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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I
i. S. Tele 2 gegen Eidgendssische Kommunikationskommission
A-7362/2007 vom 2. Juli 2008

Fernmelderecht, Frequenzzuteilung, Konzessionsinderung und
Wiedererwigung.

Art. 24¢ FMG.

Die Zuteilung zusiitzlicher Frequenzen bedingt eine Anderung
der geltenden Mobilfunkkonzession. Eine Anderung auf Begeh-
ren der Konzessionirin hin ist nicht nur unter den Voraus-
setzungen von Art. 24e FMG, sondern auch bei Vorliegen eines
Wiedererwigungsgrundes zulissig. Der Ablauf der Konzessio-
nen anderer Konzessionirinnen und damit das Freiwerden von
Frequenzen stellt einen Wiedererwigungsgrund dar. Das Ge-
such um Zuteilung zusiitzlicher Frequenzen ist daher materiell
zu priifen (E. 5-5.5).

Droit des télécommunications, assignation de fréquences, modifica-
tion de la concession et nouvel examen.

Art. 24e LTC.

L'assignation de fréquences supplémentaires exige une modi-
fication de la concession pour télécommunications mobiles en
vigueur. Une modification a la demande de la concessionnaire
est admissible non seulement dans les conditions de l'art. 24e
LTC, mais aussi en présence d'un motif de nouvel examen.
L'extinction des concessions d'autres concessionnaires et la li-
bération de fréquences qui en résulte constituent un motif de
nouvel examen. La demande d'assignation de fréquences sup-
plémentaires doit ainsi étre examinée sur le fond (consid. 5-5.5).

Diritto delle telecomunicazioni, assegnazione delle frequenze, modi-
fica della concessione e riesame.

Art. 24e LTC.
L'assegnazione di ulteriori frequenze comporta una modifica
della concessione di radiocomunicazione mobile in vigore. Una
modifica su domanda della concessionaria ¢ ammessa non solo
alle condizioni dell'art. 24¢ LTC, ma anche in presenza di un
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motivo di riesame. La scadenza delle concessioni di altre con-
cessionarie e quindi la liberazione di frequenze costituisce un
motivo di riesame. La domanda per 1'assegnazione di ulteriori
frequenze deve pertanto essere esaminata nel merito (consid. 5-
5.5).

Die Eidgendssische Kommunikationskommission (nachfolgend ComCom)
hat drei nationale GSM-Mobilfunkkonzessionen vergeben. Diese berech-
tigen die Konzessionirinnen Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend Swiss-
com), Orange Communications SA (nachfolgend Orange) und Sunrise
Communications AG (nachfolgend Sunrise) zur Nutzung von Frequenzen
in den Frequenzbandern 900 Mhz und 1800 Mhz. Gleichzeitig werden den
Konzessionérinnen Versorgungspflichten auferlegt. Die Konzessionen wa-
ren bis am 31. Mai 2008 befristet. Im Hinblick auf ihren Ablauf sind bei
der ComCom Verfahren auf Erneuerung dieser Konzessionen hingig. Fiir
die Dauer des Verfahrens wurden die Konzessionen provisorisch verlan-
gert.

Die Tele2 Telecommunications Service AG (nachfolgend Tele2) ist ih-
rerseits seit dem 25. Februar 2004 Inhaberin einer regionalen GSM-Mobil-
funkkonzession mit Rechten zur Nutzung des 1800 MHz-Frequenzbandes
und reduzierten regionalen Versorgungspflichten. Die Konzession ist bis
am 31. Dezember 2013 befristet.

In einem Grundsatzbeschluss vom 28. Februar 2007 hat die ComCom nach
vorhergehender Anhdrung der interessierten Kreise entschieden, die natio-
nalen Konzessionen nicht 6ffentlich auszuschreiben, sondern die bestehen-
den Konzessionen zu erneuern. Gleichzeitig beschloss die ComCom, die
Frequenzen teilweise zwischen den Konzessiondrinnen neu zu verteilen
und den Betrieb von UMTS-Systemen im zugeteilten GMS-Spektrum zu-
zulassen. Dieser Beschluss wurde den Konzessiondrinnen, nicht aber Tele2
mitgeteilt.

Tele2 ersuchte das Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM), ihr aus
dem 1800 MHz Frequenzbereich zusitzlich 30 Frequenzen und Vorzugs-
frequenzen in einem Block zusammenliegend zuzuteilen, sowie aus dem
900 MHz Frequenzbereich zusammenhéngend 30 Kanile zuzuweisen.

Die ComCom wies das Gesuch um Zuteilung von zusétzlichen Frequenzen
ab. Sie fiihrt aus, ein Anspruch auf Anderung der Konzession von Tele2
konne weder aus dem Fernmelderecht noch aus den allgemeinen Grund-
sitzen zur Anderung von Verfligungen abgeleitet werden.
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Gegen diese Verfiigung erhebt Tele2 (nachfolgend Beschwerdefiihrerin)
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (BVGer). Das BVGer heisst
die Beschwerde, soweit sie sich gegen die Verweigerung der Frequenz-
zuteilung richtet, gut und weist die Angelegenheit zur Neubeurteilung an
die Vorinstanz zurtick.

Aus den Erwdgungen:

5. Zwar hat sich die Vorinstanz materiell zu den Antrdgen der Be-
schwerdefiihrerin gedussert, obwohl sie eine Pflicht zum Eintreten auf das
Gesuch um Zuteilung zusétzlicher Frequenzen verneint hat. Sie fiihrt aber
vorab aus, eine Zuteilung zusétzlicher Frequenzen bedeute eine Konzes-
sionsinderung, die einen Anderungsgrund im Sinne von Art. 24e des Fern-
meldegesetzes vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10) erfordere. Ein sol-
cher sei nicht gegeben. Auch aufgrund der von Lehre und Rechtsprechung
entwickelten Voraussetzungen fiir eine Wiedererwdgung sei sie nicht ver-
pflichtet, auf die Begehren der Beschwerdefiihrerin einzutreten.

5.1 Die Beschwerdefiihrerin bringt dagegen vor, sie wiirde diskri-
miniert, wenn eine Frequenzzuteilung nur unter den Voraussetzungen von
Art. 24e FMG zugelassen wiirde. Diese Bestimmung betreffe nur die Fille,
in denen die Behorde im offentlichen Interesse selbst titig werde, nicht
aber die vorliegende Situation, in der freigewordene Frequenzen auf
Waunsch der Konzessionérin neu zuzuteilen seien.

5.2  Gemiss Art. 22 Abs. | FMG benotigt, wer das Funkfrequenzspek-
trum nutzen will, eine Funkkonzession. Fiir die Erteilung einer Konzession
wird gemdss Art. 24 FMG in der Regel eine offentliche Ausschreibung
durchgefiihrt. Gemass Art. 24e Abs. 1 FMG kann die Konzessionsbehorde
eine Konzession verdnderten tatséchlichen oder rechtlichen Verhéltnissen
anpassen, wenn dies zur Wahrung wichtiger offentlicher Interessen not-
wendig ist.

5.3  Zunéchst gilt es zu kléren, ob eine Zuteilung zusétzlicher Frequen-
zen tatséchlich eine Konzessionsdnderung bedingt. Massgeblich ist dabei,
ob fiir die neu zuzuteilenden Frequenzen eine neue Konzession erteilt wird,
oder ob die Bestimmung der zusdtzlichen Frequenzen lediglich eine neue
Umschreibung des Konzessionsinhaltes und damit eine Konzessionsénde-
rung darstellt. Eine ausdriickliche Regelung zu dieser Frage ist weder dem
FMG noch der Verordnung vom 9. Mérz 2007 iiber Frequenzmanagement
und Funkkonzessionen (FKV, SR 784.102.1) zu entnehmen. Zwar be-
stimmt Art. 17 Abs. 1 FKV, dass die Konzessionsbehorde die kennzeich-
nenden technischen und betrieblichen Merkmale der Funkanlagen, insbe-
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sondere Frequenz, belegte Bandbreite, Leistung, Standort und Sendezeit, in
einem funktechnischen Netzbeschrieb festlegt. Die Bestimmung &ussert
sich aber nicht dazu, ob eine Zuteilung zusitzlicher Frequenzen als Ande-
rung der Konzession zu werten ist.

Angesichts der mit einer allfélligen Nutzung zusétzlicher Frequenzen ver-
bundenen Moglichkeiten, Rechte und Pflichten der Beschwerdefiihrerin
bilden die bisher von dieser genutzten und zusitzlich zugeteilte Frequenzen
ein Gesamtpaket. Weiter sind mit der Nutzung von Frequenzen auch
Pflichten verbunden, so namentlich Versorgungspflichten. Es erscheint
deshalb sinnvoll, solche Versorgungspflichten in Hinblick auf das ganze
von der Beschwerdefiihrerin genutzte Frequenzspektrum festzulegen. Die
Frequenzen wiirden denn auch fiir den Aufbau eines einheitlichen Netzes
genutzt. Die Zuteilung zusitzlicher Frequenzen bedeutet damit eine Ande-
rung der Konzession.

5.4  Esist deshalb zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine Konzes-
sionsidnderung gegeben sind. Ziffer 2.3.3 der Konzession der Beschwerde-
fiihrerin sieht vor, dass die Konzessionsbehorde einzelne Bestimmungen
der Konzession vor Ablauf ihrer Dauer verdnderten tatsdchlichen und
rechtlichen Verhiltnissen anpassen kann. Diese Bestimmung ist, wie auch
Art. 24e FMQG, in erster Linie auf Falle zugeschnitten, bei denen die Be-
hoérde von sich aus titig wird und eine Konzessionsénderung anstrebt. Bei
solchen Anderungen werden unter Umstiinden erhebliche Investitionen der
Konzessiondrin tangiert. Es rechtfertigt sich deshalb, eine Konzessions-
anderung gegen den Willen der Konzessionérin nur zuzulassen, wenn dies
durch wichtige 6ffentliche Interessen geboten ist. Fraglich ist aber, ob es
angezeigt ist, eine Konzessionsdnderung auf Begehren der oder im Einver-
nehmen mit der Konzessiondrin ebenfalls nur unter den selben einschrén-
kenden Voraussetzungen zuzulassen, oder ob eine solche auch unter den
weniger strengen allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Anderung von
Verfligungen zuldssig sein soll. Dies ist durch Auslegung von Art. 24e
FMG zu ermitteln.

5.4.1 Gemiss stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGer) ist
eine Gesetzesbestimmung in erster Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen.
An einen klaren und unzweideutigen Gesetzeswortlaut ist die rechtsanwen-
dende Behdrde gebunden, sofern dieser den wirklichen Sinn der Norm
wiedergibt (BGE 125 111 57 E. 2b, BGE 120 II 112 E. 3a). Ist eine Bestim-
mung trotz ihres scheinbar klaren Wortlauts unklar, so ist nach dem wah-
ren Sinn und Zweck der Norm zu suchen. Dieser ergibt sich in erster Linie
aus der Entstehungsgeschichte und dem Willen des Gesetzgebers. Die Ge-
setzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon
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der Wortlaut die Rechtsnorm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten
angewandte und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige
Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes
Ergebnis aus der ratio legis. Massgebend ist damit der Rechtssinn des
Rechtssatzes (BGE 122 V 362 E. 4a; vgl. zur Auslegung allgemein: ULricH
HAreLIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 214 ff. mit weiteren Hinweisen;
ErnsT A. KraMER, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., Bern 2005,
S. 47 ff.).

Bei der Auslegung gelangen die grammatikalische, historische, zeitgemés-
se, systematische und teleologische Auslegung zur Anwendung. Nach herr-
schender Meinung kommt keiner dieser Auslegungsmethoden ein grund-
sitzlicher Vorrang zu. Vielmehr befolgt das BGer einen « pragmatischen
Methodenpluralismus ». Die teleologische Auslegungsmethode steht ge-
maéss bundesgerichtlicher Praxis jedoch im Vordergrund (BGE 128 I 34
E. 3b, BGE 125 II 206 E. 4a, BGE 124 III 266 E. 4, mit weiteren Hin-
weisen auf die Rechtsprechung; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0.,
Rz. 214 ftf., Hans PETErR WaLTER, Der Methodenpluralismus des Bundesge-
richts bei der Gesetzesauslegung, recht 1999, S. 157 ff.).

5.4.2  Art. 24e FMG bestimmt, dass die Konzessionsbehorde die Kon-
zession nur unter einschrankenden Voraussetzungen é&ndern darf. Sie
dussert sich jedoch nicht zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
Konzessiondrin eine Konzessionsianderung beantragen kann. Sie schliesst
damit nicht aus, eine Anderung zugunsten der Konzessionérin unter weni-
ger einschridnkenden Bedingungen zuzulassen. Es ist — jedenfalls in Bezug
auf Anderungen zugunsten der Konzessiondrin — nicht von einer klaren
und eindeutigen Beschrankung auf die in Art. 24e Abs. 1 FMG auf-
gefiihrten Anderungsgriinde auszugehen und die Bestimmung ist nach dem
Willen des Gesetzgebers und dem Sinn und Zweck der Norm auszulegen.

Die Botschaft zum revidierten Fernmeldegesetz vom 10. Juni 1996 fiihrt
zum inhaltlich entsprechenden Art.9 des Revisionsentwurfs FMG aus
(BBI 1996 111 1427), Anderungen der Konzession stellten einen Eingriff in
das bestehende Rechtsverhiltnis dar und wiirden deshalb einschrankenden
Bedingungen unterliegen. Die Ausfithrungen in der Botschaft beziehen
sich mithin auf den Fall der Anderung zulasten der Konzessionirin. Eben-
so geben Sinn und Zweck der Norm keinen Anlass, die einschrinkenden
Anforderungen auch auf den Fall einer von der Konzessionirin bean-
tragten Konzessionsdnderung anzuwenden. Wie Art. 24e Abs. 2 FMG un-
terstreicht, dient die Bestimmung dem Schutz des Vertrauens der Konzes-
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siondrinnen in den Bestand der Konzession bzw. dem Schutz der von
diesen getétigten Investitionen.

Sowohl eine historische als auch eine teleologische Auslegung zeigen, dass
die Bestimmung die Moglichkeiten zur Anderung der Konzession auf
Betreiben der Behdrde regeln, nicht aber die Anderungen auf Begehren
der Konzessiondrin hin einschrianken soll. Es rechtfertigt sich deshalb, eine
Anderung der Konzession auf Begehren der Konzessionirin zuzulassen,
wenn die Anforderungen, die im Allgemeinen bei einer Wiedererwagung
von Verfligungen gestellt werden, erfiillt sind (ebenso REeNE RuI-
Now/ANNETTE MEYER Lopez, Ein gemeinsames Funknetz fiir UMTS in der
Schweiz, Jusletter vom 15. April 2002, Rz. 60 ff., insb. 62).

5.4.3  Ein Wiedererwiagungsgesuch ist von der Behorde zu priifen, wenn
der Gesuchsteller anerkannte Riickkommensgriinde darlegen kann (PiErrE
TscHANNEN/ULricH ZmmMvERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl.,
Bern 2005, § 31 Rz. 48). Bei Dauerverfiigungen wie einer Mobilfunkkon-
zession gelten etwa nachtriigliche Anderungen des Sachverhaltes als Riick-
kommensgrund  (TscHANNEN/ZIMMERLI, a.2.0., §31 Rz.44). Im
vorliegenden Fall haben sich die Verhiltnisse seit dem Zeitpunkt der
Konzessionserteilung in einem wesentlichen Punkt verdndert: Bei der
Erteilung der Konzession der Beschwerdefiihrerin waren lediglich die der
Beschwerdefiihrerin zugeteilten Frequenzen verfiigbar. Nach dem Ablauf
der Konzessionen der {ibrigen drei Konzessiondrinnen bestehen — solange
keine neuen Konzessionen vergeben sind — dagegen weitere freie Frequen-
zen.

5.4.4  Die Vorinstanz macht nun aber geltend, eine solche Verédnderung
der tatséchlichen Verhiltnisse konne als Riickkommensgrund nur heran-
gezogen werden, wenn sie im Zeitpunkt der Konzessionserteilung noch
nicht voraussehbar gewesen sei. Es ist unbestritten, dass das Auslaufen der
Konzessionen von Swisscom, Orange und Sunrise im Zeitpunkt der Ertei-
lung der Konzession der Beschwerdefiihrerin bereits voraussehbar war.

5.4.5  Eine Beschrinkung der Wiedererwigungsgriinde auf Anderungen
des Sachverhaltes, die im Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung nicht vor-
aussehbar waren, findet sich in Lehre und Rechtsprechung jedoch nicht
(vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 1833; TSCHANNEN/ZIMMERLI,
a.a.0., § 31 Rz. 44 ft.). Es ist aber denkbar, dass die Anpassung an voraus-
sehbare Verdnderungen unzuléssig erscheint, da sie in der Konzession
selbst ausdriicklich oder stillschweigend ausgeschlossen wurde.

Ein ausdriicklicher Ausschluss der Anpassung der Konzession an voraus-
sehbare Anderungen ist nicht ersichtlich. Es ist jedoch zu priifen, ob eine
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Zuteilung zusitzlicher Frequenzen nach Ablauf der iibrigen Konzessionen
in der Konzession der Beschwerdefiihrerin stillschweigend wegbedungen
wurde. Ob in der Konzession ein solcher Vorbehalt enthalten ist, muss
durch Auslegung bestimmt werden. Obwohl die Rechtsnatur der Konzes-
sion umstritten ist, ist bei der Auslegung ihrem vertragsdhnlichen Charak-
ter Rechnung zu tragen (BGE 126 11 171 E. 4c/bb; Entscheid der Rekurs-
kommission fiir Infrastruktur und Umwelt F-2004-146 vom 21. Mirz 2005
E. 7.2 mit Hinweisen). Die Bedeutung der Konzessionsbestimmungen be-
stimmt sich daher in erster Linie danach, wie sie von den Beteiligten im
konkreten Fall tatsdchlich verstanden wurden (wirklicher Parteiwille) und
in zweiter Linie danach, wie sie nach dem Vertrauensgrundsatz verstanden
werden durften und mussten (vgl. BGE 126 11 171 E. 3 und 4).

Der tatsdchliche Parteiwille im Zeitpunkt der Konzessionserteilung kann
nicht mehr ermittelt werden. Es gilt demnach festzustellen, wie die Par-
teien die Bestimmungen nach dem Vertrauensprinzip verstehen durften.
Bei der Erteilung der Konzession an die Beschwerdefiihrerin war wohl ab-
sehbar, dass die Konzessionen ihrer Konkurrentinnen im Jahr 2008 auslau-
fen wiirden und iiber die Zuteilung der betroffenen Frequenzen in diesem
Zeitpunkt neu zu befinden sein wiirde. Aufgrund der vielféltigen techni-
schen und wirtschaftlichen Entwicklungen im Mobilfunksektor konnte
aber die Zahl der Interessentinnen fiir neue Konzessionen sowie deren
technische und wirtschaftliche Ausgestaltung im damaligen Zeitpunkt
nicht abgeschitzt werden. Vor diesem Hintergrund mussten die Parteien
nach dem Vertrauensprinzip nicht davon ausgehen, dass die Anpassung der
Konzession bereits bei deren Erteilung ausgeschlossen werden sollte.
Zudem ist festzuhalten, dass die vorliegend beantragte Anderung der Kon-
zession im Interesse der Konzessiondrin liegen wiirde. Es sprechen damit
weder Griinde der Rechtssicherheit noch solche des Vertrauensschutzes
dagegen, die Anderung der Konzession zuzulassen.

5.5 Der Ablauf der Konzessionen der drei Konkurrentinnen der Be-
schwerdefiihrerin stellt damit einen Wiedererwégungsgrund dar. Auf das
Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Zuteilung zusitzlicher Frequenzen ist
daher einzutreten. Von der Frage des Vorliegens eines Wiedererwagungs-
grundes ist indessen die Frage zu unterscheiden, ob ein Anspruch auf An-
passung der Konzession besteht.
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