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Regeste

Regeste Art. 5, 39 und 61 FMG, Art. 9 GFV; Zuldssigkeit der Erhdhung der
Konzessionsgebihr fur die Funkkonzession. Zulassigkeit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde (E. 1). Gesetzliche Regelung der K onzessionsgebiihr (E.
2). Charakter der Funkkonzessionsgebihr und Tragweite der fir Geblhren geltenden
Verfassungsprinzipien (E. 3). Zul&ssigkeit der Einfuhrung eines wirtschaftlichen Kriteriums
des "Werts der Frequenzen" auf dem Verordnungsweg (E. 4 und 5).

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 61 Abs. 2 und 3 des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997 (FMG; SR
784.10) in Verbindung mit Art. 97 ff. OG unterliegen Entscheide der Rekurskommission
INUM in Anwendung des Fernmel degesetzes der V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht. Dabei ist dasin der Sache zustandige Departement fur Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation geméass Art. 103 lit. b OG zur Beschwerdeftihrung berechtigt
(vgl. das Urtell des Bundesgerichts 2A.426/2005 vom 30. August 2005, E. 1).

E.21

Nach Art. 39 Abs. 1 FMG erhebt die Konzessionsbehérde fir Funkkonzessionen eine
Konzessionsgebtihr. Die Hohe der Gebihr bemisst sich dabel fir Konzessionen, die nicht
im Versteigerungsverfahren vergeben werden, nach den folgenden Kriterien ( Art. 39 Abs.
2 FMG ): dem zugeteilten Frequenzbereich und der Frequenzklasse (lit. a), der zugeteilten
Bandbreite (lit. b), der rdumlichen Ausdehnung (lit. ¢) und der zeitlichen Nutzung (lit. d).
Bei den - hier nicht interessierenden - versteigerten Funkkonzessionen entspricht die
Konzessionsgebiihr dem angebotenen Betrag abzlglich der Verwaltungsgebuhr ( Art. 39
Abs. 3FMG).

E.22

Die der Beschwerdegegnerin erteilte Mobilfunkkonzession wird ergénzt durch verschiedene
Anhange, welche die Einzelheiten regeln. Darunter befindet sich der so genannte technische
Netzbeschrieb, der jedes Jahr neu verfugt wird und insbesondere Regeln fiir die Frequenzen
und die Nutzung sowie Angaben Uber den Aufbau und die Install ation des Funknetzes
enthalt und schliesslich die zu erhebenden Verwaltungsgebihren festsetzt. Die hier strittige
jahrlich zu erhebende K onzessionsgebuhr fir die GSM-Konzession ist jeweils zusammen
mit und auf der Grundlage des technischen Netzbeschriebs festzulegen. Zustandig fur die
Erhebung der Konzessionsgebuhr ist an sich die Konzessionsbehdrde, d.h. die
Kommunikationskommission (vgl. Art. 39 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 1 FMG ). Diese kann
allerdings einzelne Aufgaben dem Bundesamt fir Kommunikation tUbertragen ( Art. 5 Abs.
2 FMG ). Die Kommunikationskommission hat ihre Kompetenz zur Erhebung von



Konzessionsgebuihren nicht rechtssatzmassig abgetreten; jedenfalls findet sich weder in der
Verordnung der Eidgentssischen Kommunikationskommission vom 17. November 1997
betreffend das Fernmeldegesetz (SR 784.101.112) BGE 131 11 735 S. 738 noch im
Geschéftsreglement der Kommunikationskommission (SR 784.101.115) eine entsprechende
Kompetenzdelegation. Art. 8 Abs. 1 des zweitgenannten Erlasses sieht immerhin unter
anderem vor, dass das Bundesamt die Entscheide der Kommunikationskommission
vollzieht. Die jahrliche Festsetzung des technischen Netzbeschriebs stellt in diesem Sinne
eine Vollzugshandlung dar. Indem die Kommunikationskommission in der Konzession die
Bestimmung der j&hrlichen Konzessionsgebihr mit dem technischen Netzbeschrieb
verknipfte, hat sie damit wenigstens sinngemass auch die Kompetenz zur Festsetzung der
Konzessionsgebuihr dem Bundesamt Ubertragen. Obwohl eine entsprechende deutlichere
Delegation wiinschbar erscheint, wird die Zustandigkeit des Bundesamts im Ubrigen von
keiner Seite in Frage gestellt.

E.23

Nach Art. 9 der Verordnung vom 6. Oktober 1997 Uber Gebuhren im Fernmeldebereich
(GFV; SR 784.106) in der Fassung vom 5. Dezember 2003 (AS 2003 S. 4777) betragt die
Konzessionsgebihr pro zugeteilte Hochfrequenzbandbreite bis zu 25 kHz jahrlich Fr.
1560.- (Abs. 1). Fur ein Vielfaches der zugeteilten Hochfrequenzbandbreite von 25 kHz
werden die Konzessionsgebiihren mit demselben Vielfachen multipliziert (Abs. 3). Geméss
der alten Fassung von Art. 9 Abs. 1 und 3 GFV vom 6. Oktober 1997 waren fir die
entsprechende K onzessionsgebiihr jahrlich Fr. 1'500.- pro zugeteilten Funkfrequenzkanal
mit einer Hochfrequenzbandbreite bis zu 25 kHz zu erheben, gegebenenfalls multiplizierbar
mit dem Vielfachen der Hochfrequenzbandbreite von 25 kHz (AS 1997 S. 2897). In
Anwendung von Art. 9 GFV errechnete das Bundesamt fur die GSM-Konzession der
Beschwerdegegnerin des Jahres 2004 eine K onzessionsgebiihr von Fr. 3'369'600.-, indem es
von 135 Kanden von 200 kHz landesweit ausging und diese mit Fr. 1'560.- fur 16
Hochfregquenzbandbreiten bis zu 25 kHz pro Kanal multiplizierte; dabel zéhlte sie, gestuitzt
auf den veranderten Wortlaut der neuen Verordnungsbestimmung, den Empfang und das
Senden pro Kanal (so genannte "up- und downlink-Frequenzen™) separat, womit sie auf 16
statt 8 Bandbreiten von 25 kHz pro 200 kHz kam. Im Ergebnis rechnete das Bundesamt
somit 16 x Fr. 1'560.- x 135 = Fr. 3'369'600.-. Demgegenuber beurteilte die
Rekurskommission INUM die neue Verordnungsbestimmung als gesetzeswidrig, weshalb
sie die ate Fassung von Art. 9 GFV weiterhin as anwendbar erachtete. Gestiitzt darauf
zéhlte siedie 8 Kandle von 25 kHz pro BGE 131 Il 735 S. 739 200 kHz, der friheren Praxis
des Bundesamts entsprechend, lediglich einfach - spaltete sie a'so nicht in "up- und
downlink-Frequenzen™ auf - und multiplizierte sie mit dem leicht geringeren Tarifansatz
von Fr. 1'500.- sowie ebenfalls mit der Anzahl von 135 Kanélen landesweit. Das Resultat
ergab dabei 8 x Fr. 1'500.- x 135 = Fr. 1'620'000.-.

E.31

Beim Funkfrequenzspektrum handelt es sich um ein beschranktes natirliches Gut, das dem
Staat zusteht (BGE 12511 293 E. 5b S. 312; BBI 1996 |11 1431). Die
Funkkonzessionsgebtihr ist eine 6ffentliche Kausal abgabe mit dem Charakter eines Entgelts
fUr die mit der Verleihung verbundene Sondernutzung des Funkfrequenzspektrums fr
Mobilfunkdienste (vgl. ADRIAN HUNGERBUHLER, Grundsitze des

Kausal abgabenrechts, in: ZBI 104/2003 S. 509). Da mit der Gebuhr die Nutzung eines
staatlichen Regals abgegolten wird und sich ihre Hohe daher nicht anhand staatlicher



Aufwendungen sondern hdchstens am zu entgeltenden Nutzen - sofern ein solcher beziffert
werden kann - berechnet, zéhlt sie zu den fiskalischen Monopolgebtihren und damit zu den
so genannten kostenunabhéngigen K ausal abgaben (vgl. HUNGERBUHLER, a.a.O., S.
512). Das trifft umso mehr zu, alsfir den geleisteten Verwaltungsaufwand gestltzt auf eine
besondere Gesetzesbestimmung (vgl. Art. 40 FMG ) jahrlich eine separate

Verwal tungsgebiihr erhoben wird, welche im vorliegenden Fall im Ubrigen nicht strittig ist.
Die fragliche Konzessionsgebihr verfuigt damit ausschliesslich Uber einen
kostenunabhangigen Charakter.

E.3.2

Aus dem verfassungsrechtlichen Legalitatsprinzip folgt, dass Gebthrenin
rechtssatzmassiger Form festgelegt sein missen, so dass den rechtsanwendenden Behdrden
kein Ubermassiger Spielraum verbleibt und die mdglichen Abgabepflichten voraussehbar
und rechtsgleich sind (vgl. Art. 164 Abs. 1 lit. d und Art. 127 Abs. 1 BV ; BGE 12811 112
E. 5aS. 117; Urteile des Bundesgerichts 2A.191/2005 vom 2. September 2005, E. 4.1, und
1P.645/2004 vom 1. Juni 2005, E. 3.5, mit Hinweisen; HUNGERBUHLER, a.a.0., S. 519).
Delegiert das Gesetz die Kompetenz zur rechtssatzméassigen Festlegung einer Abgabe an
den Verordnungsgeber, so muss es zumindest den Kreis der Abgabepflichtigen, den
Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen selbst festlegen ( BGE 1251 173 E. 9a S. 179).
Nach dem Kostendeckungsprinzip sollen die Gesamteingéange den Gesamtaufwand fir den
betreffenden Verwaltungszweig nicht oder nur BGE 131 11 735 S. 740 geringfligig
Uberschreiten ( BGE 126 | 180 E. 3a/aa mit Hinweisen; Urtell des Bundesgerichts
2A.191/2005 vom 2. September 2005, E. 4.1). Das Aquivalenzprinzip verlangt in
Konkretisierung des V erhéd tnisméssi gkeitsgrundsatzes insbesondere, dass eine Gebuhr
nicht in einem offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der bezogenen
Leistung stehen darf und sich in verntinftigen Grenzen bewegen muss ( BGE 128 | 46 E. 4a
S. 52; Urteile des Bundesgerichts 2A.191/2005 vom 2. September 2005, E. 4.1, und 1P.645/
2004 vom 1. Juni 2005, E. 3.4, mit Hinweisen). Eine kostenunabhangige Kausalabgabe, wie
sie hier zu beurteilen ist, untersteht freilich mangels zu entgeltendem staatlichem Aufwand
nicht dem Kostendeckungsprinzip. Die Hohe der Abgabe muss daher in hinreichend
bestimmter Weise bereits aus dem formellen Gesetz hervorgehen und unterliegt im Ubrigen
einzig dem Aquivaenzprinzip (vgl. HUNGERBUHLER, a.a.0., S. 512 und 518).

E. 41

Auf Verwaltungsgerichtsbeschwerde hin kann das Bundesgericht Verordnungen des
Bundesrats vorfragewei se auf ihre Gesetz- und Verfassungsmassigkeit prifen. Bei

unsel bstéandigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stiitzen, prift es,
ob sich der Bundesrat an die Grenzen der ihm im Gesetz eingeraumten Befugnisse gehalten
hat. Soweit das Gesetz den Bundesrat nicht erméchtigt, von der Verfassung abzuweichen,
befindet das Gericht auch Uber die Verfassungsmassigkeit der unsel bstandigen Verordnung.
Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Ermessensspielraum
fur die Regelung auf Verordnungsebene eingeraumt, so ist dieser Spielraum nach Art. 191
BV fir das Bundesgericht verbindlich; es darf in diesem Falle bei der Uberprifung der
Verordnung nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle degenigen des Bundesrats setzen,
sondern es beschrankt sich auf die Priifung, ob die Verordnung den Rahmen der dem
Bundesrat im Gesetz delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen
Griunden gesetz- oder verfassungswidrig ist (BGE 13111 13 E. 6.1 S. 25 f. mit Hinweisen).



E.42

Strittig ist im vorliegenden Fall einzig die Hohe der angefochtenen Konzessionsgebihr. Art.
39 Abs. 2 FMG sieht dazu weder einen Geblhrenrahmen noch einen Maximalbetrag vor.
Die Bestimmung nennt lediglich die Kriterien fur die Bemessung der Gebuhr. Art. 41 Abs.
1 FMG erteilt dem Bundesrat die Kompetenz zur Festlegung der Konzessionsgebiihren
sowie zur Regelung der BGE 131 11 735 S. 741 Gebihrenerhebung. Diese Kompetenz hat
der Bundesrat mit Erlass der Verordnung tber Gebihren im Fernmeldebereich (GFV)
wahrgenommen. Wie bereits dargelegt (vgl. E. 2.3), betragt danach die K onzessionsgebiihr
far Mobilfunkdienste pro zugeteilte Hochfrequenzbandbreite bis zu 25 kHz seit dem 1.
Januar 2004 jahrlich Fr. 1'560.- flr einen landesweit konzessionierten Dienst ( Art. 9 Abs. 1
GFV in der Fassung vom 5. Dezember 2003; AS 2003 S. 4777). Vorher errechnete sich die
Konzessionsgebuihr pro zugeteilten Funksprechkanal bzw. Funkfrequenzkanal bis zu 25
kHz und betrug jahrlich Fr. 1'500.- fir einen landesweit konzessionierten Dienst (Art. 9
Abs. 1 aGFV; AS 1997 S. 2897). Die Neuformulierung der V erordnungsbestimmung ist
nicht rein begrifflicher Art, sondern brachte einen eigentlichen Systemwechsel mit sich.
Waéhrend die Gebuhr unter der alten Fassung fir den ganzen Funksprechkanal erhoben
wurde, geschieht dies neu fur jede Hochfrequenzbandbreite separat. Die GSM-Technologie
nutzt pro Funksprechkanal zwei Hochfrequenzbandbreiten, indem fir eine zweiseitige
Gesprachsverbindung am Mobiltelefon zwei Senderichtungen benétigt werden, némlich die
zur Antennenanlage hinfihrende (so genannter "uplink™) sowie die davon wegfihrende (so
genannter "downlink™). Die neue Fassung von Art. 9 Abs. 1 GFV fihrte daher im Vergleich
zum alten Wortlaut zu einer Verdoppelung der Gebihr. Da gleichzeitig der Grundbetrag um
Fr. 60.- erhdht wurde, stieg die K onzessionsgebiihr 2004 im Vergleich zum Vorjahr
insgesamt um 108 % an.

E.43

Mit der Anpassung der Konzessi onsgebuhren bezweckte der Bundesrat, wie sich
insbesondere aus der V ernehmlassungseinladung des Bundesamtes vom 17. Juni 2003 an
die interessierten Kreise ergibt, eine stérkere Partizipation des Staates am wirtschaftlichen
Erfolg der Konzessionarinnen von Mobilfunknetzen. Danach rechtfertigt der gestiegene
Marktwert eine hdhere Gebuhr. Eine solche Herleitung erscheint angesichts der
grundsétzlichen Ausrichtung der Konzessionsgebiihr am Wert des verliehenen
Nutzungsrechts nicht von vornherein unzulassig, sofern sie das Aquivalenzprinzip einhéalt.
Fraglich ist vorliegend jedoch, ob dieses auf Verordnungsstufe eingef iihrte 6konomische
Kriterium durch Art. 39 Abs. 2 FMG gedeckt wird. Darin werden als Bemessungskriterien
indes lediglich der zugeteilte Frequenzbereich und die Frequenzklasse, die zugeteilte
Bandbreite, die rdumliche Ausdehnung sowie die zeitliche Nutzung genannt. Ein
wirtschaftliches Kriterium BGE 131 11 735 S. 742 sieht Art. 39 Abs. 2 FMG nicht vor. Der
Wert des verliehenen Rechts bestimmt sich einzig anhand der gesetzlichen Kriterien (vgl.
BBI 1996 I11 1440) und damit ohne Beriicksichtigung der Gewinnchancen der
Konzessionéare. Der Bundesrat war sich dessen Ubrigens bewusst, hat er doch dem
Gesetzgeber im Rahmen der Revision des Fernmeldegesetzes unter anderem eine
Erganzung von Art. 39 Abs. 2 lit. a FM G um das wirtschaftliche Kriterium des "Werts der
Frequenzen" vorgeschlagen (vgl. die Botschaft des Bundesrates vom 12. November 2003
zur Anderung des Fernmel degesetzes, BBI 2003 S. 7951, insbes. S. 7985 und 8018).
Danach soll dieses Kriterium kiinftig erlauben, die Hohe der Gebiihren entsprechend der
Nachfrage der Frequenzen festzulegen (BBI 2003 S. 7985). Die entsprechende



Gesetzesnovelle liegt zurzeit noch immer beim Parlament. Nachdem dieses Kriterium somit
bisher im Gesetz noch nicht enthalten ist und der Bundesrat selbst vorschlégt, die
entsprechende L licke zu schliessen, |asst sich eine Verordnungsregelung, die gerade den
wirtschaftlichen Wert der Frequenzen als Bemessungsgrundlage fir die
Gebuhrenberechnung beizieht, derzeit nicht auf das Gesetz abstiitzen. Dieses Manko wird
auch nicht durch das Aquivalenzprinzip behoben, das im vorliegenden Zusammenhang, wie
allgemein bei fiskalischen Regal- und Monopolgebiihren (vgl. HUNGERBUHLER, a.a.0.,
S. 526), kaum Richtlinien fur eine Begrenzung des Gebuihrenbetrags zu vermitteln vermag.
Daran andert auch ein Vergleich mit den Konzessionsgebiihren anderer Staaten nichts, die
maoglicherweise ohnehin einzig auf (den hier ausgeschl ossenen) wirtschaftlichen Kriterien
beruhen.

E.44

Die neue V erordnungsbestimmung beruht demnach nicht auf einer gentigenden
gesetzlichen Grundlage, womit sie nicht zur Anwendung gelangen kann, wie der
angefochtene Entscheid zu Recht festhélt. Da es dem bundesrétlichen Verordnungsrecht an
einer rechtsgentiglichen Gesetzesdel egation mangelt und es nicht um eine im Gesetz
angelegte Verfassungswidrigkeit geht, liegt kein Anwendungsfall von Art. 191 BV vor,
weshalb das Bundesgericht und damit auch die Vorinstanz nicht dem
verfassungsrechtlichen Anwendungsgebot verfassungswidrigen Gesetzesrechts unterliegen
(vgl. dazu auch BGE 13111 13).

E.5

Die Anwendung der neuen Bestimmung von Art. 9 Abs. 1 GFV erweist sich demnach
schon deshalb als unzuléssig, well diese nicht auf elner genligenden gesetzlichen Grundlage
beruht. Damit braucht nicht mehr geprift zu werden, ob es sich bei der fraglichen BGE 131
I1 735 S. 743 Konzessionsgebihr um ein wohlerworbenes Recht handelt, was die
Anwendbarkeit der revidierten Verordnung wahrend der laufenden K onzessionsdauer
ausschldsse. Dazu kann immerhin darauf hingewiesen werden, dass die Konzessionsgebihr
gerade nicht in der Konzessionsurkunde bestimmt wird, sondern jahrlich neu festgel egt
wird, und die Urkunde dariiber hinaus Anderungen des Gesetzes- und V erordnungsrechts
ausdriicklich vorbehdlt (vgl. dazu das Urteil des Bundesgerichts 2P.13/2005 vom 21. Juni
2005, E. 3). Im Ubrigen ist es unter diesen Umstanden nicht zu beanstanden, dass die
Rekurskommission INUM mangels Alternativen die Konzessionsgebihr fur das Jahr 2004
nach den Kriterien des alten Verordnungsrechts festsetzte.
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