erlass einer vorsorglichen Massnahme und bis zum 22. Juni 2007
in der Sache selbst Stellung zu nehmen.

Mit Stellungnahmen vom 11. Juni (Beschwerdegegnerin 3) und 12. Juni
2007 (Beschwerdegegnerinnen 1 und 2) schliessen die Beschwerdegeg-
nerinnen auf Abweisung des Gesuches um vorsorgliche Massnahmen
bzw. auf Abweisung, soweit darauf einzutreten sei. Dies jeweils unter Kos-
ten- und Entschadigungsfolge.

Am 12. Juni 2007 beantragt die Vorinstanz, auf das Gesuch um Erlass ei-
ner vorsorglichen Massnahme sei nicht einzutreten, eventualiter sei das
Gesuch abzuweisen.

Auf die Ausfihrungen der Parteien in den Rechtsschriften wird — soweit
entscheidrelevant — im Rahmen der nachfolgenden Erwagungen eingegan-
gen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwégung:

1.
11

1.2

Nach Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesver-
waltungsgericht (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht
Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 VwVG.

Gemass Art. 5 Abs. 1 VwVG gelten als Verfigungen Anordnungen der Be-
horden im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen
und unter anderem nach dessen Bst. ¢ die Abweisung von Begehren auf
Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten oder
Pflichten oder Nichteintreten auf solche Begehren zum Gegenstand haben.
Die Verfugung hat demnach folgende Strukturmerkmale aufzuweisen:
1. Anordnung einer Behdrde, 2. Einzelfall, 3. Regelung eines Rechtsver-
haltnisses, 4. Einseitigkeit, 5. Verbindlichkeit, 6. Abstitzung im 6ffentlichen
Recht des Bundes (Pierre TscHanNEN / ULricH ZimmerLi, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. Auflage, Bern 2005, § 28 Rz. 17, vgl. auch ULricH HAFeELIN /
Georc MuLLER / FeLix UHmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. vollstandig
Uberarbeitete Auflage, Zirich 2006, Rz. 858 ff.). Vom Verflgungsbegriff zu
trennen ist die Frage nach der Form der Verfiigung. Die Missachtung von
Formerfordernissen bewirkt lediglich einen Eréffnungsmangel; die Verfu-
gung wird fehlerhaft und als Folge davon anfechtbar, in seltenen Féallen gar
nichtig. Formfehler lassen den Verfigungscharakter aber (abgesehen vom
seltenen Fall der Nichtigkeit) nicht dahinfallen; die mangelhaft ertffnete
Verfugung bleibt Verfigung (TscHANNEN/ZIMMERLI, @.a.0., § 28 Rz. 18). Feh-
lerhaft ist eine Verfiigung auch, wenn sie inhaltlich rechtswidrig ist oder in



1.3

1.4

15

1.6

1.7

Bezug auf ihr Zustandekommen, d.h. die Zustandigkeit und das Verfahren
bei ihrer Entstehung, Rechtsnormen verletzt wurden (HareLn/MuLLER/
UHLmann, a.a.0., Rz. 947).

Zu priafen ist zunéchst, ob das Schreiben der Vorinstanz vom
19. April 2007 eine Verfiigung im Sinne des Gesetzes und damit ein An-
fechtungsobjekt darstellt. Dazu muss es die unter 1.2 genannten Struktur-
merkmale aufweisen. Das Schreiben vom 19. April 2007 erging von der
ComCom und wurde von deren Prasidenten unterzeichnet. Geméass Art. 1
Abs. 2 Bst. d VWVG gelten die eidgenéssischen Kommissionen als Behor-
den. Der Brief ist an die Beschwerdefuhrerin gerichtet und bezieht sich auf
drei zeitlich und réumlich abgrenzbare Lebenssachverhalte (vgl.
TscHANNEN/ZIMMERLL, @.a2.0., 8 28 Rz. 22). Einerseits wird tUber das Gesuch
um Beteiligung als Partei im Konzessionsverfahren der Beschwerdegegne-
rinnen entschieden, andererseits Uber das Gesuch um Zuteilung weiterer
Frequenzen sowie uber den Antrag, die Beschwerdegegnerinnen seien zur
Einfihrung eines kostenbasierten National Roaming zu verpflichten. Samt-
liche Gesuche wurden abgewiesen, womit im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Bst. ¢ VWVG ein Rechtsverhéltnis geregelt wurde. Die Entscheide ergingen
ohne Zustimmung der Beschwerdefihrerin und daher einseitig (vgl.
HireLin/MuLLEr/UHLmANN, a.a.0., Rz. 858). Die Erkenntnisse sind fir die Be-
schwerdefiihrerin im Ubrigen verbindlich und unter Anwendung von 6ffent-
lichem Recht des Bundes erfolgt (dem VwVG sowie der Gesetzgebung
zum Fernmeldeverkehr). Das Schreiben der Vorinstanz vom 19. April 2007
ist nach dem Gesagten — trotz fehlender Bezeichnung als Verfigung und
fehlender Rechtsmittelbelehrung (vgl. Art. 35 VwWVG) — als (materielle) Ver-
fugung im Sinne von Art. 5 VwVG zu qualifizieren und somit ein zulassiges
Anfechtungsobjekt.

Da keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt und mit der ComCom eine
Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. f VGG verflgt hat (vgl. auch BBI 2001
4390), ist das Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung vorliegender Be-
schwerde zustandig.

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwVG berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Mdoglichkeit zur
Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfligung berthrt ist und
ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Die
Beschwerdeflhrerin ist im vorinstanzlichen Verfahren mit ihren Antragen
nicht durchgedrungen, durch den angefochtenen Entscheid auch materiell
beschwert und deshalb zur Beschwerde befugt.

Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52
VwVG) ist nach dem Gesagten einzutreten.

Das Bundesverwaltungsgericht Gberprift den angefochtenen Entscheid mit
voller Kognition (Art. 49 VWVG). Die Beschwerdeflhrerin kann neben der
Verletzung von Bundesrecht (Art. 49 Bst. a VwWVG) und der unrichtigen
oder unvollstandigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art.
49 Bst. b VwWVG) auch die Rige der Unangemessenheit erheben (Art. 49
Bst. ¢ VWVG; vgl. ANbre MoseR, in ANDRE Moser / Peter Uesersax, Prozessie-



2.2

2.3

ren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt am
Main 1998, Rz. 2.59; Hireun/MuoLter/UHivann, a.a.0., Rz. 1632 ff.). Das
Bundesverwaltungsgericht hat von Amtes wegen den Sachverhalt festzu-
stellen und das Recht anzuwenden. Es ist dabei nicht an die Parteibegeh-
ren und die rechtlichen Uberlegungen der Parteien gebunden. (vgl. Art. 62
Abs. 4 VWVG; ALrrep Kovz / IsaseLLe HANER, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage, Zirich 1998, S. 39 Rz. 112).

Vor der Vorinstanz beantragte die Beschwerdeflhrerin einerseits, es seien
ihr zusatzliche Frequenzen zuzuteilen. Sie stellte damit ein Begehren um
Abénderung ihrer Konzession. Gemass Art. 24e des Fernmeldegesetzes
vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10) FMG kann die Konzessionsbehdrde
die Konzession veranderten tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen
anpassen oder widerrufen, wenn die Anderung oder der Widerruf zur
Wahrung wichtiger oOffentlicher Interessen notwendig ist. Nach Art. 24a
Abs. 1 FMG ist die Vorinstanz Konzessionsbehérde. Sie trifft Entscheide
und erlasst Verfigungen, die nach dem FMG und den zugehérigen
Ausfuhrungsbestimmungen in  ihrer Kompetenz liegen  (Art. 57
Abs. 1 FMG). Gemass Art. 56 Abs. 3 FMG erldsst die Kommission ein
Reglement Uber ihre Organisation und Geschaftsfihrung, das der Geneh-
migung des Bundesrats bedarf (Geschaftsreglement der Kommunikations-
kommission vom 6. November 1997 [ Geschaftsreglement, SR
784.101.115]). Die Genehmigung erfolgte am 15. Dezember 1997.

Das Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) bereitet die Geschafte der
Kommission vor, stellt ihr Antrdge und vollzieht ihre Entscheide. Es ist ins-
besondere zustéandig fur die Vorbereitung und Instruktion der Verfahren fir
die Konzessionserteilung durch die Kommission (Art. 8 Abs. 1 und Art. 8
Abs. 1 Bst. b Geschéftsreglement). Gemass Art. 12 Abs. 1 des Geschéfts-
reglements ist die Kommission beschlussfahig, wenn mindestens zwei Drit-
tel der Mitglieder anwesend sind. Sie fasst ihre Beschlliisse mit dem einfa-
chen Mehr der anwesenden Mitglieder; bei Stimmengleichheit gibt der Pra-
sident oder die Présidentin den Stichentscheid (Abs. 2). Nach Art. 12
Abs. 4 des Geschaftsreglements kann ein Mitglied im Einzelfall erméachtigt
werden, dringliche Falle oder Falle untergeordneter Bedeutung direkt zu
erledigen. Art. 13 Abs. 1 des Geschaftsreglements schreibt vor, dass Zwi-
schenverfigungen durch den Prasidenten oder die Préasidentin bzw. den
Vizepréasidenten oder die Vizeprasidentin zusammen mit einem anderen
Mitglied der Kommision erlassen werden kdnnen. Nach Art. 13 Abs. 2 be-
reitet das Bundesamt den entsprechenden Antrag vor.

Die Verfigung vom 19. April 2007 wurde vom Pré&sidenten der Vorinstanz
erlassen. Soweit darin Uber die Frage der Anderung der Konzession
befunden wurde, ware geméass Art. 12 Abs. 1 und 2 des Geschéftsregle-
mentes allerdings das einfache Mehr der anwesenden Mitglieder (mindes-
tens zwei Drittel) der Kommission notwendig gewesen. Auch hatte dariber
ein Protokoll im Sinne von Art. 16 des Geschéftsreglementes erstellt
werden mussen. Wie sich aus dem Sachverhalt ergibt, hat die Vorinstanz



diese Erfordernisse an das Verfahren nicht erfullt. Daneben gibt es keinen
Anhaltspunkt fur das Vorliegen einer Ermachtigung im Sinne von Art. 12
Abs. 4 des des Geschéaftsreglements. Die Vorinstanz fihrt denn auch
selbst dazu aus, dass das Schreiben vom 19. April 2007 nicht als
Verfligung, sondern als blosse Meinungsausserung des Urhebers
(Prasident der Kommission) gedacht gewesen sei (vgl. Ziff. 2.2.1.1 der
Stellungnahme der Vorinstanz vom 12. Juni 2007). Dies andert allerdings
nichts an der Tatsache, dass materiell eine Verfligung vorliegt (vgl. oben,
E. 1.3). Nebst den Formmangeln ist die Verfigung daher noch aus einem
weiterem Grund - namlich wegen der Verletzung von Verfahrens-
vorschriften bei deren Zustandekommen — fehlerhaft und somit anfechtbar.

Weiter wurde Uber den Antrag der Beschwerdefuhrerin befunden, sie sei
als Partei in das Konzessionserneuerungsverfahren der Beschwerdegeg-
nerinnen mit einzubeziehen. Dieser Entscheid stellt im Rahmen der Kon-
zessionserneuerungsverfahren der Beschwerdegegnerinnen eine Zwi-
schenverfigung im Sinne von Art. 13 des Geschéftsreglements dar. Auch
hierzu fehlt dem Prasidenten der Vorinstanz, der die Verfigung alleine
erliess, die Legitimation, denn er hatte nur zusammen mit einem Mitglied
der Kommission entscheiden dirfen (Art. 13 Abs. 1 Geschéftsreglement).
Demnach wurden auch hier Verfahrensvorschriften verletzt, und die
Verfligung leidet an einem Mangel.

Schliesslich ist Uber den Antrag der Beschwerdefiihrerin zu befinden, die
Beschwerdegegnerinnen seien zu verpflichten, ein nationales Roaming zu
kostenorientierten Preisen anzubieten. Da dieser Antrag im Rahmen des
Verfahrens zur Konzessionserneuerung der Beschwerdegegnerinnen zu
behandeln ware (und keinen direkten Zusammenhang mit der Konzession
der Beschwerdefihrerin hat), misste sich die Beschwerdefuhrerin — wie
sie auch beantragt — als Partei in diesem Verfahren beteiligen kénnen.
Dieses Begehren wurde allerdings mit Verfigung der Vorinstanz vom 19.
April 2007 abgewiesen (vgl. E. 3). Trotzdem hat sich die Vorinstanz in
derselben Verfigung noch kurz materiell mit diesem Antrag ausein-
andergesetzt. Ob sie damit implizit die Parteistellung der Beschwerdefiih-
rerin bejaht hat, kann allerdings offen bleiben. Auch in diesem Punkt ware
die Verfigung in jedem Falle mangelhaft, denn der Prasident der Vorins-
tanz allein kann weder Uber die Parteistellung der Beschwerdefiihrerin
noch Uber Nebenbestimmungen zu den Konzessionen im Konzessionser-
neuerungsverfahren der Beschwerdegegnerinnen befinden (vgl. E. 2.3 und
3).

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass die Verfiigung der Vorinstanz mangel-
haft ist, weil sie insbesondere unter Missachtung der Vorschriften zur Be-
schlussfassung bei der Vorinstanz ergangen ist. Sie ist daher aufzuheben.
Es obliegt der Vorinstanz, erneut eine begrindete Zwischenverfiigung be-
treffend die Parteistellung der Beschwerdefiihrerin im Verfahren um die
Konzessionserneuerung der Beschwerdegegnerinnen zu treffen und allen-
falls Uber den dazugehoérigen weiteren Antrag zu befinden, bzw. erneut ei-
nen Entscheid zum Gesuch um Abanderung der Konzession der Be-
schwerdeflhrerin zu erlassen. Die Beschwerde ist nach dem Gesagten in-



soweit gutzuheissen, und auf die materiellen Antrage ist nicht weiter einzu-
gehen.

Da somit bereits in der Hauptsache entschieden wird, wird das Gesuch um
Erlass einer vorsorglichen Massnahme ebenso gegenstandslos wie die der
Vorinstanz und den Beschwerdegegnerinnen gesetzte Frist zur
Stellungnahme in der Sache.

Gemass Art. 63 Abs. 1 VwVG auferlegt die Beschwerdeinstanz die Verfah-
renskosten in der Regel der unterliegenden Partei. Nach Art. 63 Abs. 2
VwVG werden Vorinstanzen oder beschwerdefihrenden Bundesbehdrden
keine Kosten auferlegt. Die Vorinstanz wird bereits aus diesem Grund
nicht kostenpflichtig. Was die Beschwerdegegnerinnen angeht, so kénnen
gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. b des Reglements vom 11. Dezember 2006 tber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
(VGKE, SR 173.320.2) einer Partei die Verfahrenskosten ganz oder teil-
weise erlassen werden, wenn es Grunde in der Sache oder der Person der
Partei als unverhaltnisméssig erscheinen lassen, sie ihr aufzuerlegen. Vor-
liegend wurde in der Hauptsache entschieden, bevor die Beschwerdegeg-
nerinnen dazu Stellung genommen und Antrdge gestellt haben. Es er-
schiene deshalb ungerechtfertigt, ihnen Verfahrenskosten aufzuerlegen.
Demnach wird auf die Erhebung von Verfahrenskosten verzichtet. Der Be-
schwerdeflhrerin ist der von ihr geleistete Kostenvorschuss in der Hohe
von Fr. 2'000.— zuriickzuerstatten.

Nach Art. 64 Abs. 1 VwWVG kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teil-
weise obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Ent-
schadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhaltnismassig hohe
Kosten zusprechen. Gemass Art. 9 Abs. 2 VGKE ist keine Entschadigung
geschuldet, wenn der Vertreter oder die Vertreterin in einem Arbeitsver-
haltnis zur Partei steht. Dies ist vorliegend der Fall, weshalb der obsiegen-
den Beschwerdefuihrerin keine Parteientschadigung zuzusprechen ist.



Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird insoweit gutgeheissen, als die angefochtene Verfl-
gung der Kommunikationskommission (ComCom) vom 19. April 2007 auf-
gehoben und die Sache zu einem neuen Entscheid an die Vorinstanz zu-
rickgewiesen wird.

2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

3. Der Beschwerdefuhrerin wird der von ihr geleistete Kostenvorschuss in der
Hohe von Fr. 2'000.— zurlckerstattet. Hierzu hat sie dem Bundesverwal-
tungsgericht inre Kontonummer anzugeben.

4. Es wird keine Parteientschadigung gesprochen.
5. Dieses Urteil wird er6ffnet:

- der Beschwerdefihrerin (mit Gerichtsurkunde; Beilage: Vernehmlassung
der Vorinstanz vom 12. Juni 2007)

- den Beschwerdegegnerinnen (jeweils mit Gerichtsurkunde; Beilage: Ver-
nehmlassung der Vorinstanz vom 12. Juni 2007)

- der Vorinstanz (mit Gerichtsurkunde, Ref-Nr. 1000149335/5127-10-

000122/2007)
Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Beat Forster Martin Fohse

Rechtsmittelbelehrung

Dieses Urteil kann innert dreissig Tagen seit Eréffnung beim Schweizerischen Bundes-
gericht in Lausanne angefochten werden, sofern die Voraussetzungen von Art. 82 ff. des
Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesgerichtsgesetz
[BGG], SR 173.110) erfullt sind. Die Frist steht still vom 15. Juli bis und mit dem 15. Au-
gust (Art. 46 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat
Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. Das angefochtene Urteil und die Beweismittel sind, soweit sie der Be-
schwerdefuhrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand am:



