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Erwagungen

E.11

Gegenstand des angefochtenen Entscheids bilden von der Beschwerdefthrerin fir ihre
GSM-Moabilfunkkonzession geschul dete Gebtihren. Es fragt sich, ob eine solche Streitigkeit
dem Bundesgericht unterbreitet werden kann. Denn Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG (in der
Fassung vom 24. Mérz 2006 und seit 1. April 2007 in Kraft, AS 2007 778 und 781)
schliesst die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten aus gegen Entscheide
des Bundesverwaltungsgerichts auf den Gebieten des Fernmeldeverkehrs und von Radio
und Fernsehen betreffend Konzessionen, die Gegenstand einer 6ffentlichen Ausschreibung
waren. Ebenso wenig ist gegen solche Entscheide die subsidiare Verfassungsbeschwerde
zuléssig, da dieses Rechtsmittel nur gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen offen
steht ( Art. 113 BGG ). Da das angefochtene Urteil vom Bundesverwal tungsgericht stammt
und die GSM-Mobilfunkkonzession, fuir welche die Gebihren erhoben werden, Gegenstand
einer 6ffentlichen Ausschreibung bildete, hangt die Zuléssigkeit des ergriffenen
Rechtsmittels davon ab, ob sich die genannte Ausnahmebestimmung auch auf Streitigkeiten
Uber Konzessionsgebiihren erstreckt.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin anerkennt, dass der Wortlaut von Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG fur
einen Ausschluss der vorliegenden Streitsache von der bundesgerichtlichen Zustandigkeit
spricht. Sie macht jedoch geltend, die fragliche Ausnahmebestimmung erfasse bel einer
Auslegung nach ihrem Sinn und Zweck allein Entscheide Uber die Konzessionserteilung
oder -verweigerung, nicht hingegen solche, welche die Rechte und Pflichten aus der
erteilten Konzession betrdfen. Das Bundesamt vertritt demgegentber die Auffassung, dass
auch Gebuhrenstreitigkeiten aus Mobilfunkkonzessionen vom erwadhnten
Beschwerdeausschluss erfasst wiirden.

E.2

Die Entstehungsgeschichte von Art. 83 lit. p BGG ist lang und teilweise verworren. Sie
weist zwel Hauptlinien auf:

E.21

Eine erste Fassung der genannten Gesetzesbestimmung wurde bei der Reform der
Bundesrechtspflege erlassen. Sie war Teil des Bundesgerichtsgesetzes, das die
Eidgendssischen Réte am 17. Juni 2005 verabschiedeten und das am 1. Januar 2007 in Kraft
trat. Die damalige Norm sah einen Total ausschluss des Rechtswegs an das Bundesgericht
gegen Entscheide des Bundesverwal tungsgerichts auf dem Gebiet des Fernmel dewesens
vor (vgl. AS 2006 1229). Sie erweiterte damit die Ausnahme, die friher Art. 99 Abs. 1 lit. d
des Bundesrechtspflegegesetzes vom 16. Dezember 1943 (OG, in der Fassung vom 3.
Februar 1995, AS 1995 4129 f.) fur die Verwaltungsgerichtsbeschwerde aufgestel It hatte.



Nach dieser einstigen Norm war der Rechtsmittel ausschluss beim Bundesgericht auf
Entscheide Uber die Erteilung bzw. Verweigerung fernmel derechtlicher Konzessionen
beschrankt (vgl. BGE 12511 293 ; 131 11 735).

Die Ausdehnung der Ausnahme auf das gesamte Fernmeldewesen in Art. 83 lit. p BGG
wurde mit dem raschen technischen und wirtschaftlichen Wandel in diesem Bereich
gerechtfertigt. Bei einem Verfahren mit zwei Beschwerdeinstanzen wiirde dieses wegen
inzwischen eingetretener Verdnderungen faktisch oft schon vor seinem Abschluss
gegenstandsl os. Ausserdem erschwere eine lange V erfahrensdauer neuen Anbietern den
Markteintritt, was wettbewerbspolitisch unerwiinscht sei (Botschaft des Bundesrats zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 S. 4324, zu Art. 78
Abs. 1lit. n E-BGG). Schliesslich wurde hervorgehoben, dass der Ausschluss ganzer
Sachgebiete ein wirksames Mittel zur angestrebten Entlastung des Bundesgerichts darstelle
(BBI 2001 S. 4230, ziff. 2.2.3). Art. 83 lit. p BGG in der urspriinglichen Fassung war nur
drei Monate - vom 1. Januar bisam 31. Méarz 2007 - in Kraft.

E.22

Die seit dem 1. April 2007 geltende Fassung geht auf die Reform der

Fernmel degesetzgebung zurtick (Teilrevision des Fernmeldegesetzes [FMG; SR 784.10]
und des Bundesgesetzes Uber Radio und Fernsehen [RTVG; SR 784.40]; vgl. Art. 106 Ziff.
3RTVG, AS2007 778 und 781). Es galt, der Rechtsweggarantie gemass Art. 29a BV auch
auf diesem Gebiet Nachachtung zu verschaffen und einen durchgehenden gerichtlichen
Rechtsschutz einzufihren. Die Eidgendssischen Réte verfolgten dabei jedoch zunéchst
einen anderen Weg, als er mit der Justizreform eingeschlagen worden war. So wiesen sie
die Aufgabe, gerichtlichen Rechtsschutz zu gewéhren, nicht alein dem
Bundesverwaltungsgericht, sondern teilweise dem Bundesgericht zu. Entscheide des
Departements und der Kommunikationskommission (ComCom) sollten direkt beim
Bundesgericht anfechtbar sein (vgl. Votum von Standerat Hansruedi Stadler in AB 2005 S
942).

Auf Intervention der Redaktionskommission kam das Parlament auf die beschlossene

L 6sung zuriick und passte sie dem Konzept der Bundesrechtspflege an. Art. 99 RTVG
verweist fur den Rechtsschutz auf deren allgemeine Bestimmungen und verwirklicht damit
grundsitzlich einen zweistufigen Rechtsweg. In Ubereinstimmung damit wurde der
Totalausschluss der Beschwerde an das Bundesgericht, wie er nach der ersten Fassung von
Art. 83 lit. p BGG bestand, wieder zuriickgenommen und durch eine Revision dieser
Bestimmung auf zwei Teilausschlisse beschrankt, namlich auf Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts Uber Konzessionen, die Gegenstand einer offentlichen
Ausschreibung waren (lit. a) und solche Uber den Zugang geméss Art. 11a FMG (lit. b). Bel
der Beratung dieser neuen Regelung in den Kommissionen wurde dariiber diskutiert, ob es
sinnvoll sei, ausgerechnet die wohl wichtigsten Bereiche vom bundesgerichtlichen
Rechtsschutz auszunehmen. Der Kommissionssprecher im Standerat fuhrte aus, die
getroffene Losung sei problematisch und es gébe Alternativen dazu. Aber in diesem spéten
Zeitpunkt der Gesetzesberatung wére es nicht serids, diese Diskussion neu aufzurollen. Die
vom Nationalrat neu beschlossene Regelung entspreche dem System der
Bundesrechtspflege und sei vertretbar, auch wenn sie inhaltlich nicht vollstandig zu
befriedigen vermoge. Der Rat folgte dieser Argumentation diskussionslos (Votum von
Standerat Thomas Pfisterer und Ratsbeschlussin AB 2006 S 94; vgl. auch das Votum von
Nationalrat Peter Vollmer in AB 2006 N 10).



E.3

Aus der dargestellten Entstehungsgeschichte geht hervor, dass die Ausgestaltung des
Rechtsschutzes im Bereich des Fernmel deverkehrs einen Kompromiss zwischen
unterschiedlichen Anliegen darstellt. Das Ziel, der Rechtsweggarantie ( Art. 29aBV ) zum
Durchbruch zu verhelfen, wurde dadurch erreicht, dass grundsétzlich das

Bundesverwal tungsgericht, gegen Entscheide der unabhéngigen Beschwerdeinstanz fir
Radio und Fernsehen hingegen direkt das Bundesgericht angerufen werden kann ( Art. 31
und 32 lit. g VGG sowie Art. 86 Abs. 1 lit. c BGG ; zur Vereinbarkeit des direkten
Instanzenzugs an das Bundesgericht mit Art. 6 EMRK vgl. das Votum von Standerat
Thomas Pfisterer, AB 2006 S 94).

Die mit der Reform der Bundesrechtspflege verfolgten Ziele der Verfahrensbeschleunigung
und Entlastung des Bundesgerichts wurden zwar nicht aufgegeben, aber im Interesse eines
maoglichst zweistufigen gerichtlichen Rechtsschutzes etwas zurtickgenommen. So riickt die
neue Fassung von Art. 83 lit. p BGG vom Totalausschluss des Fernmeldeverkehrs von der
bundesgerichtlichen Zustéandigkeit ab und beschrankt die Ausnahme auf zwei Teilbereiche;
zugleich erstreckt sie sich nunmehr aber auch auf das Gebiet von Radio und Fernsehen. Die
parlamentarische Beratung zeigt ebenfalls, dass der Gesetzgeber die revidierte Fassung von
Art. 83 lit. p BGG im Bewusstsein verabschiedete, den Rechtsschutz nicht vallig
befriedigend zu regeln. Er hielt den gefundenen Kompromiss aber fur vertretbar und wollte
die Reform der Fernmelde- sowie Radio- und Fernsehgesetzgebung nicht [anger verzégern.

E.4

Der Wortlaut von Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG stimmt in den drei Amtssprachen tberein, und
es bestehen keine Anhaltspunkte dafr, dass er nicht den Willen des Gesetzgebers
wiedergibt. Danach erstreckt sich der Ausschluss der bundesgerichtlichen Zusténdigkeit auf
alle Belange im Zusammenhang mit einer Konzession, die 6ffentlich ausgeschrieben
worden war. Im Unterschied zum friiheren Art. 99 Abs. 1 lit. d OG entféllt der Rechtsweg
an das Bundesgericht deshalb nicht nur, wenn es um die Erteilung oder Verweigerung einer
Konzession geht, sondern bei allen die Konzession beriihrenden Fragen. Davon werden
auch Vorgange erfasst, die sich erst nach Erteilung der Konzession verwirklichen.

Das Bundesamt weist in seiner Vernehmlassung darauf hin, dass eine Rickkehr zur
fruheren Regelung geméss Art. 99 Abs. 1 lit. d OG in den Parlamentskommissionen
ausdriicklich abgelehnt wurde. Zu den von Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG erfassten Belangen
zahlen insbesondere auch die fir die Konzession zu entrichtenden Abgaben. In der Literatur
wird daher zu Recht bemerkt, dass Streitigkeiten tUber Konzessionsgebuihren aufgrund von
Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG - anders a s nach dem friiheren Recht (vgl. BGE 13111 735E. 1 S.
737) - nicht mehr dem Bundesgericht unterbreitet werden konnen (Hangorg Seiler, in:
Seiler/von Werdt/Guingerich, Bundesgerichtsgesetz [BGG], 2007, N. 95 zu Art. 83 BGG
Thomas Haberli, in: Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, 2008, N. 248 zu Art. 83
BGG).

Die BeschwerdefUhrerin kritisiert diese Ldsung und verweist auf die bedeutenden
wirtschaftlichen Folgen, welche die verfligte Gebuhrenerhdhung fir sie habe. Ihre
Auffassung, Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG sal in Anlehnung an den friheren Art. 99 Abs. 1 lit. d
OG allein auf Entscheide Uber die Erteilung oder Verweigerung der Konzession zu
erstrecken, Ubersieht, dass der Gesetzgeber ausdriicklich von der vormaligen Regelung
abricken wollte. Das gilt wie erwahnt nicht nur fur die erste Fassung von Art. 83 lit. p



BGG, sondern auch fir die heute geltende Version. Die Kritik der Beschwerdefhrerin, die
teilweise auch in der Literatur gedussert wird (vgl. Haberli, aa.O., N. 245 und 249 zu Art.
83 BGG ; Alain Wurzburger, in: Bernard Corboz et al., Commentaire de laLTF, 2009, N.
142 zu Art. 83 BGG ; Francois Bellanger, Le recours en matiére de droit public, in:
Bellanger/Tanquerel, Les nouveaux recours fédéraux en droit public, 2006, S. 55f.), ist
vorab rechtspolitischer Natur. Wie bereits dargel egt wurde, entging dem Gesetzgeber nicht,
dassder in Art. 83 lit. p BGG vorgesehene Beschwerdeausschluss mit Blick auf die von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Rechtsschutzbediirfnisse diskutabel erscheint. Er
erachtete die getroffene L 6sung jedoch fr vertretbar und hielt daher anihr fest (vgl. die
erwahnten Voten von Standerat Thomas Pfisterer in AB 2006 S 94 und von Nationalrat
Peter Vollmer in AB 2006 N 10). Mit dem umfassenden Ausschluss bestimmter Bereiche
sollte das Bundesgericht entlastet werden. Es wurde in Kauf genommen, dass das
Bundesverwaltungsgericht insoweit allenfalls wichtige Entscheide letztinstanzlich falt (val.
erwdhnte Botschaft in BBI 2001 S. 4230 Ziff. 2.2.3 und den Katalog von Art. 83 BGG).
Unter diesen Umstanden ist der von der Beschwerdefuhrerin ins Feld gefiihrten Auslegung
der Boden entzogen.

Die dem Bundesgericht unterbreitete Streitigkeit wird somit von Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG
erfasst. Demzufolge ist auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht
einzutreten.

E.5

Bei diesem Verfahrensausgang sind die bundesgerichtlichen Kosten der
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen ((Art. 65 und 66 Abs. 1 BGG ). Parteientschadigungen
werden nicht geschuldet (vgl. Art. 68 BGG ).
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