BVGer A-7312/2007 vom 27. Mai 2008

Bundesverwaltungsgericht, 2008-05-27, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger A-7312 2007
FR: TAF A-7312/2007 du 27 mai 2008

IT: TAF A-7312/2007 del 27 maggio 2008

Regeste

Konzessionen

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Die ComCom gehdrt zu den Behorden 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 zustandig fir die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde.

E.11

Ob die angefochtene Verfligung, wie von der Beschwerdefiihrerin geltend gemacht als
Endverfiigung oder wie von der Beschwerdegegnerin und der Vorinstanz vertreten al's
Zwischenverfiigung zu betrachten ist, kann im Zusammenhang mit der Eintretensfrage
offen bleiben. Die Beschwerde gegen Zwischenverfiigungen ist gemass Art. 46 Abs. 1 Bst.
aVwV G zulassig, wenn diese einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
konnen. Dieser Nachteil kann auch tatséchlicher Natur sein (vgl. Entscheid 2C_86/2008
vom 23. April 2008 E. 3.2, im Ergebnis auch Hang 6rg Seiler/Nicolas von Werdt/Andreas
Gungerich, Bundesgerichtsgesetz (BGG): Bundesgesetz Uber das Bundesgericht,
Handkommentar, Bern 2007, zu Art. 93 Rz. 8). Wird der BeschwerdefUhrerin die
Parteistellung verweigert und damit die Moglichkeit, eine offentliche Ausschreibung zu
verlangen, verwehrt, erleidet diese einen Nachteil, der auch mit einer alfalligen
erfolgreichen Anfechtung der Endverfiigung, d.h. der Konzessionserteilung, nicht behoben
werden konnte. Selbst wenn auf Beschwerde gegen die Endverfligung hin die
Konzessionserteilung aufgehoben wirde und die Durchfiihrung einer 6ffentlichen
Ausschreibung angeordnet wiirde, konnten die wahrend der Verfahrensdauer alenfalls
entgangenen Gewinne nicht wiedererlangt werden. Ebenso wiirde der Beschwerdefihrerin
die Mdglichkeit, sich wahrend dieser Zeit auf dem Markt zu positionieren und Kunden zu
gewinnen, entgehen. Die angefochtene Verfliigung ist damit auch anfechtbar, wenn sieals
Zwischenverfliigung betrachtet wird.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin ist mit ihrem Antrag auf Anerkennung der Parteistellung im
vorinstanzlichen Verfahren nicht durchgedrungen. Sieist damit durch die vorinstanzliche
Verfligung beschwert und gemass Art. 48 Abs. 1 VwV G zur Beschwerde berechtigt.



E.13
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Das vorliegende Beschwerdeverfahren richtet sich gegen eine Verfligung der Vorinstanz, in
welcher der Beschwerdefthrerin fir das vorinstanzliche Verfahren keine Parteistellung
zugesprochen wurde. Nicht Gegenstand dieses V erfahrens sind dagegen die materiellen
Antrége der Parteien im vorinstanzlichen Verfahren.

E.3

Als Parteien in einem Verwaltungsverfahren gelten geméss Art. 6 VWV G Personen, deren
Rechte oder Pflichten die Verfligung bertihren soll und andere Personen, denen ein
Rechtsmittel gegen die Verfligung zusteht. Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens ist
die Erneuerung der Konzession der Beschwerdegegnerin, die Rechte und Pflichten der
Beschwerdefuhrerin werden dadurch nicht direkt bertihrt. Die Beschwerdefthrerin ist
demnach nur als Partel zuzulassen, soweit sie nach Art. 48 VwV G zur Beschwerde
berechtigt ist (vgl. dazu Isabelle Haner, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess, Zirich 2000, Rz. 262).

E.31

Zur Beschwerde ist geméss Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an der
Aufhebung der angefochtenen Verflgung hat. Bei der Beurteillung der Parteistellung im
erstinstanzlichen Verfahren ist damit zu priifen, ob eine Person besonders berihrt ist und -
sofern ihren Antrégen nicht gefolgt wird - ein schutzwtirdiges Interesse an der Aufhebung
der Verfligung hat.

E.3.2

Zunéchst ist zu prufen, ob die Beschwerdefhrerin ein schutzwirdiges Interesse hat, mithin
mit ihren Antragen im erstinstanzlichen Verfahren einen praktischen Vorteil erreichen kann
(Alfred Kolz/1sabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Rz. 539).

E.321

Die Beschwerdeftihrerin verlangt die offentliche Ausschreibung der fraglichen Konzession.
Im Ergebnis strebt sie damit an, eine Mdglichkeit zu erhalten, sich um die bisher von der
Beschwerdegegnerin genutzten Frequenzen zu bewerben und ein Recht auf Roaming im
Netz der Beschwerdegegnerin zu kostendeckenden Preisen zu erhalten. Sie bringt vor, das
betroffene 900 MHz Frequenzband biete technische Vorteile, namentlich bessere
Empfangselgenschaften innerhalb von Gebauden. Die technologieneutrale Ausgestaltung
der Konzession lasse zudem einen technol ogischen Fortschritt zu, der im Rahmen ihrer
eigenen Konzession nicht maglich sal.

E.3.22

Die Vorinstanz bringt dagegen vor, selbst wenn sie ein 6ffentliches
Ausschreibungsverfahren durchfihren wirde, wirde die Beschwerdefhrerin dadurch nicht
besser gestellt als andere K onzessionéarinnen. Es sei sogar maglich, dass die offentliche
Ausschreibung so ausgestaltet wiirde, dass Inhaberinnen einer gultigen Konzession vom



Neukonzessionierungsverfahren ausgeschlossen wirden. Die Beschwerdefiihrerin habe
damit keinen praktischen Nutzen an der Durchfihrung einer 6ffentlichen Ausschreibung.

E.3.23

Die Beschwerdegegnerin fuhrt aus, die Vorinstanz habe rechtmassig tber das Gesuch der
Beschwerdefiihrerin um Anderung der Konzession und um Zuteilung von Freguenzen
entschieden. Da die entsprechenden Antrége der Beschwerdefiihrerin abgel ehnt worden
seien, bestehe kein praktisches Interesse an der Einrdumung einer Parteistellung.

E.3.24

Sollte die BeschwerdefUhrerin mit [hren Antrégen im erstinstanzlichen Verfahren
durchdringen, misste, wie die Vorinstanz selbst ausfihrt, eine 6ffentliche Ausschreibung
der Konzession durchgefihrt werden. Die Beschwerdeftihrerin hat daran ein praktisches
Interesse, wirde ihr eine 6ffentliche Ausschreibung doch die Méglichkeit bieten, sich um
die von ihr gewiinschte Nutzung von Frequenzen im 900 MHz Bereich zu bewerben. Dass
die Nutzung dieses Frequenzbandes und die technol ogieneutrale Ausgestaltung der
Konzession technische und wirtschaftliche Vorteile bietet, geht auch aus den
Stellungnahmen der V orinstanz ohne weiteres hervor. Daran andert der Umstand nichts,
dass mit den nationalen K onzessionen weitergehende V ersorgungspflichten verbunden
sind. Die Abwégung der Vor- und Nachteile der verschiedenen Konzessionen stellt eine
geschéftspolitische Entscheidung der Beschwerdefihrerin dar und ist nicht im Rahmen der
Prufung der Parteistellung vorwegzunehmen. Auch die von der Vorinstanz erwahnte
Moglichkeit, die Ausschreibung so auszugestalten, dass die Inhaberinnen bestehender
Konzessionen ausgeschlossen seien, andert an dieser Sachlage nichts, hétte doch die
Beschwerdefiihrerin gegebenenfalls die Mdglichkeit, entsprechende Verfligungen der
Vorinstanz anzufechten. Nachdem die Verfligung der Vorinstanz betreffend Zuteilung
weiterer Frequenzen an die Beschwerdefthrerin von dieser ebenfalls angefochten wurde
und das Verfahren noch hangig ist, kann ihr auch diese Verfligung nicht entgegengehalten
werden. Ob die rechtskréftige Ablehnung des Gesuchs um Zuteilung weiterer Frequenzen
das praktische Interesse der Beschwerdeflihrerin an einer Parteistellung entfallen liesse,
kann deshalb offen bleiben.

E.33

Weiter ist zu prifen, ob die Vorinstanz durch ihren Grundsatzentscheid vom 28. Februar
2007 rechtskréftig die Erneuerung der Konzession der Beschwerdegegnerin ohne
oOffentliche Ausschreibung beschlossen hat und sich die Beschwerdefiihrerin diesen
Beschluss entgegenhalten lassen muss. Wirde dieser Beschluss al's rechtskréftiger
Entscheid der Vorinstanz betrachtet, der von der Beschwerdefthrerin nicht angefochten
worden ist, wére der Antrag der Beschwerdefuhrerin, eine 6ffentliche Ausschreibung
durchzufihren, al's unzul&ssig zu betrachten. Das praktische Interesse der
Beschwerdefthrerin an der Teilnahme am vorinstanzlichen Verfahren wirde damit
entfallen. Unbeachtlich ist vorliegend der am 1. April 2007, mithin wéhrend einer alfélig
laufenden Rechtsmittelfrist, in Kraft getretene Art. 24 Abs. 4 des Fernmeldegesetzes vom
30. April 1997 (FMG, SR 784.10). Gemass dieser Bestimmung ist die selbstandige
Anfechtung verfahrensleitender Zwischenverfligungen ausgeschlossen. Ist eine Frist im
Zeitpunkt des Inkrafttretens einer Bestimmung noch nicht abgelaufen, sind
Verfahrensvorschriften, die eine grundlegend neue V erfahrensordnung schaffen, noch nicht
anwendbar (Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,



5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 328 mit Hinweisen). Die Bestimmung ist damit auf
das vorliegende Verfahren nicht anwendbar. Gemass Art. 46 Abs. 2 VwV G kdnnen jedoch
Zwischenverfiigungen mit Beschwerde gegen die Endverfiigung angefochten werden, wenn
die Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung nicht zuldssig war oder nicht erhoben
wurde. Die Beschwerdefihrerin hat den Beschluss der Vorinstanz vom 28. Februar 2007
unbestrittenermassen nie angefochten. Wird der Beschluss al's Zwischenverfiigung
betrachtet, kann er gemass Art. 46 Abs. 2 VwV G mit der Endverfiigung angefochten
werden. Der Beschluss vom 28. Februar 2007 kann der Beschwerdeftihrerin damit nicht
entgegengehalten werden. Zudem wurde der Beschluss der Beschwerdefihrerin nie
eroffnet. Ist die Eroffnung so mangel haft, dass die Verfligungsadressaten nicht in den Besitz
aller Elemente gelangen, die fur die Wahrung ihrer Interessen erforderlich sind, wird der
Fristenlauf nicht ausgel 0st und damit das Eintreten der formellen Rechtskraft aufgeschoben
(Kolz/Haner, a.a.0:, Rz. 365). Im Ubrigen hat die Beschwerdefiihrerin, nachdem sie durch
die Medienmitteilung der Vorinstanz vom Verzicht auf eine 6ffentliche Ausschreibung
erfahren hat, die Vorinstanz um Zustellung der Verfahrensakten und Einsicht in die
erneuerte Konzession ersucht. Die Vorinstanz hat der Beschwerdefthrerin daraufhin die
Akteneinsicht verweigert und mitgeteilt, dass noch keine erneuerte Konzession vorliege.
Die BeschwerdefUhrerin hat damit alles Zumutbare vorgekehrt, um in den Besitz der fur die
Anfechtung des Beschlusses notwendigen Informationen zu gelangen und hatte keine
Moglichkeit und keinen Anlass, den Beschluss anzufechten. Es kann vor diesem
Hintergrund offenbleiben, ob der Beschluss der V orinstanz Uberhaupt V erfligungscharakter
hétte und damit geeignet ware, Rechtskraftwirkungen zu entfalten. Einer Anfechtung der
vorinstanzlichen Verfigung vom 26. September 2007 wirde dies nicht entgegenstehen.

E.34

Von der Frage des praktischen Nutzens einer Parteistellung zu unterscheiden ist die Frage,
ob die Beschwerdeftihrerin Anspruch auf eine 6ffentliche Ausschreibung bzw. auf
Zuteilung von Frequenzen hat. Die Begriindetheit der Antrége der Beschwerdefthrerin ist
nicht im vorliegenden Verfahren sondern, falls die Parteistellung zu bejahen wére, im
vorinstanzlichen Verfahren materiell zu prifen.

E.35

Die Beschwerdegegnerin bringt schliesslich vor, die von der Beschwerdefihrerin
angerufene Bestimmung von Art. 19 Abs. 1 der Verordnung vom 9. Méarz 2007 Uber
Frequenzmanagement und Funkkonzessionen (FKV, SR 784.102.1) sei im Zeitpunkt des
Entscheides gegen eine offentliche Ausschreibung noch nicht in Kraft gestanden. Art. 24
Abs. 1 FMG, wonach fur die Erteilung von Funkkonzessionen in der Regel eine offentliche
Ausschreibung durchgefihrt wird, stand im Zeitpunkt des Grundsatzentscheides indessen
bereitsin Kraft. Art. 19 Abs. 1 FKV regelt dazu den Sonderfall der Verlangerung und
Erneuerung von Konzessionen und héalt fest, diese kénne erfolgen, wenn sich eine
offentliche Ausschreibung gemass Art. 24 Abs.1 FMG nicht rechtfertige. Inwiefern das
Inkrafttreten von Art. 19 Abs. 1 FKV fir die Beurteilung, ob die Beschwerdefihrerin ein
praktisches Interesse an der Teilnahme am Verfahren hat, von Bedeutung sein soll, ist vor
diesem Hintergrund nicht ersichtlich.

E.351

Die BeschwerdefUhrerin hat damit ein schutzwiirdiges interesse an der Teilnahme am
vorinstanzlichen Verfahren.



E.4

Damit ist in einem weiteren Schritt zu prifen, ob die BeschwerdefUhrerin die geforderte
besondere Beziehungsndhe zum K onzessionserneuerungsverfahren hat.

E.41

Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind Konkurrenten eines
Bewilligungsempfangers nicht bereits aufgrund einer bestehenden oder verstérkten
Konkurrenzsituation zur Beschwerde gegen die Bewilligungserteilung berechtigt. Diese Art
des BerUhrtseins liegt im Prinzip des freien Wettbewerbs und schafft keine schutzwirdige
besondere Beziehungsndhe. Diese kann dagegen vorliegen bei Konkurrenten in
Wirtschaftszweigen, die durch wirtschaftspolitische oder sonstige Regelungen in eine
besondere Beziehungsnadhe versetzt werden (BGE 127 |1 264 E. 2c).

E.4.2

Die Parteien im vorliegenden Falle unterliegen einer gemeinsamen wirtschaftspolitischen
Ordnung. Anders als bel Polizeibewilligungen besteht im Falle der Mobilfunkkonzessionen
kein Anspruch auf Erteilung einer Bewilligung. Angesichts der beschréankten Verfugbarkeit
von nutzbaren Funkfrequenzen bedeutet die Ertellung einer Konzession fur die Nutzung
solcher Frequenzen stets, dass diese andern Marktteilnehmern nicht zur Verfligung stehen.
Die Erteilung einer Konzession bertihrt die Konkurrenten einer Konzessionarin nicht nur,
indem diese verstarkter Konkurrenz ausgesetzt sind, sondern zusétzlich in dem ihnen die
Moglichkeit zur Nutzung der zugeteilten Frequenzen entzogen wird. Die Situation ist aus
der Sicht der Konkurrenten vergleichbar mit derjenigen bei einer vom Staat geschaffenen
Kontingentierung. Es spielt im Hinblick auf die Beziehungsnéhe des Konkurrenten keine
Rolle, ob eine Kontingentierung aus wirtschaftspolitischen Griinden geschaffen wird, oder
ob aus technischen Griinden eine faktische Kontingentierung besteht. Esist in diesem
Zusammenhang auch unerheblich, ob das durch die Konzessionsbehdrde ausgetibte Regime
der Einschrankung oder, wie im vorliegenden Fall, der Forderung des Wettbewerbs dient.
In beiden Fallen wirkt sich die Beguinstigung des einen Konkurrenten unmittelbar auf die
Situation des andern Konkurrenten aus.

E.43

Die BeschwerdefUhrerin verflgt damit auch Uber die geforderte Beziehungsnahe, weshalb
ihr im erstinstanzlichen Verfahren Parteistellung zukommt.

E.5

Die BeschwerdefUhrerin macht schliesslich geltend, die angefochtene Verfiigung sei nicht
als Zwischenverfiigung, sondern als Endentscheid zu qualifizieren. Der Entscheid sei damit
nicht vom zustandigen Organ bzw. nicht in richtiger Besetzung geféllt worden. Mit Urteil
A-3427/2007 vom 19. Juni 2007 hat das Bundesverwaltungsgericht in gleicher Sache
entschieden, die Vorinstanz habe in einer Zwischenverfiigung tber die Parteistellung der
Beschwerdefiihrerin zu befinden. Ob auch die Verneinung der Parteistellung as
verfahrensrechtlicher Vor- bzw. Zwischenentscheid (so etwa Urteile des Bundesgerichts
1P.580/2001 vom 22. Januar 2002 E. 1.3 bei Bejahungvergleiche das Urteil des
Bundesgerichts 2C /2008 vom 12. Mé&rz 2008 E. 2.1) oder als Teil- bzw. Endentscheid (wie
in BGE 127 | 92 E. 1a oder im Entscheid des Bundesgerichtes 1A.72/2002 vom 19. August
2002 E. 2, vgl. auch BGE 133V 477) zu bezeichnen ist, kann vorliegend offen bleiben, weil
die Verfigung aus den dargel egten Grinden aufzuheben ist.



E.6

Die Beschwerdefhrerin stellt schliesslich einen Antrag auf Vereinigung des vorliegenden
Verfahrens mit gleichgelagerten Beschwerdeverfahren im Zusammenhang mit der
Erneuerung zweier anderer Mobilfunkkonzessionen sowie mit einem Verfahren betreffend
ihrer inhaltlichen Antrége im vorinstanzlichen Verfahren. Verfahren konnen vereinigt
werden, wenn die einzelnen Sachverhalte in einem engen inhaltlichen Zusammenhang
stehen und sich in allen Féllen die gleiche Rechtsfragen stellen. Die

V erfahrenszusammenl egung dient der Prozesstkonomie (André Moser in: André

M oser/Peter Uebersax, Prozessieren vor eldgendssischen Rekurskommissionen, Basel und
Frankfurt aM. 1998, S. 89 Rz. 3.12). In den drei Verfahren betreffend die Parteistellung der
Beschwerdefihrerin stellen sich zwar vergleichbare Rechtsfragen, ein prozessdkonomischer
Vorteil ist in einer Verfahrensvereinigung jedoch nicht zu ersehen. Mit dem Verfahren
betreffend materielle Begehren der Beschwerdefiihrerin bestehen zwar einige inhaltliche
Berthrungspunkte, doch stellen sich teilweise unterschiedliche Sachverhalts- und
Rechtsfragen. Eine Vereinigung der Verfahren ist daher nicht angezeigt.

E.7

Gemass Art. 63 Abs. 1 VwV G auferlegt die Beschwerdeinstanz die Verfahrenskosten in der
Regel der unterliegenden Partei. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gelten die Vorinstanz
die Beschwerdegegnerin als unterliegend. Nach Art. 63 Abs. 2 VwV G werden
Vorinstanzen oder beschwerdefiihrenden Bundesbehdrden keine Kosten auferlegt. Die auf
Fr. 1'500.-- zu bestimmenden V erfahrenskosten werden daher der Beschwerdegegnerin
auferlegt.

E.8

Nach Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder tellweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsene notwendige und verhdtnisméssig hohe K osten zusprechen. Gemass Art. 9 Abs.
2 des Reglements vom 11. Dezember 2006 ber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) ist keine Entschédigung geschul det,
wenn der Vertreter oder die Vertreterin in einem Arbeitsverhdtnis zur Partei steht. Diesist
vorliegend der Fall, weshalb der obsiegenden Beschwerdeflhrerin keine

Partel entschadigung zuzusprechen ist.
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