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| Aufsichtsverfahren und Gesuche um Anderung bzw. Uber-
tragung der Konzession

Am 1. September 2004 hat das Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) ein
Aufsichtsverfahren gegen die Gesuchstellerin ergffnet. Es betraf die Einhaltung der Auflage
der UMTS-Konzession Nr. 25100007, die notwendigen Arbeiten frihzeitig zu beginnen, um
bis Ende 2004 mindestens 50% der Schweizer Bevoélkerung mit UMTS-Diensten auf der

Basis einer eigenen Infrastruktur zu versorgen.

Am 27. Dezember 2004 hat die Gesuchstellerin bei der ComCom ein Gesuch um Anderung
der UMTS-Mobilfunkkonzession Nr. 25100007 gestellt (act. 91). Sie beantragt darin die

Streichung der in der Konzession vorgesehenen Versorgungspflicht in folgender Form:

e Art. 2.2.12.1 National Roaming zwischen IMT-2000/UMTS-Konzessionarinnen:

Streichung zweiter Halbsatz ("...., sobald sie eine Versorgung von 20% der

Bevdlkerung der Schweiz gemass Art. 3.3.3 erreicht haben.")

e Art. 2.2.12.2 National Roaming zwischen kombinierten IMT-2000/UMTS/GSM-

Konzessionarinnen und UMTS-Konzessionarinnen ohne GSM-Konzession:

Beginn des National Roaming
Neu: "Der neue Betreiber kann die Gewahrung von National Roaming verlangen."

Streichung zweiter Halbsatz ("..., ab dem er eine Bevdlkerungsabdeckung von

mindestens 20% mit eigener Netzinfrastruktur erreicht hat.")

e Art. 3.3.3 Versorgungspflicht

Titel und ganzer Text ersatzlos streichen.

Eventualiter hat die Gesuchstellerin im gleichen Schreiben die Anderung der

Versorgungspflicht wie folgt beantragt:

e Art. 2.3.1 Dauer der Konzession:

Neu: "Die Konzession ist bis zum 31. Dezember 2020 giiltig."

e Art. 3.3.3 Versorgungspflicht:

Neu: "Die Konzessionarin ist verpflichtet, die Bevolkerung der Schweiz mit IMT-
2000/UMTS-Diensten, die mit eigener IMT-2000/UMTS-Infrastruktur erbracht werden,

wie folgt zu versorgen:

Bis Ende 2008 50% der Bevolkerung..."
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Am 20. Januar 2005 hat das BAKOM das Aufsichtsverfahren gegen die Gesuchstellerin auf
die Einhaltung eben dieser Auflage ausgedehnt (act. 92).

Am 8. Marz 2005 hat die 3G Mobile AG bei der ComCom ein formelles Gesuch auf
Genehmigung der Ubertragung der UMTS-Konzession eingereicht (act. 101). [...]

Im Rahmen des Aufsichtsverfahrens hat das BAKOM im Schreiben vom 27. Juli 2005
zusétzlich die Frage aufgeworfen, inwiefern die Konzessionarin 3G Mobile AG allgemein die
Konzessionsvoraussetzungen einhdlt, neben derjenigen der Gewahr fur die Einhaltung des
anwendbaren Rechts mit namentlich der Konzession (Art. 6 Abs. 1 Bst. b des
Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997 [FMG, SR 784.10]), insbesondere jene der
Verfugbarkeit der notwendigen technischen Fahigkeiten (Art. 6 Abs. 1 Bst. a FMG).
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1 Sachverhalt

Nach Eroffnung und Durchfiihrung einer 6ffentlichen Konsultation am 13. April 1999 Uber
Mobilfunk der dritten Generation (UMTS) in der Schweiz hat die Eidgendssische
Kommunikationskommission (ComCom) anlasslich ihrer Sitzung vom 20. August 1999

entschieden, vier landesweite UMTS-Konzessionen mittels Auktion zu vergeben.

Am 14. Marz 2000 hat das Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) die Ausschreibung von
vier landesweiten Mobilfunkkonzessionen der dritten Generation (IMT-2000/UMTS) im
Auftrag der ComCom er6ffnet. Bis zum Ablauf der Eingabefrist am 31. Mai 2000 waren 10
Bewerbungen fur die IMT-2000/UMTS-Konzessionen beim BAKOM eingegangen. Nach
verschiedenen Rickzigen und der dem BAKOM am 13. November 2000 bekannt
gegebenen Fusion der Firmen Sunrise Communications SA und der diAx AG blieben noch
vier Kandidaten um die vier Konzessionen im Rennen. Angesichts dieser Situation hat das
BAKOM nach Ricksprache mit der ComCom entschieden, die Versteigerung der vier IMT-
2000/UMTS-Konzessionen aufzuschieben. Am 30. November 2000 hat die ComCom nach
eingehender Prifung der Lage entschieden, dass die Auktion nach den urspriinglichen
Regeln durchgefiihrt werden soll. Am 6. Dezember 2000 hat das BAKOM im Auftrag der
ComCom die vier UMTS-Konzessionen versteigert. Eine dieser Konzessionen hat die 3G
Mobile AG ersteigert. Per 31. Januar 2001 hat die ComCom der 3G Mobile AG die UMTS-
Konzession Nr. 25100007 erteilt. 3G Mobile AG wird beherrscht durch die spanische

Telefonica SA, eine der weltweit grossten Fernmeldedienstanbieterinnen.

Die UMTS-Konzession enthalt verschiedene Auflagen, so u.a. in Ziffer 3.3.3 auch eine
Versorgungspflicht. Diese lautete in der Fassung zum Zeitpunkt der Konzessionserteilung

wie folgt:

.Die Konzessionarin ist verpflichtet, die Bevolkerung der Schweiz mit IMT-2000/UMTS-
Dienste, die mit eigener IMT-2000/UMTS-Netzinfrastruktur erbracht werden, wie folgt zu

versorgen:
Bis Ende 2002 20% der Bevolkerung
Bis Ende 2004 50% der Bevdlkerung

Diese Verpflichtung kann nur abgeé&ndert werden, wenn die Konzessionérin beweisen kann,
dass sie diese aus Griinden, die nicht in ihrem Einflussbereich liegen, nicht mehr erfillen
kann. Die Konzessionérin muss schlissig beweisen, dass sie jeden Versuch unternommen

hat, ihren Verpflichtungen nachzukommen.
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Die Konzessionarin ist dazu verpflichtet, die fur die Erreichung der minimalen

Versorgungsvorgabe notwendigen Arbeiten friihzeitig zu beginnen.

Unter Vorbehalt von Ziffer 2.2.12.1 kann eine Versorgung Uber 50% entweder durch den
weiteren Netzausbau mit eigener Netzinfrastruktur oder durch den Abschluss von National

Roaming Vertragen erreicht werden.”

Von sich aus und aufgrund von entsprechenden Gesuchen von zwei der vier UMTS-
Konzessionarinnen entschied die ComCom am 18. April 2002, wegen Verzdgerungen in der
Entwicklung der Technik und des Marktes, die Versorgungsauflagen in den UMTS-
Konzessionen zu flexibilisieren und die Zwischenstufe von 20% Bevdlkerungsabdeckung mit
UMTS-basierenden Diensten bis Ende 2002 aufzuheben. Diese wurde ersetzt durch eine
Auflage, alle drei Monate Uber das Voranschreiten der Netzaufbauarbeiten zu berichten. Der
Zeitpunkt, zu dem 50% Bevoélkerungsabdeckung gefordert war, wurde beibehalten. Mit
Verfugung der ComCom vom 25. Juni 2002 wurde Ziffer 3.3.3 der UMTS-Konzession

demnach wie folgt modifiziert:

.Die Konzessionarin ist verpflichtet, die Bevolkerung der Schweiz mit IMT-2000/UMTS-
Diensten, die mit eigener IMT-2000/UMTS-Netzinfrastruktur erbracht werden, wie folgt zu

versorgen:
Bis Ende 2004 50% der Bevdlkerung

Diese Verpflichtung kann nur abgeéndert werden, wenn die Konzessionarin beweisen kann,
dass sie diese aus Griinden, die nicht in ihrem Einflussbereich liegen, nicht mehr erfillen
kann. Die Konzessionérin muss schlissig beweisen, dass sie jeden Versuch unternommen

hat, ihren Verpflichtungen nachzukommen.

Unter Vorbehalt von Ziffer 2.2.12.1 kann eine Versorgung Uber 50% entweder durch den
weiteren Netzausbau mit eigener Netzinfrastruktur oder durch den Abschluss von National

Roaming Vertragen erreicht werden.

Die Konzessionadrin ist dazu verpflichtet, die fur die Erreichung der minimalen
Versorgungsvorgabe notwendigen Arbeiten frihzeitig zu beginnen. Die Konzessionarin
informiert das BAKOM periodisch, alle drei Monate, schriftlich tGber den Fortschritt des
Netzaufbaus. Dazu liefert die Konzessionérin einen kurzen Bericht, der insbesondere die

nachfolgenden Angaben enthalt:

e Anzahl bendtigte Antennenstandorte fir den kommerziellen Netzstart;

e Anzahl der akquirierten Standorte (Miet- bzw. Mitbenutzungsvertrag abgeschlossen) fir
UMTS Basisstationen;
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e Anzahl der eingereichten Baugesuche;

e Anzahl der erhaltenen, rechtskréaftigen Baubewilligungen;
e Anzahl gebauter Standorte;

e Anzahl in Betrieb genommener Standorte;

e Erreichte Bevolkerungsabdeckung;

e Stand des Ausbaus des Core Networks;

o Geplanter kommerzieller Netzstart;

e Auftretende Probleme beim Netzaufbau.

Das BAKOM kann fir die gemachten Angaben das Beibringen von Beweismaterial ver-
langen. Die Meldepflicht beginnt am 1. Januar 2003. Die Informationen sind jeweils bis
spatestens Ende der Monate Januar, April, Juli und Oktober dem BAKOM einzureichen. Die
spezifische Meldepflicht erlischt, wenn die Konzessionarin dem BAKOM nachweist, dass sie
in der Lage ist, 20% der Bevolkerung mit auf eigener UMTS-Infrastruktur basierenden

Diensten zu versorgen. Samtliche gemachten Angaben werden vertraulich behandelt.”

Die Landergesellschaften von Telefonica kindigten im Juli 2002 an, dass sie ihre UMTS-
Aktivitdten in Mitteleuropa einstellen werden. Der Einbruch der Finanzmérkte nach der
Abkihlung des Internet-Booms hatte heftige Auswirkungen auf die Telekommunikations-
branche. Diverse Unternehmen waren Uberschuldet. Investoren goutierten weitere
Verschuldungen mit langem Investitionshorizont ohne baldige ,Cash-Flow“-positiven
Perspektiven nicht und bevorzugten eine risikoarmere Strategie und solide Finanzen.
Telefonica S.A. zog daraus die Konsequenzen und beendete ihre UMTS Unternehmen
ausserhalb von Spanien, fur welche sie noch erhebliche Investitionen hétte tatigen missen
und fiir welche sie nur wenig Potential gesehen hatte.! Im folgenden Jahr konnte Telefonica
S.A. denn auch berichten, dass sie ihre Schulden von knapp 29 Mia. € Ende 2001 auf unter
20 Mia. € Mitte 2003 hat reduzieren kénnen.? In der Schweiz kiindigte die 3G Mobile AG im
Juli 2002 an, den Aufbau eines UMTS-Netzes vorerst einzufrieren. Nach der Bekanntgabe,
dass sich Telefonica bzgl. UMTS aus Deutschland zurlickziehen wirde und ein erheblicher

Teil von Telefonicas UMTS-Operations in der Schweiz aus Deutschland hatte ferngesteuert

! Telefonica SA hatte ihre samtlichen UMTS Operations ausserhalb Spaniens aufgegeben, nicht nur in der
Schweiz (,Closure of UMTS operations outside Spain to prevent further cash outflows with little upside®,
Prasentation von César Alierta, damaliger Executive Chairman and CEO Telefonica, S.A. anlasslich der 3.
Investor Conference von Telefonica S.A. in Madrid Oktober 2003,
http://www.telefonica.es/accionistaseinversores/ing/pdf/madrid2003_ apertura-pres.pdf, S. 12).

29 Bn Euros Debt Reduction In 2002 & 2003” Prasentation von Santiago Fernandez Valbuena, damaliger Chief
Financial Officer Telefonica, S.A. anlasslich der 3. Investor Conference von Telefonica S.A. in Madrid Oktober
2003, http://www.telefonica.es/accionistaseinversores/ing/pdf/madrid2003_finanzas.pdf, S. 17).
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werden sollen, musste der Business Case fur die Schweiz neu beurteilt werden, fehlten doch
nun wichtige Synergiemoglichkeiten und Skaleneffekten fir den UMTS Netzaufbau und die
Vermarktung.® In den Medien erschienen verschiedene Berichte zu den Absichten der 3G
Mobile AG in der Schweiz. So veroffentlichte am 30. August 2002 z.B. www.teltarif.ch mit
Bezug auf den damaligen Geschaftsfihrer der 3G Mobile AG eine Mitteilung, dass ,das
technische Inventar verkauft, die in Zurich-Oerlikon anséssige Firma aber nicht liquidiert
werden solle. FUnf verbleibende Mitarbeiter sollen versuchen, die UMTS-Konzession und die
bisher ausgearbeiteten Konzepte zu verkaufen. Eine Riickgabe der Lizenz an die Behorden
solle auf jeden Fall verhindert werden.“* Ahnliche Mitteilungen fanden sich in den
Printmedien (vgl. Der Bund vom 26. Juli 2002 "Telefonica baut kein Schweizer UMTS-Netz";
Berner Zeitung vom 26. Juli 2002 "Telefonica legt Schweizer UMTS-Projekt auf Eis"; Basler
Zeitung vom 26. Juli 2002 "Telefonica friert Schweizer UMTS-Aktivitdten ein"; Tages
Anzeiger vom 30. August 2002 "Spanier ziehen sich zurtick: Stellenabbau in Oerlikon" [mit
einem Interview des damaligen Geschéftsfiihrers]. In einer Mitteilung vom 29. August 2002
an das Amt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zurich teilte die 3G Mobile AG mit, dass
sie aufgrund des finanziell und strategisch bedingten Entscheides der Muttergesellschaft die
Aktivitaten u.a. in der Schweiz suspendiere und von 128 deren 125 Mitarbeiter zu entlassen
gedenke sowie dabei einen Sozialplan anwende. Deshalb werde die Gesellschaft nicht in der

Lage sein, den Markteintritt vorzubereiten (vgl. act. 102, Beilage 30).

In allen Quartalsberichten der 3G Mobile AG gemass Ziffer 3.3.3 der Konzession zuhanden
des BAKOM flihrte die Gesuchstellerin jeweils auf, dass sie weder Netzelemente in Betrieb
genommen noch neue Standorte akquiriert oder erschlossen hatte und keine entsprechende
Planung hatte. Die 3G Mobile AG verwies regelmdassig darauf, dass die Muttergesellschaft
Ende Juli 2002 aus unternehmensstrategischen Griinden beziglich des Europageschéafts
ausserhalb von Spanien beschlossen hétte, ihr finanzielles Risiko zu minimieren und

allfallige UMTS-Aktivitaten in diesen Markten spater wieder zu prifen.

% “Management of operations [Austria & Switzerland] within Germany, benefiting from geographical proximity,
common language & leveraging on other synergies” Prasentation von Luis Lada, Chairman & CEO Telefonica
Moviles, anlasslich der 2. Investor Conference von Telefonica S.A. in Sevilla Marz 2002
http://www.telefonica.es/accionistaseinversores/ing/pdf/sevilla-tem.pdf S. 26)

* Die 3G Mobile AG ist der Auffassung, die Mitteilung unter www.teltarif.ch sei unrichtig und irrelevant und
deshalb aus den Akten zu weisen. Hierzu besteht kein Anlass, da das Dokument belegt, wie der strategische
Ruckzug gegeniiber der Offentlichkeit zu diesem Zeitpunkt kommuniziert bzw. von der Presse aufgenommen
wurde. Die Wertung dieser Presseartikel erfolgt im materiellen Teil der vorliegenden Verfugung.
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In den Schreiben vom 23. September 2002 und vom 14. Juli 2003 machte das BAKOM die
3G Mobile AG auf mogliche aufsichtsrechtliche Konsequenzen dieses Verhaltens

aufmerksam.

Mit Schreiben vom 23. Juli 2004 forderte das BAKOM die 3G Mobile AG mit Verweis auf die
vermutliche baldige Verletzung der Konzessionsauflagen und auf Art. 58 und 60 FMG auf,
zum Sachverhalt Stellung zu nehmen und insbesondere darzulegen, welche Ziele und
Absichten mit der Konzession verfolge, bzw. ob sie beabsichtige, Uberhaupt ein UMTS-Netz
aufzubauen. Anlasslich einer daraufhin anberaumten Sitzung vom 1. September 2004
bestatigte die Konzessionarin, dass sie zwar anfanglich die Vorbereitung des Aufbaus eines
UMTS-Netzes in der Schweiz forciert, seit Juli 2002 aber vollstandig gestoppt hatte. Ein
viertes UMTS-Netz in der Schweiz heute aufzubauen, sei aus ihrer Sicht wirtschaftlich nicht
sinnvoll méglich. Die Verfugbarkeit von UMTS-Technologie sei verzogert und eine Uber-
tragung der Konzession sei sinnvoll. Allerdings hétten bisher nur die anderen UMTS-
Konzessionarinnen Interesse an dieser Konzession gezeigt, was fur die 3G Mobile AG eine

echte Option sei.

Anlasslich dieses Treffens vom 1. September 2004 hat das BAKOM aufgrund der Lage ein
Aufsichtsverfahren gegen die 3G Mobile AG erdffnet. Gertigt wurde die Nicht-Einhaltung der
Auflage der UMTS-Konzession Nr. 25100007, die notwendigen Arbeiten frihzeitig zu
beginnen, um bis Ende 2004 mindestens 50% der Schweizer Bevolkerung mit UMTS-

Diensten auf der Basis einer eigenen Infrastruktur zu versorgen.

Die 3G Mobile AG hat der ComCom mit Schreiben vom 24. September 2004 zwei Szenarien
aufgezeigt, die sie hinsichtlich einer allfalligen Verdusserung der ihr erteilten IMT-

2000/UMTS-Konzession umzusetzen in Betracht ziehe. [...]

Die ComCom teilte dazu am 28. Oktober 2004 mit, dass das vorgeschlagene Vorgehen die
Voraussetzungen fiir eine Ubertragung, wie sie in Art. 9 FMG sowie in Ziffer 2.3.2 der UMTS-
Konzession statuiert seien, voraussichtlich nicht einhalten wirde. Demnach sei zwar
grundsatzlich eine Konzessionsiibertragung maoglich, sie dirfe aber weder eine Umgehung
der Vergabebedingungen noch des Vergabeverfahrens bewirken und keine negativen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb zeitigen. Uberdies misse wahrend der gesamten Konzes-
sionsdauer eine ausreichende wirtschaftliche Unabhé&ngigkeit zwischen den IMT-2000/
UMTS-Konzessionarinnen gewdahrleistet sein, wie dies auch in den Konzessionsbestimmun-
gen festgehalten sei. Eine Ubertragung der ganzen Konzession oder einzelner Teile davon
an die ubrigen UMTS-Konzessionarinnen wirde dem im August 1999 getroffenen Entscheid

widersprechen, wonach vier landesweite IMT-2000/UMTS-Konzessionen vergeben wurden
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und damit das urspriingliche Vergabeverfahren umgehen. Die ComCom hielt zusammen-
fassend fest, dass die im Brief skizzierten Szenarien nicht genehmigt werden kénnten. Sie
behielt sich vor, dass sie eine formelle Beurteilung einer Konzessionsibertragung nur
aufgrund eines vollstandigen formellen Ubertragungsgesuches von (ibertragender und
Ubernehmender Konzessionarin, vornehmen wirde, ihr liege jedoch nur eine Bitte um
Vorabklarung vor. In einem vollstandigen Gesuch seien u.a. die Einhaltung der geschilderten

Bedingungen und die entsprechenden konkreten Ubertragungsmodalitaten aufzuzeigen.

Am 25. November 2004 reichten die 3G Mobile AG, am 26. November 2004 [...], je eine
weitgehend gleich lautende Anfrage Uber die grundsatzliche Haltung der ComCom zu einer
Konzessionsibertragung von 3G Mobile AG auf [...] ein. Die ComCom antwortete mit
Schreiben vom 20. Dezember 2004, dass sie zwar mangels begriindetem formellen Gesuch
nicht abschliessend dazu Stellung nehmen kdnne, aber immerhin eine erste Einschatzung
vorzunehmen bereit sei. In diesem Sinne und auf der Basis der vorgelegten Informationen
sowie unter dem Vorbehalt der Beurteilung eines formellen, begriindeten Gesuchs kam die
Kommission dabei zum Schluss, dass das vorgelegte Szenario die Bedingungen fur eine

Ubertragung nicht erfillen wiirde und damit nicht genehmigt werden kénnte.

Die 3G Mobile AG hat am 27. Dezember 2004, d.h. 4 Tage vor Ablauf der Frist fir den
Aufbau der zur Erflllung der Versorgungsauflage nétigen Infrastruktur bei der ComCom ein
Gesuch auf Anderung der UMTS-Konzession gestellt; sie beantragt darin die ersatzlose
Streichung der Versorgungsauflage in Ziffer 3.3.3. Zudem seien bezlglich "National
Roaming" in den Ziffern 2.2.12.1 und 2.2.12.2 die geforderte Erstellung von 20% eigener
Netzinfrastruktur zu streichen. Eventualiter sei die Dauer der UMTS-Konzession unent-
geltlich bis zum 31. Dezember 2020 zu verlangern (Ziffer 2.3.1) und die Versorgungspflicht

von 50% der Bevélkerung gemass Ziffer 3.3.3 bis zum 31. Dezember 2008 zu verschieben.

Im Verlaufe des Januars 2005 hat das BAKOM Uberprift, ob die vier fir UMTS
konzessionierten Mobilfunkbetreiber ihre Versorgungsauflagen einhalten. Das BAKOM hat
zur Ermittlung der erreichten Abdeckung die Angaben der Betreiber nachgerechnet, eigene
Berechungen aufgrund der Infrastrukturangaben angestellt und punktuell die Resultate
mittels Fahrmessungen verifiziert. Diese Uberprifung hat gezeigt, dass die drei Betreiber
Orange, Sunrise und Swisscom Mobile mindestens 50% der Bevdlkerung mit Diensten der
dritten Mobilfunkgeneration (UMTS) versorgen und damit die entsprechende Auflage in ihrer
Konzession einhalten.® Bereits die regelméassigen Berichte dieser drei Betreiber hatten den

Fortschritt ihres Netzaufbaus aufgezeigt. Der vierte Betreiber, die 3G Mobile AG hat, auch
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nach eigenen Angaben, bisher keine Infrastruktur aufgebaut, weshalb das BAKOM am 20.
Januar 2005 das bereits hangige Aufsichtsverfahren gegen die 3G Mobile AG auf die

Einhaltung eben dieser Auflage ausgedehnt hat.

[..]

Die ComCom hat mit Brief vom 21. Februar 2005 festgehalten, dass sich aus
prozessokonomischen Uberlegungen eine Vereinigung des Anderungsgesuchs- und des
Aufsichtsverfahrens aufdréange und das Gesuch mit dem bereits hangigen Aufsichtsverfahren

gemeinsam instruiert und behandelt werde.

Zur Wahrnehmung ihrer Rechte betreffend dieses Gesuch und betreffend das laufende
Aufsichtsverfahren hat die 3G Mobile AG am 25. Februar 2005 bei der ComCom Einsicht in
folgende Akten beantragt:

"(a) Entscheid der ComCom vom 10. Juli 2002 (vollstandiger Wortlaut) betreffend die
Ubertragung einer WLL-Funkkonzession (auszugsweise veroffentlicht als VPB 67.27)

einschliesslich Verfahrensakten und Vorakten BAKOM.

(b) Entscheid der ComCom vom 26. August 1999 (vollstandiger Wortlaut) betreffend
die Ausschreibung und die Vergabe von vier landesweiten UMTS-Konzessionen

einschliesslich Verfahrensakten und Vorakten BAKOM.

(c) Entscheid der ComCom vom 30. November 2000 betreffend den Abbruch der
Auktion zur Vergabe von GSM-Frequenzen und betreffend die Vergabe dieser GSM-
Frequenzen im Zuteilungsverfahren an Swisscom Mobile, Orange und Sunrise
einschliesslich der Gesuche der Mobilfunkanbieter um Zuteilung, Verfahrensakten
und Vorakten BAKOM.

(d) Entscheid der ComCom vom 30. November 2000 betreffend die Durchfiihrung der
UMTS-Auktion (vollstandiger Wortlaut) einschliesslich Verfahrensakten und Vorakten
BAKOM.

(e) Entscheid der ComCom vom 2. November 2004 betreffend die Vergabe von
Restfrequenzen fir den GSM-Mobilfunk an Swisscom Mobile, Orange und Sunrise

(vollstandiger Wortlaut) einschliesslich Verfahrensakten und Vorakten BAKOM.

(f) Entscheid der ComCom vom 6. November 2003 beziglich des Entzugs der WLL-
Konzession Lot Nr. 11 der Firstmark Communications Switzerland AG einschliesslich
Verfahrensakten und Vorakten BAKOM.

° Medienmitteilung des BAKOM vom 8.2.2005 auf www.bakom.ch

11/64



O

Aktenzeichen: AZ 222.2

(g) Entscheid der ComCom vom 18. Dezember 2003 bezlglich der Erteilung von zwei
GSM-Mobilfunkkonzessionen (vollstdndiger Wortlaut) einschliesslich Verfahrensakten
und Vorakten BAKOM.

(h) Entscheid der ComCom vom 25. Juni 2002 betreffend die Anderung der UMTS-
Konzessionsbedingungen (VPB 67.28) einschliesslich Vorakten BAKOM und
einschliesslich der Verfahrensakten des mit Schreiben vom 1. Mai 2002 vom BAKOM
eroffneten Verfahrens betreffend Anderung der UMTS-Mobilfunkkonzessionen der
Ubrigen Mobilfunkkonzessionéare einschliesslich des Entscheids der ComCom, deren

Stellungnahmen und Vorakten."
Beim BAKOM hat die Gesuchstellerin Akteneinsicht in 3 Fallen beantragt, betreffend:

"(a) Untersuchung des BAKOM betreffend die Einhaltung der UMTS-Konzessionsbe-
dingungen und Versorgungsauflagen durch die UMTS-Mobilfunkkonzessionare
einschliesslich Verfahrensakten, Vorakten, Eingaben der Mobilfunkkonzessionére
und etwaige Berichte von externen Beratern (s. Pressecommuniqué vom 8. Februar
2005);

(b) Aufsichtsverfahren des BAKOM gegen die Gesuchstellerin betreffend die etwaige
Verletzung von Konzessionsbedingungen und Versorgungsauflagen, eréffnet am 1.

September 2004, einschliesslich Verfahrensakten und Vorakten;

(c) Verfahrensakten betreffend die Anderung der UMTS-Konzessionsbedingungen,

eingeleitet durch Gesuch der Gesuchstellerin vom 27. Dezember 2004."

Die ComCom hat mit Verflgung vom 18. Marz 2005 das Gesuch um Akteneinsicht teilweise
abgewiesen. Insbesondere wurde die Einsicht in die Akten betreffend der Uberpriifung der
Einhaltung der Versorgungspflicht der anderen Konzessiondrinnen abgewiesen. Dagegen
hat die 3G Mobile AG mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht rekurriert. Das
Bundesgericht ist im Entscheid (2A.277/2005) vom 30. August 2005 auf die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht eingetreten. Vertreter der 3G Mobile AG haben am
20. Mai 2005 in den R&umlichkeiten des BAKOM Einsicht in die offen gelegten Akten

genommen.

Am 8. Mérz 2005 hat die 3G Mobile AG bei der ComCom ein formelles Gesuch auf
Genehmigung der Ubertragung der UMTS-Konzession [...] eingereicht. [...]

Mit Schreiben vom 27. Juli 2005 hat das die Sache instruierende BAKOM der 3G Mobile AG
mitgeteilt, dass das Gesuch um Ubertragung der IMT-2000/UMTS Konzession Nr. 25100007

aus prozessokonomischen Grinden und wegen des engen Sachzusammenhangs mit den
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beiden hangigen Verfahren (Aufsicht- und Konzessionsanderungsverfahren) vereinigt werde.
Im Zusammenhang mit dem Aufsichtsverfahrens warf die Instruktionsbehérde zusatzlich die
Frage auf, inwiefern die Konzessiondarin 3G Mobile AG die allgemeinen
Konzessionsvoraussetzungen einhalt, neben derjenigen der Gewahr fiir die Einhaltung des
anwendbaren Rechts mit namentlich der Konzession (Art. 6 Abs. 1 Bst. b FMG),
insbesondere jene der Verfuigbarkeit der notwendigen technischen Fahigkeiten (Art. 6 Abs. 1
Bst. a FMG). Der 3G Mobile AG wurde bis am 19. August 2005 Gelegenheit zum rechtlichen
Gehor zu den im Schreiben dargestellten beabsichtigten Antragen an die ComCom
bezuglich des erhobenen Sachverhalts, des Anderungs- und des Ubertragungsgesuchs und

der gemass Art. 58 Abs. 2 und 3 FMG beabsichtigten Massnahmen gewahrt.

[...]

Auf Gesuch des Rechtsvertreters der 3G Mobile AG vom 2. August 2005 hin hat das
BAKOM am 8. August 2005 die Frist zur Stellungnahme bis am Freitag, 30. September 2005

erstreckt.

[..]

Am 30. September 2005 hat der Rechtsvertreter der 3G Mobile AG eine weitere
Fristverlangerung beantragt, die ihm vom BAKOM bis am 14. Oktober 2005 gewahrt wurde.

Mit Eingabe vom 14. Oktober 2005 hat die 3G Mobile AG Stellung genommen. Sie hat dabei
u.a. die gestellten Rechtsbegehren bestatigt und das erneute rechtliche Gehdr zu den
Begriindungen der vom BAKOM in Aussicht genommenen der ComCom zu beantragenden

Massnhahmen verlangt.
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" Rechtliches

1 Formelles
1.1 Zustandigkeit

Das BAKOM wacht gemass Art. 58 Abs. 1 FMG dariber, dass die Konzessionarinnen das
internationale Fernmelderecht, das Fernmeldegesetz, die Ausfiihrungsvorschriften und die
Konzession einhalten. Es handelt in diesen Verfahren als Instruktionsbehérde und stellt im
Falle von Rechtsverletzungen der ComCom Antrag. Diese ist fur die Verfigung von

Aufsichtsmassnahmen gemass Art. 58 Abs. 2 FMG zustandig.

Gemass Art. 9 FMG ist die Konzessionsbehorde fiir die Einwilligung zur Ubertragung,
gemass Art. 10 FMG fiir die Anderung einer Konzession zustéandig. Konzessionsbehorde ist
vorliegend gemdass Art. 5 FMG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 2 der Verordnung der
Eidgentssischen Kommunikationskommission vom 17. November 1997 betreffend das
Fernmeldegesetz (SR 784.101.112) die ComCom.

Die Zustandigkeit der Kommission ist gegeben. Auf die Gesuche wird eingetreten.

1.2 Gesuch der [...]

[...]
1.3 Vereinigung und Sistierung

Im Rahmen des Gesuchs vom 8. Marz 2005 zur Konzessionsiubertragung beantragt die 3G
Mobile AG das Aufsichtsverfahren gegen sie, welches am 1. September 2004 eréffnet und
am 1. Januar 2005 erganzt worden sei sowie das Verfahren betreffend das am
27. Dezember 2004 gestellte Gesuch um Anderung der Konzession Nr. 25100007 zu
sistieren, bis ein endgliltiger Entscheid betreffend das Gesuch um Genehmigung der
Ubertragung vorliege. Es seien deshalb diese Verfahren und jene Verfahren nicht zu

vereinigen.

Begrindet wird dies damit, dass etwaige Entscheide betreffend Aufsicht und
Konzessionsanderung durch die Genehmigung der Ubertragung nachtraglich hinfallig
werden oder sich nachtraglich Widerspriche ergeben kénnten. Zudem sei im Verfahren um
Ubertragung eine Drittpartei betroffen, wéahrend sie bei der Aufsicht und der
Konzessionsanderung alleine betroffen sei. Weiter sei die Sache betreffend Aufsicht und

Konzessionsanderung nicht dringend.
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Eine Verwaltungsbehorde kann auf Antrag der Verfahrensbeteiligten oder von Amtes wegen
ein bei ihr eingeleitetes Verfahren bei Vorliegen besonderer Grinde bis auf weiteres bzw. bis
zu einem bestimmten Termin oder Ereignis sistieren. Dies hamentlich dann, wenn sich unter
den gegebenen Umstanden ein sofortiger Entscheid mit Blick auf die Prozessdkonomie nicht
rechtfertigen wurde. Als Grund fur die Sistierung des Verfahrens kommt etwa die Hangigkeit
eines anderen Verfahrens, dessen Ausgang fir das vorliegende Verfahren von prajudizieller
Bedeutung ist (BGE 123 1l 3 E. 2b; 122 1l 217 E. 3), in Betracht. Die Praxis lasst eine
Sistierung auch in weiteren Fallen zu. So kommt die Sistierung in Frage, wenn ein Verfahren
nur vorsorglich angehoben worden ist oder wenn eine Rechtsédnderung kurz bevorsteht, die
fur den Verfahrensausgang wesentlich ist. Eine Pflicht zu sistieren besteht nicht. In Lehre
und Praxis ist hingegen anerkannt, dass eine ohne zureichende Grinde bewilligte Sistierung
eine Rechtsverzdgerung darstellt (vgl. Arthur Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze
gleich, Bern 1985, S. 118; Georg Miller, Kommentar zur schweizerischen
Bundesverfassung, N 92 zu Artikel 4; VGE vom 28. September 1988 i.S. P. AG).

Beim Entscheid dariiber, ob ein Verfahren sistiert werden soll, kommt der Behodrde allgemein
ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu (BGE 119 Il 389; BVR 1998, 24 E. 2c). Sie muss
diesen  Handlungsspielraum  aber sachgerecht und pflichtgeméass  ausfillen.
Mitzubericksichtigen sind die betroffenen Interessen (Praxis 85/1996 S. 472). Die Behdrde
darf bei ihrem Entscheid auch die Prozessaussichten in anderen Verfahren abschétzen und

miteinbeziehen, deren Ausgang fur ihr Verfahren allenfalls bedeutsam ist.

Vorliegend wirde eine Sistierung zu einer unnétigen Verzdégerung des an sich spruchreifen
Verfahrens fiihren. Da wie nachfolgend zu zeigen sein wird, weder das Anderungs- noch das
Ubertragungsgesuch gutgeheissen werden kann, macht eine Sistierung keinen Sinn. Durch
einen Gesamtentscheid der ComCom soll die Gefahr widersprichlicher Entscheide gerade
minimiert werden. Das Risiko, dass eine Rechtsmittelbehdrde einen vorinstanzlichen
Entscheid aufhebt, besteht grundsatzlich immer. Durch die Mdéglichkeit der Erteilung der
aufschiebenden Wirkung im Falle eines allfélligen Rechtsmittels wird den Interessen der
Verfahrensbeteiligten jedoch genigend Rechnung getragen. Auch die Tatsache, dass eine

Drittpartei involviert ist, spricht als solches ebenfalls nicht fur eine Sistierung. [...]

In ihrer Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 macht die Gesuchstellerin geltend, eine
Sistierung sei angesichts derzeit laufender Verhandlungen opportun. Die Gesuchstellerin
hatte seit ihrem Entscheid vom Juli 2002, in der Schweiz keine UMTS-Infrastruktur
aufzubauen, Zeit fur Verhandlungen. Die Rahmenbedingungen dafir kennt sie schon lange.
Spéatestens seit dem Schreiben der ComCom vom 28. Oktober 2004 weiss sie zudem, wie

die ComCom sich zu diesen Rahmenbedingungen stellt. Weiter hat das BAKOM wahrend
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der Instruktion mit grosszigigen Fristverlangerungen nochmals auf mdgliche Verhandlungen
Rucksicht genommen. Heute muss die ComCom annehmen, dass die Gesuchstellerin primar
Zeit gewinnen will. Es gibt keinen Grund, das spruchreife Verfahren zu verlangern. Die
laufende Revision des Fernmeldegesetzes hat im Ubrigen keinen Einfluss auf das
vorliegende Verfahren. Der von der Gesuchstellerin erwéhnte Artikel 24e E-FMG bezieht
sich nicht auf den Entzug einer Konzession im Aufsichtsfall (Botschaft zur Anderung des
Fernmeldegesetzes (FMG) vom 12. November 2003, BBI 2003 S. 7980) und ist auch nicht in
Kraft.

Eine Sistierung drangt sich vorliegend nicht auf, da sie weder notwendig noch sinnvoll ist.
Ebenso sind keine zwingenden Grinde dargelegt, die gegen eine Vereinigung der Verfahren
sprechen wirden. Im Gegensatz zur Meinung der Gesuchstellerin kbnnen gerade mit der
gemeinsamen Behandlung der drei Verfahren Widerspriche vermieden und eine

Gesamtsicht Gber den Sachverhalt gewéhrleistet werden.
1.4 Rechtliches Gehor

Mit Schreiben vom 27. Juli 2005 gewahrte das BAKOM der Gesuchstellerin rechtliches
Gehor zu den Massnahmen, die es der ComCom im Rahmen des Aufsichtsverfahrens sowie
zu den Konzessionsadnderungs- und Konzessionsubertragungsgesuchen zu beantragen
gedenke. Das Schreiben enthielt die Darstellung des Sachverhalts sowie eine Herleitung der

Massnahmen.

Mit Eingabe vom 14. Oktober 2005 hat die 3G Mobile AG dazu Stellung genommen. Sie
beantragt erneutes rechtliches Gehor in den ,Empfehlungsentwurf* des BAKOM, nachdem
dieser aufgrund der Ausfihrungen in der Stellungnahme ergénzt worden sei. Das Prinzip des
rechtlichen Gehors wirde sonst seines Sinnes und Zwecks beraubt. Weiter wird geltend
gemacht, dass sich das BAKOM mit einigen gewichtigen Argumenten und rechtlichen
Erwagungen der 3G Mobile AG nicht auseinandergesetzt habe bzw. sich zumindest die
eingehende Prifung dieser Argumente nicht aus dem Schreiben des BAKOM vom 27. Juli
2005 entnehmen lasse. Die Verfahrensgarantien wirden es gebieten, dass alle Antrage und
Stellungnahmen geprift wirden. Das rechtliche Gehor kdnne nur dann gehorig, namlich
vorgangig zum Entscheid, ausgelibt werden, wenn das BAKOM in seinem Entwurf eines
Antrags zu allen relevanten Gesichtspunkten ausfuhrlich Stellung nehme und sich mit

samtlichen Argumenten der 3G Mobile AG auseinandersetze.

Die Instruktion des Verfahrens dient in erster Linie der Erhebung des relevanten
Sachverhalts und der Beweisabnahme zwischen den an einem Verfahren beteiligten

Parteien und der Entscheidbehédrde. Es bezweckt, die Wahrheitsfindung durch gemeinsame
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Abklarung der Rechts-, Sach- und Interessenlage zu verbessern, die Betroffenen als Partner
zu wirdigen und die Chance der Akzeptanz der Entscheidung zu erhéhen, und sichert
insofern einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Partizipation am Verfahren und
Einflussnahme auf den Prozess der Entscheidfindung. Das rechtliche Gehdr dient in diesem
Sinne einerseits als Mittel zur Sachaufklarung und stellt andererseits ein
personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar, der in die
Rechtsstellung des Einzelnen eingreift (Moser, in Moser/Uebersax, Prozessieren vor
eidgendssischen Rekurskommissionen Rz. 3.51). Dabei haben die Parteien entsprechende
Mitwirkungsrechte und -pflichten. Die 3G Mobile AG hatte im Rahmen des rechtlichen
Gehdrs Gelegenheit zur Stellungnahme zum gesamten Sachverhalt und zu den von der
Instruktionsbehorde der Entscheidbehdrde voraussichtlich beantragten Massnahmen. Sie
hat von dieser Moglichkeit auch Gebrauch gemacht. Zudem stellt sie spezifische zusatzliche
Antrage. Sie manifestiert dadurch, dass ihr der Verfahrensgegenstand durchaus bekannt ist.
Es kann im Rahmen der Instruktion nicht verlangt werden, dass zur Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs bereits eine abschliessende rechtliche Wirdigung vorgelegt werden
musste. Es mutet auch seltsam an, wenn die Gesuchstellerin kritisiert, die
Instruktionsbehorde hatte sich mit ihren Argumenten zu wenig auseinander gesetzt, wenn
man sich die gelinde gesagt knappe Begriindung ihres Gesuchs vom 27. Dezember 2004
um Konzessionsanderung mit im Wesentlichen einem Verweis auf eine friihere Verfligung

der ComCom vor Augen hélt.

Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehdr beschlagt an sich nur die
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts, nicht aber die rechtliche Wurdigung
desselben. Dem Betroffenen ist deshalb in der der Regel kein Recht auf vorgangige
Stellungnahme beziiglich Fragen der rechtlichen Beurteilung und Wirdigung von Tatsachen
einzurdumen, es sei denn, die Entscheidbehérde gedenke, sich in ihrem Entscheid auf einen
vollig undblichen, nicht voraussehbaren Rechtsgrund abzustitzen (Moser, a.a.O., Rz. 3.53)
Ebenso &aussern sich Merkli/Aeschlimann/Herzog im Kommentar zum bernischen VRPG,
Bern 1997, N. 7 und 8 zu Art. 21 VRPG. Danach haben die Beteiligten ein
uneingeschranktes Recht auf Ausserung hinsichtlich der fur die Verfugung oder den
Entscheid wesentlichen Sachfragen. Da die Behdrde das Recht von Amtes wegen
anzuwenden haben [...], besteht im allgemeinen kein Anspruch der Parteien, sich zur
rechtlichen Beurteilung der Sachfragen noch besonders zu dussern (BGE 115 la 95, 114 la
99). Den Parteien ist jedoch Gelegenheit zur vorgangigen Ausserung einzuraumen, wenn
sich die Behdrde auf Sachumstédnde oder Rechtsnormen stitzen will, die bisher nicht

einbezogen oder angesprochen wurden und mit deren Heranziehen sie nicht rechnen
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musste, wenn eine der Parteien ihren Rechtsstandpunkt &ndert oder wenn gar einer Partei
zu ihrem Nachteil verandert werden soll (BGE 118 la 109). Vorliegend stitzt sich die
ComCom nicht auf Sachumstdande oder Rechtsnormen, die im Rahmen des
Instruktionsverfahrens nicht erwdhnt worden sind, weshalb keine Ausnahme im

vorgenannten Sinne gegeben ist.

Der Entscheidantrag des BAKOM an die ComCom unterliegt geméass dem Bundesgericht im
Grundsatz nicht dem rechtlichen Gehor: ,Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
stellt der Verflgungsantrag einer Instruktionsbehérde grundsatzlich ein rein
verwaltungsinternes Dokument dar, das nicht dem rechtlichen Gehér der Parteien untersteht,
wenn das Gesetz nicht ausdricklich eine anders lautende Sonderregelung enthalt (...)"
(Urteile des BG vom 1. Oktober 2004, 2A.586/2003, 2A.610/2003, 2A.587/2003,
2A.588/2003, jeweils E. 9.2 m.w.N.). Entgegen dem Antrag der Gesuchstellerin ist ihr kein

zusatzliches rechtliches Gehor zu gewéhren.

Hingegen besteht ein Anspruch darauf, dass sich die Entscheidbehdrde mit allen von der
Gesuchstellerin  und  Beaufsichtigten vorgebrachten relevanten  Argumentationen

auseinandersetzt, was im Folgenden auch geschieht.

2  Materielles
2.1 Gesuch vom 27. Dezember 2004 um Anderung der Konzession

Argumentation von 3G Mobile

Die 3G Mobile AG hat am 27. Dezember 2004 bei der ComCom ein Gesuch auf Anderung
der UMTS-Konzession gestellt; sie beantragt darin die ersatzlose Streichung der
Versorgungsauflage von 50 % der Bevolkerung in Ziffer 3.3.3. Zudem seien beziglich
"National Roaming" in den Ziffern 2.2.12.1 und 2.2.12.2 die geforderte Erstellung von 20%
eigener Netzinfrastruktur zu streichen. Eventualiter sei die Dauer der UMTS-Konzession un-
entgeltlich bis zum 31. Dezember 2020 zu verlangern (Ziffer 2.3.1) und die Versorgungs-
pflicht von 50% der Bevdlkerung gemass Ziffer 3.3.3 bis zum 31. Dezember 2008 zu

verschieben.

Zur Begriindung fiihrte sie aus, nach ihrem Kenntnisstand sei nur eine der vier UMTS-
Konzessionarinnen in der Lage, die Versorgungsauflage von 50% zu erfiillen. Zudem werde
in der Schweiz nur eine sehr geringe Anzahl von UMTS-Endgeraten angeboten und

nachgefragt, was auch der Grund daflir sei, dass in ganz Europa kaum entsprechende
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UMTS-Dienste und Produkte entwickelt und kommerziell angeboten wirden. Insbesondere
biete die bislang einzige UMTS-Diensteanbieterin in der Schweiz nur ein einziges Modell

eines UMTS-Mobiltelefons an.

Daraus musse geschlossen werden, dass sich der UMTS-Markt und die Technologie
erheblich langsamer entwickelt habe als noch von der ComCom im Entscheid vom
25. Juni 2002 angenommen worden sei. Zudem habe sich seit 2002 auch die Situation
beziiglich Akquisitionen von Antennenstandorten [...] und bezlglich NISV nicht wesentlich
verbessert, sondern eher verschlechtert. So existierten die UMTS-Messempfehlungen selbst
heute erst in Entwurfsform. Weiter verweist die 3G Mobile AG auf ihre Eingabe vom
8. Marz 2002 (act.16). Aufgrund der technologischen Entwicklung der jlngsten
Vergangenheit konne deshalb nicht ausgeschlossen werden, dass der UMTS-Standard in
absehbarer Zeit durch andere Standards wie WiMAX, WLAN oder 4G verdrangt werden
konnte. Gestlitzt auf diese Ausfiihrungen komme die 3G Mobile AG zum Schluss, dass sich
die Situation seit 2002 nicht wesentlich verandert habe, was die 3G Mobile AG als
,Greenfield-Operator* am meisten tangiere. Somit haben aus der Sicht der 3G Mobile AG
auch die Erwagungen der ComCom, welche seinerzeit zur Gutheissung des
Anderungsgesuchs betreffend der 20 % Abdeckungspflicht gefiihrt hatten, nach wie vor
Geltung. Zur weiteren Begrindung wird auf drei Zitate (Seite 5, 2. Absatz; Seite 6, 3. Absatz
und Seite 7, 2. Absatz) aus dem Entscheid der ComCom vom 25. Juni 2002 (act. 20)
verwiesen. Weil sich die tatsachlichen Verhéltnisse seit jenem Entscheid nicht wesentlich
verandert hatten, seien die Voraussetzungen fir eine Konzessionsanderung gemass Art. 10
Abs. 1 FMG erflllt.

Unter dem Titel "Streichung der Versorgungsauflage” fuhrt sie mit Verweis auf den vorge-
nannten Entscheid der ComCom aus, es ware als logische Konsequenz generell von der
Festlegung von sich an der Bevdlkerung orientierenden Versorgungspflichten abzusehen
und die Entwicklung des Angebots und der Abdeckung dem Markt zu Uberlassen, was im
ubrigen auch der Praxis innerhalb der EU entspreche, wo die Mitgliedstaaten angewiesen
worden seien, sich beziglich der Einhaltung von Versorgungspflichten und Spectrum
Trading als flexibel und offen zu zeigen. Aus diesem Grund werde die ersatzlose Streichung

der Versorgungspflicht in Ziffer 3.3.3 beantragt.

In ihrer Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 zu den vom BAKOM ins Auge gefassten
Massnahmen fuhrt die 3G Mobile AG weiter aus, fur UMTS fehle es an der Nachfrage und
an Diensten. Angesichts verédnderter Verhéaltnisse spreche vieles dafir, von der Festlegung
von Versorgungsauflagen generell abzusehen und den Markt und die Konzessionare

entscheiden zu lassen, wann welche Dienste angeboten werden sollen oder kénnen. Einige
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Lander hatten auf eine solche Festlegung verzichtet und in Grossbritannien beginne die
Versorgungspflicht erst ab 31. Dezember 2007. Diesem Postulat folge offensichtlich auch die
ComCom mit dem ,postulierten Verzicht auf die UMTS-Angebotspflicht*. Unhaltbar sei
dagegen, dass trotz dieser Lockerung die vorgeschlagene Streichung der
Versorgungsauflage ohne weitere Begriindung abgelehnt werde, da in beiden Féllen die
UMTS-Dienste namlich erst angeboten wirden, wenn eine entsprechende Marktnachfrage
bestehe und Technologie und Dienste verfiigbar seien. Der Konsument und der Markt
wirden keinen Unterschied spiren. Zwar konnten im Fall des Infrastrukturaufbaus relativ
rasch Dienste angeboten werden, sobald eine entsprechende Marktnachfrage bestehe,
wohingegen im anderen Fall die Infrastruktur erst erstellt werden muisste. Es gehe infolge der
veranderten Verhdltnisse nicht an, eine Konzessionarin angesichts der unsicheren Lage zu
Investitionen zu zwingen, was auch die ComCom im Entscheid vom 25. Juni 2002 bestatigt
habe. Der 3G Mobile AG kdnne somit kein Vorwurf gemacht werden, dass sie bislang keine
Infrastruktur aufgebaut habe. Dass die Erfolgschancen fir einen vierten Mobilfunkbetreiber

als eher schlecht zu beurteilen sei, habe bekanntlich auch das BAKOM bestatigt.

Weiter wird beziglich eines "National Roaming"-Abkommens erwéhnt, dass das BAKOM
bereits friher auf die Probleme hingewiesen worden sei, namentlich auf Probleme beim
Abschluss eines solchen Vertrages. Mit Verweis auf den Situationsbericht GSM-1800 des
BAKOM wird ausgefuhrt, das Amt betrachte den Abschluss eines "National Roaming"-
Vertrages fur den erfolgreichen Eintritt eines vierten UMTS-Mobilfunkkonzessionars als
entscheidend. Auch [...] sei es nicht gelungen, einen Vertrag abzuschliessen. Dasselbe sei
bei anderen Anbietern zu erwarten, solange keine Unterstlitzung von der
Regulierungsbehorde zu erwarten sei. Konnte ein neuer Anbieter von Anfang an "National
Roaming" beanspruchen, wirde ihm dies erlauben, umgehend Kunden zu gewinnen, neue
Dienste anzubieten und nicht zuletzt auch Umsétze zu generieren, aus denen wiederum der

Netzaufbau finanziert werden kann.

Zur Begrindung des Eventualbegehrens héalt die 3G Mobile AG fest, angesichts der nicht
absehbaren Verzogerungen, sei es offensichtlich, dass samtliche Beteiligten davon
ausgegangen seien, dass UMTS-Dienste wesentlich friiher angeboten werden kdnnten, was
sich auch aus dem Entscheid vom 25. Juni 2002 ergebe. Nachdem sich die Aufnahme der
UMTS-Dienste um mindestens vier Jahre verzdgert habe, sei es nur logisch, wenn die
Konzessionsdauer entsprechend verlangert werde, um die Kosten zu amortisieren und die

Gewinnschwelle zu erreichen.

3G Mobile AG macht weiter geltend, es sei zwar zutreffend, dass eine gewisse Anzahl

UMTS-Netze gebaut worden sei. Zum Vergleich sei aber vielmehr zu berticksichtigen, wie
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viele neu gebaute Netze von sog. Greenfield-Operators errichtet worden seien und ob es
sich um Lander mit vergleichbaren regulatorische Rahmenbedingungen wie der Schweiz
handle. Nur dann kénnten diese Daten unter Umstanden zum Vergleich herangezogen
werden. Rund die Halfte der Nutzer wirde auf den japanischen Markt entfallen, was die
Zahlen stark relativiere. Auch bezlglich der Anzahl Gerédte sei davon auszugehen, dass
diese Uberwiegend fur den asiatischen Markt bestimmt seien. [...] ihrerseits biete
demgegenuber lediglich sieben UMTS-fahige Gerate an. Relevant fur die Darstellung der
Marktreife seien nicht, wie vom BAKOM dargelegt, globale Zahlen, die kaum verifizierbar
seien. Entscheidend fur die Beurteilung der verénderten tatsachlichen Verhaltnisse sei aber
die Situation in der Schweiz. Die UMTS-Netze, soweit sie Uberhaupt gebaut worden seien,
seien von bisherigen GSM-Mobilfunkanbieterinnen gebaut worden. Zudem hétten zwei
Betreiberinnen noch gar nicht bzw. erst kirzlich, d.h. deutlich nach dem in der Konzession
festgelegten Datum fur die Erfullung der Versorgungsauflage, die Netze kommerziell in

Betrieb genommen.

Weiter fihrt 3G Mobile aus, UMTS-Applikationen seien erst in bescheidenem Masse
verfiigbar und verbreitet, weshalb die Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse nach wie vor

zu bejahen sei. Im Ubrigen wirde dies auch durch [...] bestatigt.

In der Stellungnahme der ComCom zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde von 3G Mobile AG
betreffend Akteneinsicht sei erwahnt, dass es den Konzessiondren anheim gestellt sei zu
entscheiden, ob und wann sie welche Dienste lancieren mdchten und der Markt reif dafur
sei. Es sei nicht nachvollziehbar, wie sich diese Aussage mit den im Situationsbericht zu
GSM 1800 Il (Status Report des BAKOM betreffend GSM 1800 Il Version 1.0, Beilage 35 in
act. 102) gemachten Aussagen vertrage, da sie sich diametral widersprechen wirden. Die
Ubrigen UMTS-Konzessionarinnen wirden bislang nur rudimentare bis gar keine Dienste
anbieten, was belege, dass diese den Markt offenbar fur nicht reif einstufen. Wenn nun, wie
das BAKOM behaupte, die Infrastruktur und die verfiigbaren Dienste wirklich in gentigendem
Masse vorhanden seien und der Kundennutzen somit als gegeben erachtet werden musse,
liefe das Nichtanbieten solcher Dienste durch die Konzessionarin doch auf eine
Nichtbenutzung der Konzession heraus, was entsprechend als Konzessionsverletzung
geahndet werden misse. Die gegenwartige Situation spreche aber vielmehr dafir, dass der
Markt aufgrund der tatsachlichen Verhaltnisse eben noch gar nicht reif sei, weshalb eine
Anpassung gemass Art. 10 FMG geboten sei.

Die 3G Mobile weist weiter darauf hin, dass ein Netzaufbau fiir bestehende Betreiber mit
entsprechenden Bewilligungen einfacher zu erreichen sei, als der Neubau eines Netzes von

Grund auf; dies sei auch international erwiesen.
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2.1.1 Voraussetzungen fur eine Konzessionsanderung

Einleitend ist festzuhalten, dass Anderungen einen Eingriff in das bestehende
Rechtsverhaltnis darstellen und deshalb einschrankenden Bedingungen unterliegen. Es
besteht grundsatzlich kein Anspruch auf eine Konzessionsanderung. Die Konzessionarin
verlangt in ihrem Gesuch eine Anpassung von Rechten und Pflichten in ihrer UMTS-
Konzession, was als Anderung der Konzession zu qualifizieren ist. Gemass Art. 10 FMG und
Ziffer 2.3.3 (Anderung der Konzession) kann die Konzessionsbehorde einzelne
Bestimmungen der Konzession vor Ablauf ihrer Dauer veranderten tatsachlichen oder
rechtlichen Verhaltnissen anpassen, wenn die Anderung zur Wahrung offentlicher Interessen
notwendig ist. Vorliegend gilt es zu prifen, ob sich im Sinne von Art. 10 Abs. 1 FMG die
tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse geandert haben und ob die Anderung zur
Wahrung wichtiger o6ffentlicher Interessen notwendig ist und somit eine Anderung der heute

geltenden Konzessionsbestimmungen als notig erscheint.
2.1.2 Anderung der tatsachlichen oder rechtlichen Verhéltnisse
Grundsatz

Veranderte tatsachliche Verhaltnisse liegen dann vor, wenn sich der von der
Konzessionsbehdrde zugrunde gelegte Sachverhalt im Verlaufe der Zeit beispielsweise in
technischer, politischer oder wirtschaftlicher Hinsicht anders entwickelt hat als dies anlasslich

der Konzessionserteilung angenommen werden durfte und musste.
Geénderte Verhéltnisse 2002

Im Zeitpunkt der Vergabe der Konzession ging die ComCom aufgrund der ihr vorliegenden
Informationen, der in einer Konsultation der interessierten Kreise erhobenen Meinungen und
der allgemeinen veroffentlichten Einschatzungen davon aus, dass die Einfihrung der neuen
UMTS-Technologie sehr schnell vorangehen werde. Diese Annahme erwies sich jedoch als
zu optimistisch und musste — auch in der ganzen Branche — entsprechend relativiert werden.
Es gab starke zeitliche Verzdogerungen. Aus diesem Grund sah sich die ComCom veranlasst,
die erste Stufe der Versorgungsauflagen in den Konzessionen aufzuheben. Die Kommission
hat im Entscheid vom 25. Juni 2002 eingehend dargelegt, weshalb diese Lockerung der
Versorgungsauflagen im damaligen Zeitpunkt gerechtfertigt war. Als zentralen Punkt fuhrte
sie an, dass zwar die Ausristungen fur die UMTS-Infrastruktur grundsétzlich vorhanden sei,
es jedoch an multimoden® Endgeraten mangle und sich die Entwicklung von Diensten und

Anwendungen, welche die Mdéglichkeiten von UMTS ausschopfen, noch in der Anfangsphase
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befande. In diesem Sinne seien die tatsachlichen Verhaltnisse gegeniber dem Zeitpunkt der
Konzessionserteilung verandert. Ausdriicklich nicht verandert hat die ComCom damals die
zweite Stufe der Versorgungsauflage, diejenige der 50 % Bevdlkerungsabdeckung bis Ende
2004.

Heute keine geanderten Verhdltnisse betreffend Verfiigbarkeit von Infrastruktur und

Endgeraten

Die Verhaltnisse haben sich seit 2002 weiter entwickelt. Bereits Ende 2002 und noch mehr
im Verlaufe von 2003 war welt- und europaweit eine markante Zunahme der UMTS-Roll-
Outs zu verzeichnen. Die notwendige UMTS-Netzinfrastruktur ist seither viel besser und
ausgereifter verfugbar geworden. Auch die Verfugbarkeit von Endgeraten, einschliesslich
von multimodalen Geréten, ist seither gewahrleistet. Dementsprechend war es den drei
anderen UMTS-Konzessiondarinnen in der Schweiz, welche den Netzaufbau frihzeitig an die
Hand genommen haben, moglich, die Versorgungsauflagen per 31. Dezember 2004 zu
erfullen (vgl. hierzu Ziffer 2.3.4). Die Verzdgerungen, die noch 2002 fir die ComCom eine
veranderte Situation ergaben, waren vorubergehend und sind im Verlaufe von 2003 — 2004

behoben worden.

Mittlerweile sind gemass einer Marktuntersuchung der Global Mobile Suppliers Association
(GSA)" weltweit 78 UMTS-Netze in 36 Landern, die fir kommerzielle Dienste genutzt
werden, in Betrieb. Funf weitere Netze befinden sich in der vorkommerziellen Phase und
stehen kurz vor dem offiziellen Start. Die Abonenntenzahl von UMTS-Diensten belief sich
nach der GSA-Untersuchung Ende Juni 2005 auf 28,34 Millionen weltweit. Weiter stellte die
Untersuchung fest, dass Ende Juni 2005 179 UMTS-Gerate von 26 Herstellern auf dem
Markt erhaltlich waren®. Diese Angaben werden durch eine Studie der renommierten
Marktforscher von Informa Telecoms & Media® untermauert. Danach ist die Zahl der Nutzer
UMTS-fahiger Mobilfunkgerate Ende 2005 auf 44,4 Millionen weltweit gestiegen. In
Westeuropa betrug die Zahl der im vierten Quartal neu hinzugekommenen UMTS-Nutzer
rund vier Millionen und stellte damit ein knappes Drittel der 12,4 Millionen neuer

Mobilfunkkunden. Weltweit betrug die Zahl der Neuvertrdge im vierten Quartal 8,4

® D.h. GSM/UMTS-fahig

" http://www.gsacom.com

8 http://www.teltarif.de/arch/2005/kw28/s17852.html
® http:/www.informatm.com
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Millionen.’® Dem 11. Implementierungsbericht der Europaischen Union'! ist zu entnehmen,
dass die Zahl der UMTS-Kunden im September 2005 EU-weit rund 15 Millionen betrug, die

meisten davon in Italien und GroRRbritannien.

Der Mobilfunkbetreiber Vodafone z&hlt im Mérz 2006 nach eigenen Angaben®? weltweit 10
Millionen Nutzer seines Dienstes Vodafone Live, die 3G-Mobilfunktechnik einsetzen. Damit
hat das Unternehmen laut Mitteilung das selbst gesteckte Ziel erreicht. Mit der Vermarktung
von UMTS Diensten [...] hatte Vodafone im Februar 2004 begonnen und zielte mit einer
Datenkarte zunéchst auf Geschéaftskunden. Die breite Masse der Endverbraucher steuerte
der Mobilfunkbetreiber dann im Herbst 2004 an.™

Die Mutterfirma der 3G Mobile AG, die Telefonica, betreibt in Spanien bereits eine UMTS-
Infrastruktur und bietet seit Februar 2004 UMTS-basierte Dienste via Datenkarten an.**
Schon allein das macht die Ausfiihrungen der Gesuchstellerin Uber mangelnde Marktreife
unglaubwirdig, kann doch nicht im Ernst behauptet werden, der spanische Markt sei
bedeutend weiter entwickelt als der Schweizer. Zudem beweist gerade diese Tatsache, dass
offensichtlich auch fur die Telefonica die Technologie fir die Infrastruktur sowie Endgerate

genugend verflgbar sind.

Der Aufbau von UMTS-Netzen ist offensichtlich mdglich, die Technologie und Dienste
sowohl fur die Basisinfrastruktur wie auch Endgerate stehen heute bzw. standen 2004, ja
schon ab Ende 2002 zur Verfligung. Weltweit und in der Schweiz werden die UMTS-Netze
bereits weiter ausgebaut mit der ndchsten UMTS Generation, der sog. HSDPA-Technik.*
Entgegen den Ausfuhrungen der Gesuchstellerin betont z.B. die Swisscom heute, ihre
Investitionen in UMTS hatten sich bereits ausgezahlt. Im Jahr 2005 habe man mit neuen
Datendiensten — SMS ausgenommen — 172 Millionen Franken verdient. Damit befinde man
sich bei auf einem Umsatzniveau, bei dem es gar keine Frage mehr sei, ob sich die UMTS-

Investitionen rentiert hatten oder nicht.®

19 hitp:/www. heise.de/mobil/newsticker/meldung/68843

1 http://europa.eu.int/information_society/policy/ecomm/doc/implementation_enforcement/annualreports
/11threport/sec_2006_193-voll.pdf, S. 23.

12 http://www.vodafone.com/article_with_thumbnail/0,3038,0PC0%253D40000%2526 CATEGORY _
ID%253D210 %2526MT_ID%253Dpr%2526LANGUAGE_1D%253D0%2526CONTENT_ID%253D278071,00.html

'3 http://www. heise.de/newsticker/meldung/70963
14 http://www.telefonicamoviles.com/esp/notas_prensa/Espana/UMTS8.htm

* HSDPA (High Speed Downlink Packet Access) ist ein UMTS-Datendienst , der die Ubertragungsrate {iber das
Funknetz erhéht. Dadurch soll die maximale Datenrate in den Bereich eines mobilen Breitbandanschlusses
gebracht werden.

16 Vgl. Ausfihrungen von CEO Carsten Schloter in Netzwoche vom 1. Marz 2006 S. 5 "WLAN ade: Mit HSDPA
wird die Schweiz zum Hotspot"; NZZ vom 24. Februar 2006 S.67 "Turbulenzen an der Luftschnittstelle”.
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Da es sich beim UMTS-Markt um einen globalen Markt handelt, rechtfertigt sich entgegen
der Ansicht der Gesuchstellerin nicht, eine eingeschrankte Sichtweise alleine auf Greenfield
Betreiber und auf die Schweiz einzunehmen. Netzwerkinfrastruktur wie auch Endgerate
werden von international tatigen Unternehmen angeboten, weshalb fur die Beurteilung
durchaus auf das weltweite Angebot abgestiitzt werden kann. Die Anzahl verschiedener
Endgeratetypen hangt mindestens am Anfang stark vom Netzbetreiber ab, der die auf dem
internationalen Markt erhaltlichen Gerate auf seine Infrastruktur bezogen einkauft und seinen
Kunden zusammen mit einem Dienstvertrag vermittelt. Einer in zahlreichen Markten
verschiedener Kontinente tatigen Telekommunikationsfirma wie Telefonica stehen hierzu
genugend Bezugskanéle offen. Aber auch wenn der Vergleich mit ,Greenfield“-Betreibern
angestellt werden sollte, kann daraus nicht abgleitet werden, dass ein Netzaufbau in der
Schweiz nicht moglich gewesen wére: Denn sowohl in Italien, wie auch in Osterreich und in
Grossbritannien hat ein solcher ,Greenfield“-Betreiber, Hutchison 3G, frihzeitig eine
entsprechende Infrastruktur aufgebaut. In Italien, zudem einem Land mit &hnlich strengen
Grenzwerten fir die nicht ionisierenden Strahlen von Basisstationen wie in der Schweiz, ist
es diesem Betreiber nicht zuletzt mit innovativen Diensten'’ gelungen, Marktfihrer im
Bereich UMTS-basierter Dienste zu werden. Die Hutchison 3G weist gemass Angaben von
Informa®® im dritten Quartal 2005 in Italien 4,8 Mio. UMTS-Kunden aus. Im Vergleich dazu
verfiigen die Betreiber TIM tber 1 Mio. Vodafone Omnitel Uber 1,357 Mio. und Wind Uber
500'650 UMTS-Kunden. In Grossbritannien hat Hutchison 3G 3,376 Mio. UMTS-Kunden.
Hinsichtlich der angebotenen Dienste ist zu berlicksichtigen, dass ein neuer reiner UMTS
Netzbetreiber zu Beginn durchaus auch mittels Sprachtelefonie Kunden akquirieren und
Umsétze generieren kann und wird. Hingegen wird ein bestehender GSM-Betreiber den
Sprachdienst tiber UMTS nicht unbedingt forcieren, da er diesen seinen Kunden bereits tber

seine vorhandene GSM-Infrastruktur zur Verfliigung stellt.

17 7.B. Video-upload, Webcamdienste, Datenbank und Virtual Office, Mobile TV, VoIP over Mobile, UMA-
Dateniibertragung, Location-based services.

'8 Quelle: Informa, 3G Mobile, Volume 8, Number 1, January 18, 2006.
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Dementsprechend haben sich die Verhaltnisse bezlglich der Verfugbarkeit der Technologie
und der Marktreife gegeniiber den Annahmen zum Zeitpunkt der Konzessionierung zum
heutigen Zeitpunkt nicht namhaft geandert. Wenn auch anfangs einige Verzdgerungen
eintraten, so hat sich insbesondere die Situation gegentber 2002 wesentlich weiter

entwickelt.
Keine verédnderte Verhéltnisse betreffend "National Roaming"

Beziiglich "National Roaming" ist festzuhalten, dass von der ComCom und dem BAKOM
immer deutlich kommuniziert wurde, dass "National Roaming" die konzessionsrechtliche
Versorgungspflicht und den Netzaufbau mit eigener Infrastruktur nicht ersetze, sondern
einzig dafur eingesetzt werden kdnne, um den Abdeckungsgrad Uber denjenigen der
effektiven Versorgung zu erhéhen. Mittels der Moglichkeit eines "National Roaming” und der
Pflicht fir kombinierte GSM/UMTS-Konzessionarinnen, "National Roaming” zugunsten des
Neueinsteigers einzugehen, hat die ComCom der Situation des Neueinsteigers Rechnung
getragen und der 3G Mobile AG dadurch ermdéglicht, bereits frih landesweite
Mobilfunkdienste anbieten zu kénnen. Es war klar, dass die Konzessionarin ohne eigenes
GSM-Netz gegenuber ihren Konkurrentinnen einen Nachteil hatte. Gerade deshalb wurde
die Pflicht zur Gewahrung von "National Roaming" in die UMTS-Konzessionen der
bestehenden GSM-Konzessionarinnen aufgenommen. Diese Konditionen waren im
Ausschreibungszeitpunkt auch jedem Interessenten bekannt. Die Versorgungsauflagen
gelten unabhangig von einem "National Roaming" auch fur die Neueinsteigerin. Die 3G
Mobile AG hat bis heute nie versucht eine Abdeckungspflicht von 20% zu erstellen, um in
den Genuss eines "National Roaming"-Abkommens zu gelangen. Zudem war von Anfang an
klar, dass ein "National Roaming"-Abkommen mit einem bestehenden GSM-Betreiber vorerst
auf kommerzieller Basis auszuhandeln waren, solange keine eigene Infrastruktur aufgebaut

ist.

Der guten Ordnung halber sei darauf verwiesen, dass die Ausfiihrungen beziglich "National
Roaming" im zitierten Situationsbericht sich auf die Gegebenheiten eines regionalen GSM-
Betreibers beziehen und nicht auf diejenige eines UMTS-Mobilfunkkonzessionars. Im
Unterschied zur UMTS-Konzession der 3G Mobile AG kdnnen die entsprechenden GSM-
Konzessionen keinen Anspruch auf "National Roaming" geltend machen. Der Abschluss
eines "National Roaming"-Vertrages erscheint jedoch nicht ausgeschlossen, zumal es

seinerzeit der Orange Communications SA (1999) und kirzlich auch der GSM-
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Konzessionarin In&Phone’® sowie Tele2”® gelungen ist, entsprechende Abkommen

abzuschliessen, ohne dass dabei der Regulator unterstiitzend eingewirkt hatte.

Diese Bedingungen fur das "National Roaming" waren von Anfang an klar, wurden
entsprechend kommuniziert und haben sich nicht verandert. Auch diesbeziiglich kann also
nicht von veranderten Verhaltnissen die Rede sein. Ahnliches gilt fir die Behauptung, dass
die GSM-Betreiber heute vor allem nicht UMTS-fahige Endgerate in langfristigen Vertrdgen

an ihre Kunden abgeben.
Keine veranderten Verhéltnisse betreffend Chancen eines vierten Betreibers

Dass ein vierter Mobilfunkbetreiber zwischen 2002 und 2004 einen schwierigeren
Markteintritt haben werde als in friheren Jahren der zweite und der dritte GSM-Betreiber,
war nie bestritten. Das war bereits zum Zeitpunkt der Erteilung der UMTS-Konzession
bekannt. Noch schwieriger wurde der Markteintritt aber durch die selbst verschuldete
Verzogerung von 3G Mobile. Immerhin steht mit der UMTS-Technologie dem vierten
Betreiber die Moglichkeit offen, nicht bloss im Markt fir mobile Sprachtelefondienste,
sondern auch im noch neuen Markt fir mobile Breitbanddatendienste tatig zu werden und
(neue) Kunden zu akquirieren. In diesem Sinne kann auch kein Widerspruch mit der
Beurteilung des BAKOM betreffend die Mobiltelefonie GSM im Situationsbericht GSM 1800 I
konstruiert werden. Es handelt sich um zwei mindestens in namhaften Teilen verschiedene
Marktsegmente, da UMTS basierte Dienste ein deutlich héheres Potential hinsichtlich
Kundenattraktivitat in sich bergen (z.B. mobile multimediale Dienste und Inhalte) gegeniber

einfachen Sprach- und SMS-Diensten wie diese Uberwiegend bei GSM vorliegen.

Der Hinweis der 3G Mobile, wonach ein bestehender Netzaufbau mit entsprechenden
Bewilligungen einfacher zu erreichen sei, als der Neubau eines Netzes von Grund auf, mag
zutreffend sein, war jedoch der 3G Mobile AG als Greenfield Operator auch von Anfang an
bekannt. Im Ubrigen ist auch zu bericksichtigen, dass die bereits etablierten Betreiberinnen
die Erfullung ihrer Versorgungsauflagen fur UMTS nicht nur durch eine einfache Aufriistung
bestehender GSM-Standorte mit UMTS Equipment bewerkstelligen konnten, sondern
vielmehr gezwungen waren, mehrere hundert neue Standorte zu akquirieren bzw. neue
Baubewilligungsverfahren fir UMTS-Antennen auf bereits bestehenden GSM-Standorte zu

durchlaufen.

19 http://www.inandphone.ch/downloads/20060116 Medienmitteilung_National_Roaming_

Vertragsabschluss.pdf

20 http://www.heise.de/newsticker/meldung/70147
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Bezlglich der allgemeinen Chancen als vierte Mobilfunkbetreiberin und den Ubrigen
Rahmenbedingungen konnen dementsprechend keine relevanten Anderungen aufgezeigt

werden, die eine Konzessionsanderung begrinden kénnten.
Keine Anderung der rechtlichen Verhéltnisse

Anderungen rechtlicher Natur sind dann gegeben, wenn sich das objektive Recht seit der
Konzessionserteilung gedndert hat, sei dies durch Inkrafttreten neuer Gesetzes- oder
Verordnungsbestimmungen. Vorliegend relevante Gesetzesanderungen sind nicht erfolgt.
Was die gerlgte fehlende definitive Festlegung der Messmethoden und -empfehlungen im
Zusammenhang mit der NISV betrifft, so hat dies offensichtlich die andern UMTS-
Konzessionarinnen nicht daran gehindert, die nétige Infrastruktur aufzubauen. Im Ubrigen
fehlten die Messempfehlungen zum Vollzug der NISV anfanglich auch im Bereich von GSM,
weshalb aber keine GSM-Konzessionarin nachhaltig am Aufbau der nétigen Infrastruktur

gehindert gewesen ware.

Dementsprechend muss eine massgebliche Anderung der rechtlichen Verhaltnisse im

vorliegenden Fall verneint werden.

2.1.3 Offentliches Interesse
Grundsatz

Zuséatzlich zur oben erwdhnten Voraussetzung der Anderung der tatsachlichen oder
rechtlichen Verhaltnisse, welche vorliegend nicht gegeben ist, ware erforderlich, dass die

Konzessionsanderung zur Wahrung wichtiger éffentlicher Interessen notwendig ist.

Offentliche Interessen sind Anliegen, welche die Offentlichkeit (verstanden als Allgemeinheit,
Bevdlkerung, Publikum) fir erstrebenswert und erhaltenswert erachtet. Auf Bundesebene
finden sich die oOffentlichen Interessen zunachst in den Aufgabennormen der
Bundesverfassung, sodann in den Ausfihrungsgesetzen, wobei sich die offentlichen
Interessen zumeist den Ziel- und Zweckartikeln des Gesetzes, mitunter aber auch

spezifischen Umschreibungen oder Aufzéhlungen in den Gesetzen entnehmen lassen.

Das Vorliegen eines bestimmten O6ffentlichen Interesses allein rechtfertigt staatliches
Handeln noch nicht. Zusatzlich muss dieses Interesse die allenfalls entgegenstehenden
(privaten oder Offentlichen) Interessen auch uUberwiegen. Ob dies der Fall ist, wird durch
Interessenabwagung ermittelt. Soweit private Interessen betroffen sind, erfolgt die Abwagung
gewohnlich im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprufung unter dem Titel der Zumutbarkeit

(Tschannen/Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 820 Rz 1f).
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Eine Verwaltungsmassnahme ist nur gerechtfertigt, wenn sie ein verninftiges Verhaltnis
zwischen dem angestrebten Ziel und dem Eingriff, den sie flr den betroffenen Privaten
bewirkt, wahrt. Es ist deshalb eine wertende Abwagung vorzunehmen, welche im konkreten
Fall das offentliche Interesse an der Massnahme und die durch den Eingriff beeintrachtigten

privaten Interessen der Betroffenen miteinander vergleicht.

Der staatliche Eingriff muss durch ein das private Interesse Uberwiegendes offentliches
Interesse gerechtfertigt sein. Nur in diesem Fall ist er den Privaten zumutbar. Fur die
Interessenabwdgung massgeblich sind also einerseits die Bedeutung der verfolgten
offentlichen Interessen und andererseits das Gewicht der betroffenen privaten Interessen.
Eine Massnahme, an der nur ein geringes Offentliches Interesse besteht, die aber tief
greifende Auswirkungen auf die Rechtsstellung der betroffenen Privaten hat, soll

unterbleiben.

Kein wichtiges offentliches Interesse zur Anderung der Konzession

Eingangs ist zu bemerken, dass die 3G Mobile AG die Anderung der Konzession allein
aufgrund von privaten Interessen beantragt und nicht wie in Art. 10 FMG vorgesehen, zur
Wahrung wichtiger offentlicher Interessen. Sie verlangt somit eine einseitige Lockerung der
Konzession zu ihren Gunsten. Prift man trotzdem die geltend gemachten gesuch-

stellerischen Ausfilhrungen so gelangt man zusammenfassend zu nachfolgendem Schluss.

Das FMG bezweckt geméss Art. 1 Abs. 1 FMG ,der Bevoélkerung und der Wirtschaft
vielfaltige, preiswerte, qualitativ hoch stehende sowie national und international
konkurrenzfahige Fernmeldedienste* anzubieten. Das Gesetz will laut Botschaft bewusst den
entsprechenden Wettbewerb sowohl bei den Fernmeldediensten wie auch bei den
Netzinfrastrukturen férdern (BBl 1996 Il S. 1410), was den Aufbau der entsprechenden
Infrastruktur voraussetzt. Die Konzessionsbehorde ist auch heute darauf bedacht, dass dem
Publikum Dienste angeboten werden, welche im Sinne des Zweckartikels (Art. 1 Abs. 1

FMG) fur diese einen gewissen Mehrwert beinhalten.

In diesem Sinne besteht in erster Linie ein wichtiges oOffentliches Interesse daran, dass die
notige Infrastruktur aufgebaut wird, um zugunsten von Bevolkerung und Wirtschaft mit
innovativen, wettbewerbsfahigen Diensten anbieten zu kdnnen. Also besteht ein Interesse
daran, dass die Versorgungsauflagen nicht aufgehoben bzw. aufgeschoben werden, mithin

eben keine Anderung an der Konzession vorgenommen wird.
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Die 3G Mobile AG macht in der Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 geltend, das
offentliche Interesse sei entsprechend den Ausfiihrungen im Entscheid der ComCom vom
25. Juni 2002 darin zu erblicken, dass eine Konzessionarin nicht zu Investition verpflichtet
werden solle, wo der Markt hierfir nicht reif sei. Es kdnne zudem nicht im o6ffentlichen
Interesse liegen, UMTS-Infrastruktur und Dienste zu lancieren, solange keine
Marktnachfrage und keine ausgereiften Dienste und Hardware vorhanden seien. Dies flhre
letztendlich zu unbrauchbaren, Uberteuerten Diensten, welche die Konsumenten vor der

Nutzung abschrecken wirden.

Die Ausfuhrungen der ComCom in ihrem Entscheid vom 25. Juni 2002 betrafen die
Aufhebung der Zwischenversorgungsauflage (20% der Bevdlkerung). Damals konnte
aufgrund der verfugbaren Infrastruktur und v. a. der kaum verfligbaren Endgerate sowie
Dienste nicht damit gerechnet werden, dass bereits zu dem Zeitpunkt Dienste im Sinne von
Art. 1 FMG uberhaupt angeboten werden kénnten. Dass die ComCom zum Schluss kam, bei
solchen Bedingungen sei es im offentlichen Interesse, vorlaufig keine unndtigen Investitionen
zu erzwingen und dahinter ein 6ffentliches Interesse sah, ist vertretbar. Heute ist die UMTS-
Technologie sowohl fur die Netzinfrastruktur wie auch fur die Endgerate der Konsumenten
und Dienste in ausreichendem Masse verfugbar. Damit kdnnen nun (und konnten bereits
2004) auf der UMTS-Infrastruktur durchaus Dienste im Sinne des Zweckartikels angeboten
werden. Dementsprechend kann es heute auch kein 6ffentliches Interesse mehr an einem
Investitionsaufschub geben. Im Gegenteil, das offentliche Interesse der Bevélkerung an der
Mdglichkeit zur Nutzung von UMTS-Diensten Uberwiegt das private Interesse der 3G Mobile
AG auf eine Lockerung bzw. einen Verzicht auf die Versorgungspflicht. Was namlich die
Gesuchstellerin zum 6ffentlichen Interesse anfihrt, sind vielmehr Griinde, warum sie bisher
und auch kunftig nicht beabsichtigt, die Konzession zu nutzen, somit handelt es sich
vielmehr um rein private Interessen der 3G Mobile AG, die gerade dem o6ffentlichen Interesse

zuwiderlaufen.

In wiefern echte oder vermeintliche Fehleinschatzungen der Gesuchstellerin, wie etwa die
Schwierigkeiten neue Antennenstandorte zu finden, Bau- und NIS-Bewilligungsverfahren zu
durchlaufen, einen Vertrag Uber ein "National Roaming" ohne eigene Infrastruktur zu
erreichen oder in einem schon relativ reifen Mobilfunkmarkt als Neueinsteiger Kunden zu
gewinnen, ein Offentliches Interesse an einer Konzessionsanderung, d.h. an einer
Nichtnutzung der Konzession zu begrinden vermag, geht aus den Ausfihrungen der

Gesuchstellerin nicht hervor.
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2.1.4 Gleichbehandlung

Der Anspruch auf Gleichbehandlung verlangt, dass Rechte und Pflichten der Betroffenen
nach dem gleichen Massstab festzusetzen sind. Gleiches ist nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich, Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln.
Das Gleichheitsprinzip verbietet einerseits unterschiedliche Regelungen, denen keine
rechtlich erheblichen Unterscheidungen zu Grunde liegen. Andererseits untersagt es aber
auch die rechtliche Gleichbehandlung von Fallen, die sich in tatsachlicher Hinsicht
wesentlich unterscheiden. Die Gleichbehandlung durch die rechtsanwendende Behérde ist
allerdings nicht nur dann geboten, wenn zwei Tatbestande in allen ihren tatséchlichen
Elementen absolut identisch sind, sondern auch, wenn die im Hinblick auf die
anzuwendende Norm relevanten Tatsachen gleich sind (BGE 125 1 168; 123 1 7; 123 1l 11,
117 la 101). Eine Regelung, die Gleiches ungleich oder Ungleiches gleich behandelt, ist
zulassig, wenn diese Gleich- oder Ungleichbehandlung notwendig ist, um das Ziel der
Regelung zu erreichen, und die Bedeutung des Ziels die Gleich- oder Ungleichbehandlung
rechtfertigt. Es muss also abgewogen werden zwischen dem Interesse an der Erreichung

des Regelungsziels und dem Interesse an der Gleichbehandlung bzw. Ungleichbehandlung.

Die Rechtsgleichheit wird teilweise bereits durch die Bindung der rechtsanwendenden
Behorde an die Rechtssatze, d.h. an generell-abstrakte Rechtsnormen, gewdhrleistet. Sofern
der Rechtssatz aber durch das Verwenden unbestimmter Rechtsbegriffe oder das
Einrdumen von Ermessen einen Spielraum offen lasst, hat die rechtsanwendende Behdrde
davon in allen gleich gelagerten Fallen gleichen Gebrauch zu machen. Eine
rechtsanwendende Behorde verletzt dann den Gleichheitsgrundsatz, wenn sie zwei gleiche

tatsachliche Situationen ohne sachlichen Grund unterschiedlich beurteilt.

In diesem Zusammenhang sei ebenfalls auf die aus Art. 27 und Art. 94 BV fliessende
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen verwiesen. In Erwédgung 4.1 des Entscheids des
Schweizerischen Bundesgerichts 2P.322/2004 vom 24. Juni 2005 ist hierzu festgehalten:
"Nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen sind Massnahmen
verboten, die den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren bzw. nicht
wettbewerbsneutral sind, namentlich wenn sie bezwecken, in den Wettbewerb einzugreifen,
um einzelne Konkurrenten oder Konkurrentengruppen gegentber anderen zu bevorzugen
oder zu benachteiligen. Als direkte Konkurrenten gelten Angehorige der gleichen Branche,
die sich mit dem gleichen Angebot an dasselbe Publikum richten, um das gleiche Bedurfnis
zu befriedigen (BGE 1251431 E. 4b/aa S. 435 1.)."
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Die 3G Mobile AG hat im Unterschied zu den andern UMTS-Konzessionarinnen kein UMTS-
Netz errichtet. Stattdessen hat die Muttergesellschaft Telefonica bereits im Sommer 2002
verlauten lassen, dass sie in diversen europadischen Landern (Deutschland, Italien,
Osterreich und der Schweiz) den Netzaufbau bis auf weiteres sistiere. In der Schweiz werde
beabsichtigt, die UMTS-Konzession und die bisher ausgearbeiteten Konzepte zu verkaufen.
Insofern war bereits in diesem Zeitpunkt absehbar, dass die Versorgungsauflage per
31. Dezember 2004 voraussichtlich nicht eingehalten werden wird. Die Konzessionarin
wurde auf die Konsequenzen ihres unternehmenspolitisch motivierten Entscheides

hingewiesen.

Die ubrigen drei UMTS-Konzessiondarinnen haben entsprechend der je gleichen
Versorgungsauflagen ihre Infrastruktur fristgerecht aufgebaut. Dies nicht zuletzt auch im
Vertrauen auf die Ausfilhrungen der ComCom im Entscheid vom 25. Juni 2002, in dem die
Kommission ausdriicklich nur die Zwischenetappe der 20 % Versorgungspflicht, nicht aber
die endglltige der 50 % aufgehoben hatte. Sie haben also die nétigen Investitionen getatigt.
Es ware stossend, wenn derjenigen Konzessiondrin, die aus strategisch motivierten
Eigeninteressen den Aufbau der Infrastruktur unterlassen hat, die Versorgungsauflage zu
erlassen bzw. aufzuschieben und die Geltungsdauer der Konzession zu verléangern. Ein

solches Vorgehen kame einer Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 8 BV gleich.

An dieser Beurteilung andert entgegen der Darstellung der Gesuchstellerin die Tatsache
nichts, dass sie neu in den Markt eintreten wurde und nicht auf eine, bereits erstellte
Infrastruktur einer andern Technologie zurlickgreifen kann. Es ist fraglich, inwiefern der
Grundsatz der Gleichbehandlung tUberhaupt verlangen kann, subjektive Ungleichheiten von
Konzessionarinnen auszugleichen. Die objektive Tatsache, die Versorgungspflicht, ist gleich
und war der Gesuchstellerin bereits bei der Ersteigerung der Konzession bekannt. Aber auch
wenn die subjektiven Eigenheiten der Konzessionarin Uber sie favorisierende
Konzessionsbedingungen ausgeglichen werden sollten, ware dem vorliegend bereits
Rechnung getragen worden. Die UMTS-Konzessionarinnen, die bereits Gber eine nationale
GSM-Konzession verfugten, wurden verpflichtet, den neuen, reinen UMTS-
Konzessionarinnen "National Roaming" anzubieten, sobald jene Uber eine Abdeckung von
20% mit eigener UMTS-Infrastruktur verfigten. Wenn die Gesuchstellerin nun geltend macht,
dies sei aus ihrer Sicht nicht genlgend gewesen, so begrindet das keine
Ungleichbehandlung. Immerhin hatte sie im Wissen um die Rahmenbedingungen des
Schweizer Marktes die Konzession ersteigert und akzeptiert. Im Ubrigen hat sie ihren

Netzaufbau nicht bloss in der Schweiz gestoppt gehabt, sondern auch in andern Staaten.
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Eine Verlangerung der Konzession der 3G Mobile AG rechtfertigt sich ebenfalls nicht und
wirde zu einer Ungleichbehandlung mit den Ubrigen Konzessionarinnen fihren. Es liegt
ausserhalb des Verantwortungsbereichs des Staates, wenn die 3G Mobile AG die
Marktentwicklung von UMTS im Zeitpunkt der Ausschreibung zu positiv beurteilt hat oder aus
unternehmensstrategischen Grinden nicht mehr neue Investitionen tatigen wollte oder
konnte. Es liefe den Zielen des FMG und dem offentlichen Interesse vollig entgegen und
ware geradezu absurd, ausgerechnet derjenigen Konzessiondrin, die bisher kein Netz
aufgebaut hat, die konzessionierten Frequenzen nicht nutzt und dazu auch keine Anstalten

trifft, die nicht genutzte und damit verletzte Konzession noch zu verlangern.

Es rechtfertigt sich somit nicht, nachtraglich einzig gegeniiber der 3G Mobile AG auf die
Versorgungsauflage zu verzichten bzw. diese im Sinne des Eventualbegehrens bis zum Jahr
2008 aufzuschieben und zudem die Geltungsdauer der Konzession zu verldngern. Aus

diesem Grund ist an der Versorgungsauflage festzuhalten.

2.1.5 Konzessionsanderung aus anderen Grinden

Gemass Ziff. 3.3.3, zweiter Absatz der Konzession kann die Versorgungsverpflichtung (50%
der Bevolkerung bis Ende 2004 mit eigener Infrastruktur) nur abgeandert werden, wenn die
Konzessionérin beweisen kann, dass sie diese aus Grinden, die nicht in ihrem Einfluss-
bereich liegen, nicht mehr erfullen kann. Die Konzessionarin muss schliissig beweisen, dass

sie jeden Versuch unternommen hat, ihren Verpflichtungen nachzukommen.

Zu Recht macht die 3G Mobile AG in ihrem Anderungsgesuch nicht geltend, dass sie
gestitzt auf diese Konzessionsbestinmung die Versorgungsauflage zur Anderung
beantrage. Immerhin hat sie nachweislich seit Juli 2002 keinerlei Anstrengungen unter-

nommen, um Infrastruktur zur Erfullung der Versorgungsauflage aufzubauen.

Die 3G Mobile AG macht geltend, die tatsachlichen Verhdltnisse hatten sich seit dem
Entscheid der ComCom im Jahr 2002 nicht wesentlich verandert. Die ComCom selbst habe
ausgefuhrt, es liege nicht im offentlichen Interesse, regulatorisch zu Investitionen zu
verpflichten, wenn der Markt noch nicht reif scheine bzw. Endgerate nicht zur Verfligung
stinden. Es mache somit wenig Sinn, Investitionen zu tatigen, obwohl die
Zukunftsaussichten des Marktes insbesondere fir den vierten Anbieter mehr als fragwirdig
seien. Der 3G Mobile AG kdnne deshalb nicht vorgeworfen werden, sie habe nicht jeden
Versuch unternommen, ihren Verpflichtungen nachzukommen. Immerhin versuche sie seit
langerem, eine fur alle Beteiligten sinnvolle Losung zu finden, welche die Erfillung des

Gesetzeszwecks gewadhrleiste. Sie habe nicht nur potentielle Kéufer kontaktiert, sondern
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eine Vereinbarung mit [...] ausgehandelt. Da diese Lésung offenbar abgelehnt werde, habe
sie einen legitimen Anspruch auf Anderung bzw. Verlangerung der Konzessionsbedingungen

und dass ihr Zeit eingeraumt werde, um andere Lésungen zu erarbeiten und zu prasentieren.

Dass der Markt inzwischen als reif zu erachten ist und sowohl Netzinfrastruktur als auch
Endgerdate (Telefone, Smartphone, digitale Agenden, Computerkarten, etc) und
Anwendungen basierend auf UMTS in hinreichendem Umfang zur Verfiigung stehen, wurde
bereits mehrfach dargelegt. Sich heute allein darauf zu berufen, dass die Zukunftsaussichten
insbesondere fir den vierten Anbieter mehr als fraglich seien, greift zu kurz. Der 3G Mobile
AG waére es jedenfalls ab 2002 zumutbar gewesen, wie den anderen Konzessiondrinnen
auch, den Netzaufbau voranzutreiben. Stattdessen ist sie aufgrund des strategischen
Entscheids inaktiv geblieben. Es ist offensichtlich, dass sie nicht jeden Versuch
unternommen hat, ihrer Verpflichtung nachzukommen. Aus diesen Grinden kommt eine

Konzessionsanderung gestutzt auf Ziffer 3.3.3 nicht in Frage.

2.1.6 Fazit

Da weder veranderte tatséchliche noch rechtliche Verhaltnisse gegeben sind und ein
Offentliches Interesse nicht ersichtlich ist, welches eine Anpassung der Konzession
notwendig machen wirde, ist von einer Anderung der Konzession abzusehen. Eine
Konzessionsanderung gestitzt auf Ziffer 3.3.3 ist ausgeschlossen, da die Konzessionarin
nicht jeden Versuch unternommen hat, um eine Netzinfrastruktur zu errichten, obwohl dies
mdglich und zumutbar gewesen ware. Eine Anpassung bzw. Verlangerung der Konzession
alleine gegenuber der Gesuchstellerin wirde zu einer Ungleichbehandlung der Gbrigen
UMTS-Konzessionarinnen fuhren und ist auch deshalb ausgeschlossen. Weder fir eine
ersatzlose Streichung der Versorgungsauflage noch fur eine Lockerung hinsichtlich der
Voraussetzungen fur das Erzwingen von "National Roaming” sind hinreichende Grinde
ersichtlich, die fiir eine Anderung der Konzession sprechen wirden. Dasselbe gilt fiir die
eventualiter geltend gemachte unentgeltliche Verlangerung der Konzession bzw. fur die
Aufschiebung der Versorgungsauflage von 50% bis ins Jahr 2008. Zudem betrifft die
Verpflichtung zu "National Roaming" die andern Konzessionéarinnen, deren Konzessionen
angepasst werden mussten, was vorliegend weder beantragt wurde noch zur Diskussion
steht.

Aus diesen Griinden ist das Anderungsgesuch der 3G Mobile AG im Haupt- und

Eventualpunkt abzuweisen.
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2.2 Gesuch vom 8. Marz 2005 zur Konzessionstubertragung

Am 8. Marz 2005 hat die 3G Mobile AG bei der ComCom ein formelles Gesuch auf

Genehmigung der Ubertragung der UMTS-Konzession auf [...] eingereicht. [...]
Argumentation von 3G Mobile

Zur Begrindung fuhrt die 3G Mobile AG aus, sie habe den Netzaufbau von Anfang an
initiiert, sich jedoch schon bald mit erschwerten Bedingungen in der Schweiz beziglich des
Netzaufbaus konfrontiert gesehen und deshalb entschieden, samtliche Aktivitaten
einzufrieren und vorerst den Schweizer Markt genau zu beobachten und laufende Kosten zu
reduzieren. Die Situation sei seither noch schwieriger geworden. So sei es unmdglich,
geeignete Antennenstandorte flr ein landesweites Mobilfunknetz zu erhalten. Unter den
gegenwartigen (regulatorischen) Rahmenbedingungen sei es nicht moglich, die fir den
Aufbau und den Betrieb eines vierten nationalen UMTS-Netzes erforderlichen Vertrage auf
einer soliden kommerziellen Grundlage abzuschliessen. Derzeit bestehe die einzige
Alternative in der Ubertragung der Konzession und des entsprechenden Frequenzspektrums

auf andere Konzessionarinnen, die bereits Uber entsprechende Netzinfrastruktur verfigten.

Die 3G Mobile AG habe ab Mitte 2002 diverse ausldndische und lokale Unternehmen
kontaktiert, die noch Uber keine Mobilkommunikationsinfrastruktur in der Schweiz verfiigten,
und ihnen die Konzession zum Erwerb angeboten. Keines der Unternehmen héatte im Jahr
2002 und noch in jiingster Vergangenheit Interesse an der Ubernahme bekundet. Dagegen
hatten die drei anderen UMTS-Konzessionarinnen Interesse an der Ubernahme der UMTS-

Frequenzen signalisiert. [...]

Da sich nur die drei andern UMTS-Konzessionarinnen fir den Erwerb der Konzession bzw.
des Frequenzspektrums der 3G Mobile AG interessiert hatten, misse daraus geschlossen
werden, dass der heutige und kiinftige Schweizer Mobilfunkmarkt aus nur drei landesweiten
Konzessionarinnen bestehe bzw. bestehen werde. Das Festhalten an vier landesweiten
UMTS-Mobilfunkkonzessionéarinnen sei weder durch den Gesetzeszweck noch durch ein
Uberwiegendes offentliches Interesse zu rechtfertigen, nachdem sich die Umsténde seit der
Auktion erheblich verandert und sich friihere Marktprognosen betreffend den Schweizer

Mobilfunkmarkt als eindeutig zu optimistisch erwiesen héatten.

Die ComCom habe in anderen, ahnlich gelagerten Fallen, in denen sich die Umstande
wesentlich verdndert hatten, das urspringliche Vergabeverfahren geéandert und
Konzessionen auf andere Weise vergeben. Sie habe auch die Ubertragung einer WLL-

Konzession unter gednderten Umstanden genehmigt.
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Bedingung flur die Genehmigung seien gemass Art. 9 FMG (i) die Einhaltung der generellen
Konzessionsbedingungen; (ii) das Umgehungsverbot betreffend das Vergabeverfahren, (iii)
das Bestehen einer ausreichenden wirtschaftlichen Unabhangigkeit unter den Anbietern und

(iv) das Fehlen von negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb.

Zu diesen Bedingungen halt 3G Mobile fest:

() Alle UMTS-Konzessionarinnen erflllten die Konzessionsvoraussetzungen; (i) Da es sich
beim landesweiten Mobilfunkmarkt in Tat und Wahrheit um einen Markt von nur drei und
nicht vier Konzessionarinnen handle, kénne die Ubertragung der Konzession auf die drei
bestehenden Mobilfunkkonzessiondrinnen keine Umgehung der Vergabebedingungen und
des Vergabeverfahrens darstellen; (iii) Die drei anderen UMTS-Mobilfunkkonzessionarinnen
und die 3G Mobile AG seien voneinander wirtschaftlich unabhangig; die Ubertragung von
Frequenzspektrum tangiere die wirtschaftliche Unabhangigkeit der involvierten Parteien
nicht; (iv) Keine der Mobilfunkkonzession&rinnen sei marktbeherrschend. Die eidgendssische
Wettbewerbskommission habe bislang auch keine wettbewerbswidrigen Absprachen

feststellen kdnnen.

Das Ubertragungsgesuch der 3G Mobile AG erfiille somit samtliche Bedingungen fiir die
Ubertragung gemass Art. 9 FMG; selbst fiir den Fall, dass die ComCom zum Schluss
kommen sollte, dass das im Gesuch dargestellte Szenario negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb zeitigen wirde, sei zu bertcksichtigen, dass Art. 24 Abs. 4 FMG (recte Art. 23
Abs. 4 FMG) eine Ausnahmeregelung zu Gunsten der wirtschaftlichen Effizienz enthalte. Da
das vorgestellte Szenario die unmittelbare Nutzung des Frequenzspektrums in
Ubereinstimmung mit Art. 1 FMG erlaube, sei selbst im Falle der Annahme von negativen
Auswirkungen auf den Wettbewerb eine gesetzliche Grundlage gegeben, die die
Ubertragung der Konzession rechtfertigen wiirde; im Falle des Entzugs der Konzession der
3G Mobile AG durch die ComCom koénnten die tibrigen Mobilfunkkonzessionarinnen gestitzt
auf Art. 6 und Art. 24 FMG die Zuteilung des Frequenzspektrums verlangen. Somit wirde
der Entzug der Konzession mit der anschliessenden Zuteilung des Frequenzspektrums auf
die bestehenden Mobilfunkkonzessionarinnen zum genau gleichen Ergebnis fuhren, wie
wenn das Ubertragungsgesuch der 3G Mobile AG genehmigt wiirde. Allerdings hétte die 3G
Mobile AG im Falle des Entzugs einen gesetzlichen Anspruch auf volle Entschadigung durch
den Bund. Dies wirde dem Bund erhebliche Kosten verursachen, die im Falle der

beantragten Ubertragung nicht anfallen wiirden.

In ihrer Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 weist die 3G Mobile AG zudem darauf hin, es
gebe keinerlei rechtliche Bestimmung, die die Anzahl der zu vergebenden Konzessionen

festhalte und es verbiete, diese nachtraglich zu andern. Der interne Beschluss der ComCom
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vier Konzessionen zu vergeben, kdénne und muisse bei veranderten tatsachlichen und
rechtlichen Verhaltnissen angepasst werden. Die ComCom habe dies auch schon

verschiedentlich getan, weshalb ein Anspruch auf Gleichbehandlung bestehe.

Das Ziel der Marktbelebung mit vier UMTS-Konzessionarinnen sei heute nicht mehr zu
erreichen. Beim landesweiten Mobilfunkmarkt handle es sich nach wie vor um einen Markt
mit drei Anbietern, was sich in absehbarer Zeit nicht andern werde. Davon gehe auch das
BAKOM im Situationsbericht GSM 1800 Il mit Verweis auf die hohe Mobilfunk-Penetration,
die Schwierigkeiten beim Aufbau von Mobilfunknetzen infolge strenger NISV-Grenzwerte und
des Widerstandes in der Bevolkerung aus. Bestatigt werde dies durch Aussagen von Tele2
und dem Prasidenten der ComCom in entsprechenden Zeitungsinterviews. Das BAKOM
habe deshalb die Vergabe der zusatzlichen GSM-Frequenzen an die bestehenden GSM-
Betreiber empfohlen, was im Wesentlichen zur Kapazitatserhhung bestehender Antennen-
standorte filhre und weniger zum Bau neuer Antennen. Daraus sei zu schliessen, dass dies
mit der wirtschaftlichen Effizienz geméass Art. 23 Abs. 4 FMG begrindet worden sei. Diese
Argumentation lasse sich auch auf den Fall der 3G Mobile AG Ubertragen, da bei der
Vergabe an die bestehenden UMTS-Konzessiondre ebenfalls keine Antennenstandorte
erstellt werden missten. Es sei deshalb widersprichlich und willkirlich, wenn das BAKOM
dies bei GSM empfahl, nicht jedoch bei UMTS und dort weiterhin vier UMTS-Konzessionare
nebeneinander Mobilfunknetze aufbauen missten, obwohl der Aufbau nach eigenem
Bekunden des BAKOM so gut wie unmdglich sei, friiher einmal so entschieden worden sei
und dadurch die wirtschaftliche Effizienz vollig ausser Acht gelassen werde. Dieses
Festhalten sei ohne Begriindung erfolgt, wodurch Art. 29 Abs. 2 BV verletzt werde. Das
Festhalten an vier UMTS-Betreiberinnen sei fur die Losung der gegenwartigen Situation nicht
sachdienlich. Das Festhalten an vier Konzessionen sei aufgrund der verédnderten
tatsachlichen Verhaltnisse willkirlich. Zudem konnten die anderen Konzessiondre ein
Gesuch um Zuteilung der nicht genutzten Frequenzen stellen, was im Ergebnis auf dasselbe
hinauslaufen wirde wie die Genehmigung des Gesuchs. Damit wirde der Staat aber ohne

gesetzliche Grundlage zweimal an den gleichen Frequenzen verdienen.

Mit der beantragten Ubertragung werde auch nicht das Ausschreibungsverfahren umgangen,
weil damit nicht jemand, der keinen Zuschlag erhalten habe oder hétte, dadurch nachtraglich
eine Konzession erhalte. Ausser den ubrigen UMTS-Konzessionarinnen hétte sich niemand
fur die Konzession der Gesuchsstellerin interessiert. Im Ubrigen hatte die Kommission auch
in einem andern Fall, bei einer WLL-Konzession, eine Ubertragung genehmigt ohne die

Umgehung der Vergabedingungen zu thematisieren (VPB 67.27).
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2.2.1 Voraussetzungen fiur die Genehmigung einer Konzesssionsiubertragung

Eingangs ist festzuhalten, dass grundsatzlich kein Anspruch auf Ubertragung eine
Konzession besteht. Eine Konzession kann teilweise oder vollstandig nur mit Einwilligung der
Konzessionsbehdrde Ubertragen werden (Art. 9 FMG; vgl. ebenso Ziffer 2.3.2 der UMTS-
Konzession Nr. 25100007 der 3G Mobile AG). Das Erfordernis der Einwilligung bezweckt
insbesondere die Gewdhrleistung der Einhaltung der Konzessionsvoraussetzungen gemass
Art. 6 und Art. 23 FMG und der Konzessionsauflagen. Im Falle von Konzessionen mit
Nutzung von Funkfrequenzen und insbesondere von Konzessionen, die in einem
Ausschreibungsverfahren erteilt worden sind, ist zusatzlich zu dberprifen, ob durch die
Ubertragung nicht das Vergabeverfahren umgangen werde. Bei Funkkonzessionen, auf
deren Erteilung kein Anspruch besteht, verfugt die Konzessionsbehtrde uber ein
Entschliessungsermessen bei der Festsetzung der Zahl der zu vergebenden Konzessionen
sowie ein Auswahlermessen bei der Zuteilung (BGE 125 Il 293 (308, E. 4 f)).
Dementsprechend zieht die Kommission die Bedingungen des Vergabeverfahrens auch zur

Beurteilung von Konzessionsiibertragungen bei.

Die ComCom wendet demnach zur Beurteilung der beantragten Konzessionsibertragung

folgende kumulativen Bedingungen an:

a) Ein potenzieller Erwerber muss samtliche Konzessionsvoraussetzungen gestitzt auf
Art. 6 und Art. 23 FMG erflillen (vgl. hiernach Ziff. 2.2.2).

b) Die Ubertragung darf keine Umgehung der Vergabebedingungen und des Vergabe-

verfahrens darstellen (vgl. hiernach ziff. 2.2.3).

c) Zwischen den Konzessionarinnen muss wahrend der Konzessionsdauer eine

ausreichende wirtschaftliche Unabhangigkeit bestehen (vgl. hiernach Ziff. 2.2.4).

d) Die Ubertragung darf keine negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb haben (vgl.
hiernach ziff. 2.2.5).
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2.2.2 Einhaltung der Konzessionsvoraussetzungen

Bezuglich der beantragten Ubertragung der Konzession der 3G Mobile AG auf [...] ist davon
auszugehen, dass die Ubernehmenden Unternehmen die geforderten Voraussetzungen
gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. a und ¢ FMG erfillen. Da alle drei moglichen Ubernehmer Inhaber
von GSM- und UMTS-Konzessionen sind und keine gegenteiligen Anhaltspunkte bestehen,
ist davon auszugehen, dass sie Uber die notwendigen technischen Fahigkeiten verfligen und
die Arbeitsbedingungen der Branche gewahrleisten. Bezuglich Art. 6 Abs. 1 Bst. b FMG
bestehen keine Anhaltspunkte daflir, dass die entsprechende Gewdahr, das anwendbare
Recht, namentlich das FMG, seine Ausfilhrungsbestimmungen sowie die Konzession
einzuhalten, grundsatzlich nicht geboten wirde. Eine Ausnahme stellt diesbeziglich
allerdings die Konzessionsauflage der wirtschaftlichen Unabhangigkeit dar. Dieser Punkt
wird im Folgenden unter 2.2.4 behandelt. Die Frage der Einhaltung der

Konzessionsbedingungen kann hier vorerst offen gelassen werden.
2.2.3 Umgehung der Vergabebedingungen und des Vergabeverfahrens

Im Falle von Konzessionen mit Nutzung von Funkfrequenzen und insbesondere von
Konzessionen, die in einem Ausschreibungsverfahren erteilt worden sind, ist bei einer
Ubertragung zu Uberprifen, ob dadurch nicht das Vergabeverfahren umgangen wird
(Botschaft zum FMG vom 10. Juni 1996, BBI 1996 Ill 1426 ad Art. 8 E-FMG, der dann zu
Art. 9 FMG wurde; Ziff. 2.3.2 Abs. 2 der Konzession). In den Ausschreibungsunterlagen vom
Marz 2000 wurden in Ziffer 6 die Auktionsregeln fur die Vergabe der vier IMT-2000/UMTS-
Konzessionen festgelegt. Ziffer 6.1 (Anzahl Konzessionen, die eine einzelne Bieterin
ersteigern darf) lautet wie folgt: ,Eine Bieterin darf hodchstens eine IMT-2000/UMTS-
Konzession ersteigern. Unter einer Bieterin wird ein einzelnes oder mehrere Unternehmen
unter einheitlicher wirtschaftlicher Leitung verstanden. Zudem werden zur Auktion nur
Bewerberinnen zugelassen, die Uber eine ausreichende wirtschaftliche Unabh&ngigkeit
gegenuber anderen Bewerberinnen verfiigen. Einzelne oder mehrere Unternehmen unter
einheitlicher wirtschaftlicher Leitung dirfen nicht mehrere unabhangige Konzessions-

bewerbungen einreichen.”

Die ComCom ging davon aus, dass die Vergabe von vier UMTS-Konzessionen eine
Marktbelebung bringen werde und wollte weiter sicherstellen, dass die einzelnen UMTS-
Konzessionarinnen wahrend der gesamten Konzessionsdauer voneinander unabhangig
bleiben sollten. Entsprechend wurden die Vergabebedingungen festgelegt, so dass
seinerzeit keine Interessentin eine zweite Konzession hatte ersteigern konnen. Eine

Genehmigung des Ubertragungsgesuchs hatte jedoch nachtraglich genau dies zu Folge. [...]
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Weiter andert auch die von der Gesuchstellerin geltend gemachte Situation nichts, wonach
sie sich zuerst auf den Aufbau der geforderten Netzinfrastruktur eingestellt hatte und erst
aufgrund der aus ihrer Sicht geédnderten Verhaltnisse darauf verzichtet hat. Die
Muttergesellschaft der Gesuchstellerin hat sich gleichzeitig aus den Méarkten in Deutschland,
Osterreich, Italien und der Schweiz zuriickgezogen?'. Es handelt sich also kaum um eine
Reaktion auf eine spezifische Situation von Telefonica in der Schweiz. [...] Damit sind
subjektive, von der Konzessiondrin zu vertretende Grinde fir den strategischen Entscheid
ausschlaggebend gewesen. Es wird ihr aber vorliegend in keiner Weise bo&swilliges
Umgehen der Vergabebedingungen unterstellt. In diesem Sinne sind auch die von der
Gesuchstellerin angestellten semantischen Uberlegungen zu einem allfalligen Unterschied
zwischen dem in der Konzession verwendeten ,Unterlaufen” und dem in der Botschaft zum
FMG verwendeten ,Umgehen” nicht relevant. Es handelt sich um eine objektive Umgehung
der Ausschreibe- und Konzessionsbedingungen, wenn nachtraglich eine Konzessionérin
zwei UMTS-Konzessionen erhélt oder sich drei Konzessionérinnen das Frequenzspektrum

der vierten Konzessionéarin unter sich aufteilen.

Die Gesuchstellerin macht geltend, aufgrund der Praxis der Konzessionsbehotrde in andern
Fallen, sei das Umgehen der Ausschreibebedingungen vorliegend zu verneinen. Die
angerufene Ubertragung von WLL-Konzessionen ist mit dem vorliegenden Fall nicht
vergleichbar. Bei den WLL-Konzessionen handelt es sich um einen andern Markt und es
standen mehr Frequenzen und damit mehr Konzessionen zur Verfligung. Sie sollten dazu
dienen, den drahtlosen Teilnehmeranschluss (der so genannten "letzten Meile") im
Festnetzbereich zu konkurrenzieren und teilweise zu substituieren. Urspriinglich wurden 48
Konzessionen ausgeschrieben, wovon schliesslich 3 nationale und 31 regionale versteigert
wurden. Die Ubertragung einer von 34 WLL-Konzessionen auf eine andere Konzessionarin
hat geringe Auswirkungen auf den Wettbewerb und konnte auch deshalb gutgeheissen
werden, weil die Bedingungen der Ausschreibung — im Gegensatz zum vorliegenden Fall —

eingehalten wurden.

Es ist aber nicht zutreffend, dass die Ubertragung der WLL-Konzession vorbehaltlos
genehmigt wurde. Bei der Ubertragung der WLL-Konzession von der [...] auf die [...] wurde
zwar festgestellt, dass der wirksame Wettbewerb nicht beeintréchtigt wurde und die [...]
weder im Bereich von WLL-Frequenzen noch im relevanten Markt flr
BreitbandlUbertragungen im Anschlussnetz eine marktméchtige oder beherrschende Position

erreichen werde. Durch die Ubertragung erlangte die [...] aber aufgrund der regionalen 56

“vgl. Fn. 1.
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MHz-Konzession eine Kombination von Frequenzen, die durch die Vergabe- und die
Auktionsregeln ausgeschlossen waren. So wurde der Inhaberin der nationalen 56 MHz-
Konzession im 26 GHz-Band [...] nicht erlaubt, eine Konzession mit mehr als 28 MHz-
Bandbreite zu ersteigern. Entsprechend hat die ComCom die Ubertragung nur mit
zuséatzlichen Auflagen genehmigt, die einen Abtausch von Frequenzen zwecks Einhaltung
der urspriinglichen Vergaberegeln notwendig machte. Die spatere Ubertragung der WLL-
Konzession von der [...] auf die [...] erfolgt schliesslich an eine Fernmeldedienstanbieterin,
die bereits am ursprunglichen Verfahren hatte teiinehmen kénnen, obwohl sie im Besitz von

Mobilfunkkonzessionen war.

Die Tatsache, dass die ComCom in einem andern Ubertragungsverfahren die Umgehung der
Vergabeverfahren nicht thematisiert hatte, ist darauf zuriickzufihren, dass sich in jenem
Verfahren keine relevanten Anhaltspunkte ergaben, dies zu prifen. Im Resultat hat sich das
so niedergeschlagen, dass der Erwerber nicht mehr Konzessionen erlangt hatte, als er auf
Grund der Ausschreibungsbedingungen im Rahmen des Vergabeverfahrens hétte ersteigern

kdnnen.

Auch der Vergleich mit der direkten Zuteilung von GSM-Restfrequenzen an die bestehenden
nationalen GSM-Netzbetreiber im Jahr 2005 greift in der vorliegenden Fragestellung in
keiner Weise. Abgesehen davon, dass es sich dabei wiederum nicht um die gleichen Markte
handelt, wurde dort im Rahmen des vorangehenden Analyse-, Konsultations- und
Konzessionierungsverfahrens festgestellt, dass fiir jene Frequenzen nicht mehr Nachfrager
als verfigbare Frequenzen vorhanden waren und sich deshalb eine Direktzuteilung
rechtfertigte. Es wurden nicht zuerst Vergaberegeln erstellt, die dann spater abgeandert
worden wéaren. Und mit der Konzessionierung von In&Phone sowie Tele2 wurden die

Aspekte des wirksamen Wettbewerbs gebuhrend beriicksichtigt.

Es ist mit Blick auf das vorliegende Ubertragungsgesuch eigentlich miissig, Uberlegungen
darUber anzustellen, was die Konzessionsbehorde vorgekehrt hatte, wenn im damaligen
Ausschreibungsverfahren am Schluss nicht vier, sondern z.B. nur drei Bewerber fur die vier
UMTS-Konzessionen geblieben waren. Zumindest héatte die Konzessionsbehodrde die
Frequenzen der vierten Konzession nicht einfach direkt den drei verbleibenden Kandidaten
zugeteilt, weil dies auch nicht so in den Ausschreibungsbedingungen festgelegt worden war.
Vielmehr héatte sie die Situation nach der Konzessionserteilung an die drei Kandidaten
Uberprift und, wie sie das meistens tut, unter Einbezug der interessierten Kreise in einem

offenen und transparenten Prozess das Vorgehen beziiglich Restfrequenzen gepruft.
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Mit der von 3G Mobile beantragten Konzessionsubertragung wirden entsprechend der
obigen Ausflihrungen das Ausschreibungsverfahren, bzw. die Ausschreibungsbedingungen

umgangen.
2.2.4 Nichteinhalten der Konzessionsbedingungen (wirtschaftliche Unabhéangigkeit)

In Ziffer 6.1 der Ausschreibungsunterlagen und auch in Ziffer 2.3.2 der UMTS-Konzession
wird verlangt, dass eine ausreichende wirtschaftliche Unabhangigkeit zwischen den UMTS-
Konzessionarinnen wéhrend der gesamten Konzessionsdauer gewéhrleistet sein muss:
“Eine ausreichende wirtschaftliche Unabh&ngigkeit zwischen den [IMT-2000/UMTS-
Konzessiondrinnen muss wahrend der gesamten Konzessionsdauer gewdhrleistet sein.
Jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb von Beteiligungen oder der Abschluss eines
Vertrages, durch den eine IMT-2000/UMTS-Konzessionarin unmittelbar oder mittelbar die
Kontrolle Uber eine bisher unabhangige IMT-2000/UMTS-Konzessionarin oder Teile einer
solchen erlangt, ist der Konzessionsbehtérde zu melden und kann zum Entzug der
Konzession einer oder aller beteiligten IMT-2000/UMTS-Konzessionarinnen oder zu

besonderen Konzessionsauflagen fuihren.*

Es ist unbestritten, dass keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass [...] nicht voneinander
wirtschaftlich unabhangig wéaren. Wenn aber eine Konzession von einer Konzessionéarin auf
eine andere Konzessionarin Ubertragen wird, dann geraten beide Konzessionen unter die
gleiche wirtschaftliche Herrschaft. Mithin kann nicht mehr von einer Unabhangigkeit
gesprochen werden. Der zur Genehmigung beantragte Ubertragungsvertrag ist gerade ein
Vorgang, durch den die eine UMTS-Konzessionarin [...] die unmittelbare Kontrolle Uber die
Konzession der 3G Mobile erlangt. Die Tatsache, dass in der einschlagigen
Konzessionsbestimmung fir diesen Fall explizit der Konzessionsentzug angedroht wird,
weisst darauf hin, wie wichtig diese Bedingung bei der Ausschreibung und
Konzessionserteilung war und immer noch ist. Es wirden also wesentliche Voraussetzungen
zur Konzessionierung dahinfallen. Wirden Teile der Konzession in Form von einzelnen
Frequenzblocken an andere UMTS-Konzessionarinnen weiter Ubertragen, wirde die
Situation nicht besser, da auch da die Konzessionsauflagen mitiibertragen werden missten

und auch nicht eingehalten werden kénnten.

Wie hiervor unter Ziff. 2.1.2 ausgefihrt wurde, haben sich die tatsachlichen Verhéltnisse
auch nicht derart geandert, dass eine Anderung dieser Konzessionsbestimmung nétig und
im offentlichen Interesse vorzunehmen ware. Die von der ComCom fir die Aufhebung der
ersten Etappe der Versorgungsauflage (Entscheid vom 25. Juni 2002) gemachten

Feststellungen betreffend Technologie- und Marktreife von UMTS sind unterdessen tberholt.
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Mit der beantragten Konzessionsubertragung ware naturgemass die wirtschaftliche
Unabhangigkeit nicht mehr gewahrleistet und es konnte damit eine wichtige

Konzessionsauflage nicht eingehalten werden.
2.2.5 Negative Auswirkungen auf den Wettbewerb

Bei Gesuchen um Ubertragung von Konzessionen, die das Recht, das Frequenzspektrum zu
nutzen, beinhalten, ist neben der allgemeinen Konzessionsvoraussetzung insbesondere die
Einhaltung von Art. 23 Abs. 4 FMG zu uberpriufen. Gegebenenfalls sind Auflagen zu
machen, z.B. was das Halten von anderen Konzessionen betrifft. In den
Ausschreibungsunterlagen wurde in Ziffer 5.2.5 (Auswirkungen auf den Wettbewerb) explizit
auf Art. 23 Abs. 4 FMG hingewiesen. Gemass Art. 23 Abs. 4 FMG darf die Erteilung einer
Funkkonzession wirksamen Wettbewerb weder beseitigen noch erheblich beeintréachtigen,
es sei denn, Griunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen eine Ausnahme. Die
Botschaft zum FMG nennt als Beispiel die Erteilung zweier gleichartiger nationaler
Mobilfunkkonzessionen an dieselbe Unternehmung oder an zwei Unternehmen, die letztlich
von derselben Eigentiimerin beherrscht oder beeinflusst werden. In Zweifelsfallen konsultiert
die Konzessionsbehorde die Wettbewerbskommission (Art. 23. Abs. 4 FMG).

Im Zusammenhang mit der Sicherstellung von wirksamem Wettbewerb machte die ComCom
in den UMTS-Konzessionen die Auflage, dass eine minimale Versorgung innert
vorgegebener Frist mit eigener Infrastruktur zu gewéahrleisten ist (UMTS-Konzession, Ziffer
3.3.3) sowie zur wirtschaftlichen Unabhéangigkeit der Konzessionarinnen. In einem Merkblatt
vom 31. Januar 2002 hat die Kommission prazisiert, was unter Abwagung der sich teilweise
widersprechenden offentlichen Interessen des Landschaftsschutzes und des nachhaltigen
Infrastrukturwettbewerbs unter Berlcksichtigung der betriebswirtschaftlichen Interessen der
UMTS-Konzessionarinnen unter selbstédndigem Betreiben von eigener Infrastruktur im Sinne
der Konzessionsauflage zu verstehen ist. Sie wendet dabei insbesondere die Kriterien der
Nutzung je der eigenen Frequenzen, der Selbstandigkeit bei der Entwicklung und
Aufschaltung neuer Dienste, der selbstandigen Kundenverwaltung, der Selbsténdigkeit der
Wahl von Zugangsformen mit Drittfirmen, insbesondere z.B. Service Providers oder Mobile
Virtual Network Operators, der weiter bestehenden Selbstandigkeit bei Netzausbauten sowie
der vollstandigen Unabh&ngigkeit bei Netzkonfiguration, Betriebs- und Unterhaltszentren
sowie teilweise der Fehlerbehebung an. Eine &hnliche Losung gilt auch in Deutschland und

Frankreich.

Bei der Festlegung der Zahl der zu vergebenden UMTS-Konzessionen hat die ComCom

sowohl die Grosse des Marktes (Marktpotential), als auch die aktuelle und potentielle
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Konkurrenzsituation bertcksichtigt. Sie ist zum Schluss gekommen, dass mit der Vergabe
von vier Konzessionen die Wetthewerbsintensitat im Mobilfunkmarkt und als direkte Folge
davon auch die volkswirtschaftliche Effizienz gesteigert werden kann. Diese Haltung wurde
von der WEKO geteilt. Sie hat sie bei der Beurteilung der Fusion diAx/sunrise bestatigt,
indem sie ausdricklich davon ausging, dass die Fusion u.a. darum wettbewerbsrechtlich
unbedenklich sei, weil im Bereich von UMTS vier Konzessionen vergeben werden (RPW
2000/4, S. 676). Die ComCom war sich bewusst, dass der aktuelle Wettbewerb ungeniigend
ist, und auch dass neu Eintretende gegeniber den Bestehenden im Nachteil sein wirden.
Aus diesem Grund wurde die vierte UMTS-Konzession mit einem Recht auf "National
Roaming" mit einer bestehenden GSM-Anbieterin ausgestattet, bzw. allfallige GSM-
Konzessionarinnen, die eine UMTS-Konzession ersteigern wirden zur Gewdahrung von
"National Roaming" verpflichtet. Es war somit schon bei der Ausschreibung klar, dass der
aktuelle Wettbewerb frihestens mittelfristig gesteigert werden sollte. Die Vergabe einer
zuséatzlichen Konzession hat aber auch den Effekt, dass der aktuelle Wettbewerb unmittelbar
bereits durch den potenziellen Konkurrenten gestarkt wird. Dies deshalb, weil allein schon
die Mdglichkeit eines Markteintritts eine disziplinierende Wirkung auf die etablierten
Marktteilnehmer ausubt. Eine Ubertragung der vierten Konzession auf eine oder mehrere der
bestehenden Netzbetreiberinnen hatte somit zwangslaufig negative Auswirkungen auf den

Wettbewerb und kann die volkswirtschaftliche Effizienz nicht verbessern.

Im vorgelegten Vertrag zwischen der 3G Mobile AG und der [...] behdlt sich die [...] im Falle
der Einfihrung von zusatzlichen Auflagen (z.B. einer MVNO-Verpflichtung) vor, vom Vertrag
zurlckzutreten. Damit schliessen die Ubergebende und die Ubernehmende Firma
ausdrucklich aus, dass die Konzessionsbehdrde die Mdglichkeit hatte, mittels Auflagen, die
mit der Ausschreibung von vier Konzessionen verfolgten Ziele auch bei einer Ubertragung
durchzusetzen. Eine Belebung des schweizerischen Mobilfunkmarktes mit konkurrierenden
UMTS-Plattformen, wie sie von der ComCom durch die Vergabe von vier Konzessionen
angestrebt wurde, ware dadurch zukunftig definitiv wesentlich eingeschrankt. Der vorgelegte
Vertrag schliesst kompensatorische Massnahme im Sinne z.B. von Auflagen aus. Auch in
ihrer Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 bringt die Gesuchstellerin keine Vorschlage oder
Antrage, wie die mit der Ausschreibung der Konzessionen angestrebten Ziele auch im Falle
der beantragten Konzessionsubertragung noch erfllt bzw. die Verringerung der bereits sehr
beschrankten Zahl von Wettbewerbern kompensiert werden kénnten. Eine Ubertragung, so
wie im Gesuch beantragt, stellt eine erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbewerbs im Schweizer Mobilfunkmarkt, gemass Art. 23 Abs. 4 FMG, dar.
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Mit der beantragten Konzessionsiubertragung sind negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb im breitbandigen Mobilfunkmarkt (UMTS-Plattformen) verbunden.

2.2.6 Fazit

Gleich mehrere Bedingungen fiir eine Genehmigung der vorliegend beantragten
Konzessionsiubertragung sind nicht realisiert. Inshesondere wirden mit der beantragten
Ubertragung das Vergabeverfahren bzw. die Vergabebedingungen umgangen und kénnte
eine zentrale Konzessionsauflage nicht eingehalten werden. Zudem hatte die Ubertragung

negative Auswirkungen auf den Wettbewerb.

Die ComCom verschliesst sich, wie sie dies der Gesuchstellerin auch mehrfach mitgeteilt
hat, nicht grundsatzlich einer Konzessionstbertragung. Vielmehr erfillt das vorgelegte
Ubertragungsgesuch die gesetzten, bekannten und in andern Fallen praktizierten

Bedingungen nicht.

Das Ubertragungsgesuch der 3G Mobile AG muss deshalb im Haupt- und Eventualpunkt

abgewiesen werden.

2.3 Aufsichtsverfahren wegen der Verletzung von Gesetz und

Konzession

2.3.1 Verletzung des Gesetzes und der Konzession

Die 3G Mobile AG ist Inhaberin der UMTS-Konzession Nr. 25100007. Die Konzession ist
eine kombinierte Konzession fur das Erbringen von Fernmeldediensten unter Nutzung des
Frequenzspektrums. Durch das Konzessionsverhaltnis werden der Konzessionarin Rechte
eingerdumt und Pflichten auferlegt. Diese sind in der Konzession selbst und im FMG néher

umschrieben.
Gemass Art. 6 Abs. 1 FMG, muss die Dienstekonzessionérin unter anderem:

a) Uber die notwendigen technischen Fahigkeiten verfigen,
b) dafir Gewahr bieten, dass sie das anwendbare Recht, namentlich dieses Gesetz,

seine Ausfiihrungsbestimmungen sowie die Konzession einhalt,
Gemass Art. 23 Abs. 1 FMG muss die Funkkonzessionarin:

a) Uber die notwendigen technischen Fahigkeiten verfligen
b) dafir Gewahr bieten, dass sie das anwendbare Recht, namentlich dieses Gesetz,

seine Ausfuihrungsbestimmungen sowie die Konzession, einhalt.
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Gemass Ziff. 3.3.3 der Konzession ist die Konzessionarin verpflichtet, bis Ende 2004 50%
der Schweizer Bevolkerung mit IMT-2000/UMTS-Diensten, die mit eigener IMT-2000/UMTS-
Netzinfrastruktur erbracht werden, zu versorgen. Die Konzessiondrin ist weiter dazu
verpflichtet, die fir die Erreichung der minimalen Versorgungsvorgaben notwendigen

Arbeiten friihzeitig zu beginnen.

Die Muttergesellschaft Telefonica hat im Sommer 2002 verlauten lassen, dass sie in
diversen europaischen Landern (Deutschland, Italien, Osterreich und der Schweiz) den
Netzaufbau bis auf weiteres sistiere. In der Schweiz werde beabsichtigt, die UMTS-
Konzession und die bisher ausgearbeiteten Konzepte zu verkaufen. In diesem
Zusammenhang kam es auch zur Auflésung mittlerweile aller bestehenden Arbeitsvertrage
mit den bisherigen Angestellten. Neue Mitarbeiter wurden nicht mehr angestellt. Die
Konzessionarin verfugt in der Schweiz heute Uber kein Personal, insbesondere tber kein
technisches mehr, was Art. 6 Abs. 1 Bst. a FMG und Art. 23 Abs. 1 Bst. a FMG i.V.m Art. 9
Abs. 3 FDV widerspricht. Gemass Zefix-Eintrag, Tagebuch-Nr. 30110 vom 3. November 2005
verzeigt die 3G Mobile AG neu Domizil bei ihrem Rechtsvertreter. Auch daraus ist zu
schliessen, dass sie in der Schweiz nicht (mehr) aktiv ist und dies mit den eingesetzten Mittel

auch nicht sein kann.

Im Rahmen der Flexibilisierung der Versorgungsauflagen (Verfigung der ComCom vom
25. Juni 2002, act. 20) wurde in allen vier UMTS-Konzessionen die Zwischenstufe von 20%
Bevdlkerungsabdeckung bis Ende 2002 aufgehoben. Stattdessen wurde eine Auflage
eingefuhrt, alle drei Monate Uber das Voranschreiten der Netzaufbauarbeiten zu berichten.
Aus den entsprechenden Angaben der 3G Mobile AG an das BAKOM ging jeweils hervor,
dass sie den Netzaufbau im Berichtszeitraum nicht vorangetrieben hatte bzw. weder
Netzelemente in Betrieb genommen noch Standorte erschlossen hatte. Im Gegensatz dazu
haben die drei andern Konzessionarinnen den kontinuierlichen UMTS-Netzaufbau dem
BAKOM rapportiert und schliesslich auch die verlangten Versorgungsvorgaben erflillt. Nach
regelmassigen Ermahnungen hat das BAKOM am 1. September 2004 schliesslich ein
Aufsichtsverfahren gegen die 3G Mobile AG ertffnet. Es betraf die Einhaltung der Auflage
der UMTS-Konzession Nr. 25100007, die notwendigen Arbeiten friihzeitig zu beginnen, um
bis Ende 2004 mindestens 50% der Schweizer Bevilkerung mit UMTS-Diensten auf der

Basis einer eigenen Infrastruktur zu versorgen.

Im Verlaufe des Januars 2005 hat das BAKOM Uberprift, ob die vier fir UMTS
konzessionierten Mobilfunkbetreiber ihre Versorgungsauflagen einhalten. Das BAKOM hat
bei allen Netzbetreibern detaillierte Angaben zum Netzaufbau erhoben und zur Ermittlung

der erreichten Abdeckung diese Angaben nachgerechnet, eigene Berechungen aufgrund der
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Infrastrukturangaben angestellt und punktuell die Resultate mittels Fahrmessungen
verifiziert. Gemass dieser Uberprifung versorgen die drei Betreiber Orange, Sunrise und
Swisscom Mobile mindestens 50% der Bevilkerung mit Diensten der dritten
Mobilfunkgeneration (UMTS) mit eigener Infrastruktur und halten damit die entsprechende
Auflage in ihrer Konzession ein. Die 3G Mobile AG hat auch nach eigenen Angaben bisher

keine Infrastruktur aufgebaut.

Damit bestreitet sie die Verletzung der Konzessionspflichten betreffend Netzaufbau und
Versorgungspflicht nicht. Vielmehr begriindet sie diese Verletzung in ihrem Schreiben vom
14. Oktober 2005 mit verdnderten tatsachlichen Verhdltnissen. Ihr kénne deshalb kein
Vorwurf gemacht werden und es seien insbesondere keine Sanktionen zu ergreifen, vielmehr
sei die Konzession anzupassen. In Ziff. 2.1 hiervor wurde ausfiihrlich dargelegt, dass kein
Grund zur beantragten Anpassung der Konzession vorliegt. Die Beaufsichtigte muss sich

deshalb den Nichtaufbau der Infrastruktur vorhalten lassen.

Weiter bestreitet die 3G Mobile AG nicht, kein Personal mehr in der Firma zu haben. Sie
macht beziglich des Vorwurfs, damit nicht Gber die notwendigen technischen Fé&higkeiten
gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. a FMG und Art. 23 Abs. 1 Bst. a FMG zu verflgen, geltend, sie
konne bei Bedarf jederzeit technisches Personal von der spanischen Muttergesellschaft
anfordern. Wichtig sei, dass Zugang zu solchem bestehe und solches kurzfristig verfigbar
sei. Die ComCom habe dies im Rahmen der Vergabe entsprechend gewurdigt. Tatsachlich
verlangte die ComCom anlasslich der Vergabe nicht, dass die Kandidaten bereits alles
Personal oder auch die Ausristungen in einer Firma in der Schweiz bereithielten. Das hatte
vor dem Erhalt der Konzession auch keinen Sinn gemacht. Die ComCom gab sich also damit
zufrieden, dass die Kandidaten glaubwuirdig machten, das noétige Personal rekrutieren zu
kénnen. Das ist aber mit der Erwartung verbunden, dass die Rekrutierung danach erfolgt und
zusammen mit dem Aufbau von Infrastruktur und Geschaft die nétigen qualifizierten
Ressourcen effektiv zur Verfigung stehen. 3G Mobile verfugt jedoch in der Schweiz Uber
keine Angestellten mehr. Damit verfligt sie nicht mehr tber die notwendigen technischen

Féahigkeiten, um die Konzession auszuiben.

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass die 3G Mobile AG die
Versorgungsauflagen unter Ziffer 3.3.3 der UMTS-Konzession Nr. 25100007 klarerweise
verletzt, indem sie es unterlassen hat, die Arbeiten beziglich des UMTS-Netzaufbaus
rechtzeitig an die Hand zu nehmen. Stattdessen hat sie ihre Aktivitaten ab Juli 2002 sistiert
und auf einen Netzaufbau vollstdndig verzichtet. Dementsprechend verletzt sie auch die
Auflage, 50% der Bevdlkerung mit UMTS-Diensten, die sie auf eigener Infrastruktur erbringt,

zu versorgen. Ausserdem erfillt die Beaufsichtigte auch die Konzessionsvoraussetzung
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bezlglich der notwendigen technischen Fahigkeiten gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. a FMG und
Art. 23 Abs. 1 Bst. a FMG nicht (mehr), da sie Uber kein technisches Personal mit

entsprechendem Know-how verfligt.
2.3.2 Massnahmen

Gemass Art. 58 FMG wacht das BAKOM dariber, dass die Konzessionarinnen das
internationale Fernmelderecht, des Fernmeldegesetzes, die Ausfluhrungsvorschriften, die
Konzessionsauflagen und -bestimmungen einhalten. Bei einer Verletzung des anwendbaren
Rechts durch eine Fernmeldedienstanbieterin kann das Bundesamt gemass Art. 58 Abs. 2

FMG der ComCom folgende aufsichtsrechtlichen Massnahmen beantragen:

a) die Aufforderung der Konzessionarin, den Mangel zu beheben oder Massnahmen zu
treffen, damit die Verletzung sich nicht wiederholt; die Konzessionarin muss der

Behodrde mitteilen, was sie unternommen hat;

b) die Verpflichtung der Konzessionarin, die Einnahmen, die sie bei der Rechts-

verletzung erzielt hat, an den Bund abzuliefern;
c) die Erganzung der Konzession mit Auflagen;
d) die Einschrankung, Suspendierung, den Widerruf oder Entzug der Konzession.

Unter dem Begriff anwendbares Recht gemass Art. 58 Abs. 2 FMG sind in Verbindung mit
Art. 58 Abs. 1 FMG das Fernmeldegesetz selber, die Ausfiihrungsvorschriften dazu, die
Konzession oder anderes anwendbares Recht zu verstehen (vgl. dazu Botschaft zum FMG,
a.a.0. S. 1448 und Denis Barrelet, Droit de la communication, 1998, S. 246 f. N 873).
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Entzug der Konzession bei Nichterfullung von wesentlichen Voraussetzungen

Wenn wesentliche Voraussetzungen zur Erteilung einer Konzession nicht mehr erfillt sind,
muss die Konzession gemass Art. 58 Abs. 3 FMG entzogen werden. Mit den wesentlichen
Voraussetzungen sind insbesondere die Konzessionsvoraussetzungen gemass Art. 6 FMG
gemeint. Dazu gehoren das Verfligen tUber die notwendigen technischen Fahigkeiten (Abs. 1
Bst. a), die Gewahrleistung der Einhaltung des anwendbaren Rechts (Abs. 1 Bst. b) und die
Einhaltung der arbeitsrechtlichen Vorschriften sowie der Arbeitsbedingungen der Branche
(Abs. 1 Bst. c). Weiter gehort zu den wesentlichen Voraussetzungen, dass der Wille, den
Zweck der Konzession zu erfillen, im vorliegenden Fall ein Netz aufzubauen und Dienste
anzubieten, vorhanden ist, ansonsten die Erteilung einer Konzession zur Nutzung einer
beschrankten nattrlichen Ressource, wie es die Frequenzen darstellen, an sich jeden Sinn
verliert. Durch die Konzessionsvergabe wurden der Konzessionarin Rechte verliehen aber
auch Pflichten auferlegt. So geht mit der Konzession vorliegend auch eine Ausubungspflicht
einher. Soweit namlich an der konzessionierten Tatigkeit ein 6ffentliches Interesse besteht,
ist der Konzessionar verpflichtet, die ihm Ubertragenen Rechte auszuiben

(Tschannen/Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 45 Rz. 34).

In ihrer Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 macht die 3G Mobile AG geltend, da es sich
um veranderte tatsachliche Verhéltnisse handle, stinden Massnahmen gar nicht zur
Debatte. Weiter fiihrt sie aus, der Wille zur Erflllung des Zwecks der Konzession bilde keine
eigenstandige, separat zu prifende Konzessionsvoraussetzung und ergebe sich weder aus
dem Gesetz noch aus der Konzession. 3G Mobile verflge Uber die technischen Fahigkeiten,
ebenso bietet sie Gewdahr fur die Einhaltung des geltenden Rechts und der arbeitsrechtlichen
Bestimmungen. Betreffend Wille zur Erfullung der Konzession sei immerhin festzustellen,
dass seit dem Erwerb der Konzession erhebliche Anstrengungen und Investitionen
unternommen worden seien und sie auch in jingster Zeit daran interessiert sei, eine Loésung
zur Nutzung der Frequenzen im Rahmen der Konzession zu finden. Sie habe der ComCom
auch bereits ausgezeichnete Losungen prasentiert. Nachdem Art. 9 FMG die Mdglichkeit
einer Konzessionsubertragung einrdaume, koénne ihr die Absicht der Verdusserung nicht

vorgeworfen werden.

Soweit, wie bereits weiter oben erwahnt, an der konzessionierten Téatigkeit ein 6ffentliches
Interesse besteht, ist der Konzessionar verpflichtet, die ihm Gbertragenen Rechte auszuiiben
(Tschannen/zimmerli, Allg. Verwaltungsrecht, 845 Rz. 34). Nichts anderes kann bezlglich

einer UMTS-Konzession gelten, die es erlaubt, den Konsumenten Fernmeldediensten im
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Mobilfunkbereich anzubieten. Mit der Konzession wird ein Nutzungsrecht an einer
grundsatzlich raren Ressource, im vorliegenden Fall zur exklusiven Nutzung, verliehen. Es
besteht ein offentliches Interesse daran, dass die Frequenzen genutzt und damit
Mobilfunkdienste der Offentlichkeit angeboten werden. Eine Ausubungspflicht ist somit zu
bejahen. Gegen diese hat die 3G Mobile AG verstossen, indem sie die Konzession nie
genutzt hat und insbesondere die Versorgungspflichten nicht erfillt. Wie unter Ziff. 2.1
dargelegt wurde, kénnen keine veranderten tatsachlichen Verhaltnisse dargetan werden, die
im offentlichen Interesse eine Anderung der Konzession mit einer Aufhebung der
Versorgungspflicht begriinden wirden. Es kann auch nicht sein, eine Konzession in ihrem
Kerngehalt zu &ndern, nur damit die Konzession nicht mehr verletzt und nicht genutzt wird,
ohne dass diesbeziglich veranderte Verhéltnisse und ein entsprechendes &ffentliches

Interesse gegeben waren.

Gestutzt auf den festgestellten Sachverhalt, auf die regelméassige Berichterstattung der
Konzessionarin tber den (unterlassenen) Aufbau der Infrastruktur, auf die Verlautbarungen
der Konzessionarin in der Offentlichkeit, auf die Ausfihrungen der Konzessionarin im
Konzessionsanderungsgesuch und insbesondere auf das eingereichte Ubertragungsgesuch
vom 8. Marz 2005 (act. 101 und 102) muss davon ausgegangen werden, dass die 3G Mobile
AG in der Schweiz auf den Aufbau eines eigenen UMTS-Netzes definitiv verzichtet und
beabsichtigt, sich aus dem Schweizer Markt zuriickziehen, ohne jemals am Markt aktiv
geworden zu sein. Nicht anders ist das Schreiben des alleinig in der Firma verbliebenen
Managing Director der 3G Mobile AG zu deuten, indem er dem BAKOM mitteilt, er verlasse
die Firma und ab 31. Oktober 2005 sei der Rechtsvertreter der 3G Mobile AG Kontaktperson
fur die 3G Mobile AG in der Schweiz. Ebenso ist der Zefix-Eintrag, Tagebuch-Nr. 30110 vom
3. November 2005 zu verstehen, wonach die 3G Mobile AG neu Domizil bei ihrem
Rechtsvertreter verzeigt. Insofern ist offensichtlich, dass im vorliegenden Fall wesentliche
Konzessionsvoraussetzungen nicht mehr erfillt und Konzessionsauflagen verletzt sind. An
und fir sich ist damit die Konzession gemass Art. 58 Abs. 3 FMG zu entziehen. Aber auch
wenn der vorliegende Sachverhalt ,nur® unter Art. 58 Abs. 2 FMG zu subsumieren waére,
bliebe, wie im Folgenden gezeigt wird, der Konzessionsentzug als einzige wirksame

Massnahme.

Verhaltnismassigkeit der Massnahme

Nach Art. 5 Abs. 2 BV muss staatliches Handeln verhaltnismassig sein. Aus dem Prinzip der
Verhaltnismassigkeit folgt, dass Verwaltungsmassnahmen zur Verwirklichung des im

offentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet und notwendig sein missen. Der angestrebte
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Zustand muss ausserdem in einem verninftigen Verhaltnis zu den Freiheitsbeschrankungen
stehen, die den Privaten auferlegt werden (BGE 117 la 472, 483). Das gilt auch fir
Massnahmen im Zusammenhang mit Konzessionsverletzungen (vgl. Botschaft zum FMG,
a.a.0., S. 1448).

Der Grundsatz der Verhéaltnismassigkeit umfasst gemass Lehre und Rechtsprechung also
drei Komponenten, welche kumulativ erfillt sein missen (vgl. dazu insbesondere Ulrich
Hafelin/ Georg Haller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Ziurich 1998, S. 120 ff.
N 492 ff.; René A. Rhinow/ Beat Krahenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
Band I, Basel und Frankfurt am Main 1990, S. 337 ff. Nr. 58 und Ergéanzungsband, S. 178 ff.

Nr. 58 mit Hinweisen).

Geeignetheit: Eine Massnahme muss im Hinblick auf das angestrebte Ziel geeignet sein. Zu
prufen ist die Zwecktauglichkeit bzw. die Erfolgsaussicht der ins Auge gefassten
Massnahme. Ungeeignet ist eine Massnahme insbesondere dann, wenn sie die Erreichung

des angestrebten Zustandes sogar erschwert oder verhindert.

Erforderlichkeit: Die beabsichtigte Massnahme muss erforderlich sein, um das angestrebte

Ziel zu erreichen. Sie darf damit einerseits nicht Ubermassig sein, indem sie zu stark in die
Rechte der Betroffenen eingreift. Es ist daher das mildeste Mittel zu ergreifen, welches noch
zum erhofften Erfolg flhrt. Andererseits darf die Massnahme aber auch nicht zu schwach
und damit hinsichtlich des Ziels wirkungslos sein. Mit anderen Worten: ,Es ist das mildeste

der wirksamen Mittel zu wahlen“ (René A. Rhinow/ Beat Krdhenmann, a.a.O., S. 181).

Verhéltnismassigkeit im engeren Sinne: Eine Verwaltungsmassnahme ist nur dann

gerechtfertigt, wenn sie ein verninftiges Verhaltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem
Eingriff, den sie fur die Betroffenen bewirkt, wahrt. Es wird also eine Rechtfertigung durch ein
hinreichend gewichtiges 6ffentliches Interesse verlangt. Diese Rechtfertigung ist durch eine
Interessenabwagung festzustellen. Der staatliche Eingriff ist nur dann zulédssig, wenn das
offentliche Interesse jenes des Privaten Uberwiegt. ,Eine Massnahme, an der nur ein
geringes oOffentliches Interesse besteht, die aber tiefgreifende Auswirkungen auf die
Rechtsstellung der betroffenen Privaten hat, soll unterbleiben* (Ulrich Hafelin/ Georg Mdiller,
a.a.0., N 516).

Die Konzessionérin liess die Frequenzen seit der Vergabe ungenutzt, sie hat seit 2002 trotz
Aufforderungen keine Anstalten getroffen, die nétige Infrastruktur aufzubauen und auf UMTS
basierende Dienste anzubieten. Sie beabsichtigt auch nach eigenen Angaben kiinftig keine
eigene Verwendung und keinen Aufbau der notwendigen Infrastruktur. Sie hat trotz

mehrfacher Ermahnung in keiner Weise Anstalten getroffen, die Konzession einzuhalten.
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Stattdessen will sie sich aus dem schweizerischen Markt zurtickziehen und beabsichtigt, die
Konzession auf eine Konkurrentin zu ubertragen. Dass die beantragte Ubertragung nicht
genehmigt werden kann, wurde unter Ziffer 2.2 erlautert. Damit ist es sinn- und zwecklos, die
Konzessionarin ein weiteres Mal aufzufordern, den Mangel zu beseitigen und sie erneut zu
verpflichten, den UMTS-Netzaubau zu initiieren. Auch wahrend des laufenden Verfahrens
hat die Beaufsichtigte keine solchen Schritte in die Wege geleitet und sie hat auch keinen
Vorschlag eingebracht (z.B. mit einem konkreten Plan fur einen verzégerten Aufbau), wie sie
die Konzession in Zukunft einzuhalten gedenke. Eine Massnahme nach Art. 58 Abs. 2 Bst. a

FMG kommt deshalb nicht in Frage.

Da die Konzessionarin durch die Rechtsverletzung keinen Gewinn erzielt hat, féallt eine
Massnahme nach Art. 58 Abs. 2 Bst. b FMG ebenfalls ausser Betracht. Auch ware damit
aufgrund ihrer klaren Haltung beziiglich des Riickzugs immer noch nicht gewéhrleistet, dass

die Konzessionarin die Rechtsverletzung beseitigt.

Ebenso erscheint es wenig sinnvoll, die Konzession mit spezifischen Auflagen gemass Art.
58 Abs. 2 Bst. ¢ FMG zu erganzen. Die Beaufsichtigte hat auch keine entsprechenden
Vorschlage eingebracht. Die Konzessionarin hatte seit 2002 und immer noch seit 2004
genlgend Zeit, um andere Szenarien zu entwickeln, wenn sie den drohenden
Konzessionsentzug aufgrund der Konzessionsverletzung vermeiden wollte. Die
Rahmenbedingungen dazu wurden ihr in mehreren Schreiben und Gesprachen dargelegt
und die Aufsichtsbehdrde stand ihr jederzeit zur Evaluation von solchen Szenarien zur

Verfligung.

Als ultima ratio bleibt angesichts der vorliegenden Verhdltnisse einzig der Entzug der
Konzession. Unter Ziffer 2.3.5 der UMTS-Konzession und auch in Art. 58 Abs. 2 Bst. d FMG
ist vorgesehen, dass die Konzession vollstandig oder teilweise widerrufen werden kann,
wenn die Konzessiondrin der geltenden Gesetzgebung oder den Bestimmungen der
Konzession zuwiderhandelt und deren Verpflichtungen nicht erfillt (Art. 58 Abs. 2 FMG). Mit
ihrem Verhalten hat die Konzessiondrin das Gesetz und die Konzession verletzt. Die
Verletzung ist schwer, da ein wesentlicher Punkt, ja der Sinn selbst der Konzession betroffen
ist. Mit dem Entzug der Konzession entsteht die Mdglichkeit, diese neu zu vergeben bzw. die
Frequenzen einer effektiven Nutzung zuzufihren, was auch dem Ooffentlichen Interesse
entspricht. Aus diesem Grund erweist sich der Entzug der Konzession als erforderlich und
geeignet, ohne dass eine mildere Massnahme zielfiihrend ware. Die Frequenzen kdnnen
damit durch die Konzessionsbehtrde wieder dem Markt und damit der Nutzung im

offentlichen Interesse zugefuhrt werden. Ob dies wie im Jahr 2000 mit der Ausschreibung
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der Frequenzen in Form einer vierten UMTS-Konzession oder in einem andern Szenario und
in welcher Zeitfolge geschehen wird, wird die ComCom nach einer vertieften Abklarung und
gegebenenfalls nach einer Konsultation aller interessierten Kreise entscheiden, wie sie das

bisher normalerweise bei freien Frequenzen tat.
In diesem Sinne ist der Konzessionsentzug vorliegend eine verhaltnismassige Massnahme.

2.3.3 Rickerstattung des Zuschlagpreises bzw. Entschadigung bei Konzessions-

entzug als Aufsichtsmassnahme

Die Beaufsichtigte aussert sich in ihrer Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 u.a. mit
Verweis auf das im Rahmen des Ubertragungsgesuchs eingereichte Parteigutachten
~UMTS-Konzession" von Prof. Dr. G. Schmid und Dr. M. Schott vom 4. Mé&rz 2005 (act. 102;
Beilage 58) zur Frage der Ruckerstattung/Entschadigung im Falle eines Entzugs (ohne
allerdings einen entsprechenden formellen Antrag zu stellen). Die Gutachter kommen
zusammenfassend zum Schluss, dass gestitzt auf allgemeine Rechtsgrundsétze des
Verwaltungsrechts, des Bundesverfassungsrechts sowie analog angewandten Zivilrechts bei
einem Entzug der Konzession derjenige Teil des Zuschlagspreises von CHF 50 Mio. an die
Konzessionarin  zurlickzuerstatten sei, welcher den Konzessionsgebihren fiur die
verbleibende Konzessionsdauer entspreche bzw. dass die Konzessionarin voll zu

entschadigen sei.
Rickerstattung des Zuschlagpreises

Gemass Art. 12 Abs. 3 FDV st eine teilweise Rickerstattung des Zuschlagpreises bei
Einschrankung, Suspension, Widerruf, Entzug oder Verzicht auf die Konzession vor Ablauf
ihrer Geltungsdauer nicht mdglich. Gleiches halt Ziff. 5.3 Abs. 3 der UMTS-Konzession fest.
Art. 58 FMG, gestitzt auf den vorliegend die Konzession im Sinne einer Aufsichts-
massnahme zum Entzug ansteht, sieht keine Ruckzahlung oder Entschadigung vor. Im
Unterschied zur Konzessionsanderung im 6ffentlichen Interesse bei geanderten Ver-
haltnissen nach Art. 10 FMG ist demnach im Aufsichtsfall weder die Riickzahlung eines Teils
des Zuschlagpreises noch eine Entschadigung geschuldet. Dies war bereits in den
Ausschreibungsbedingungen enthalten und die entsprechende Konzessionsbestimmung ist

unangefochten in Rechtskraft erwachsen.

Im Unterschied zu einer Konzessionserteilung auf Gesuch hin oder im Falle eines
Kriterienwettbewerbes ist im Falle der Auktion der Zuschlagspreis unmittelbar nach der

Konzessionserteilung in einem Mal zu entrichten (Art. 12 Abs. 3 FDV). Mit der Auktion wird
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der zum Zeitpunkt deren Stattfindens gultige ,Marktwert* des verliehen Rechts ermittelt.
Entgegen dem Einwurf der Beaufsichtigten, hat es sich bei der Vergabe der UMTS-
Konzessionen auch nicht dadurch, dass noch vier Kandidaten fur vier Konzessionen
steigerten, um einen Kriterienwettbewerb gehandelt. Vielmehr musste in mehreren Runden
noch ausgemacht werden, wer welche Konzession ersteigert und dies hat denn auch dazu
gefuhrt, dass eine Konzession tber dem Minimum zugeschlagen wurde. Steigt der Marktwert
spater, profitiert logischerweise der Ersteigerer davon. Sinkt er, tragt der Ersteigerer das
Risiko. Muss die Konzession aufsichtsrechtlich entzogen werden, weil sie nicht genutzt wird,
kann entgegen der Meinung der Beaufsichtigten und ihrer Gutachter beim bezahlten Preis
nicht von einer grundlos erbrachten Leistung gesprochen werden. Der Preis wurde fir das
verliehene Frequenznutzungsrecht bezahlt und der Konzessionarin steht es frei, die
Konzession zu nutzen. Tut sie dies nicht und verletzt sie dabei die Konzession, so ist dies ihr
Entscheid, der keine Rickzahlungspflicht auslésen kann. Sie tragt das unternehmerische
Risiko genau so wie sie von einer Wertsteigerung profitiert, beides kann im Falle der Auktion
nicht auf den konzessionierenden Staat ibertragen werden. Die Bieter haben dieses Risiko
bzw. diese Chance in ihrem Gebot in der Auktion antizipiert. Anders zu entscheiden wirde
bedeuten, dass dadurch ein Rickgaberecht geschaffen wirde. Die Konzessionarin kénnte
bei Ausbleiben des Erfolges die Konzession zurtickgeben und den entsprechenden Betrag
fur die restliche Laufdauer der Konzession zuriickverlangen. Damit wirde die Auktion als

objektives Vergabeverfahren ihres Sinnes entleert.

Es sind auch nicht staatliche Massnahmen oder nicht vorhersehbare gednderte Verhaltnisse
(vgl. ziff. 2.1 hiervor), die sie an der Erflllung der Konzessionspflichten gehindert hatten und
dadurch eine Rickzahlungspflicht begrinden koénnten, sondern ihr unternehmens-
strategischer Entscheid, den ihre Muttergesellschaft auch fur andere Markte, in denen
offenbar andere Bedingungen herrschten, traf. Auch bereits ausfuhrlich dargelegt wurde,
dass es offensichtlich sowohl zahlreichen andern Betreibern (darunter auch sog. Greenfield-
Betreiber) in andern Landern, wie auch den drei andern UMTS-Betreibern in der Schweiz
moglich war, rechtzeitig die notige Infrastruktur aufzubauen. Der Entzug der Konzession
ohne (Teil-)Rickzahlung des Zuschlagspreises im Aufsichtsfall widerspricht dem
Legalitatsprinzip nicht, er stiitzt sich auf Artikel 58 FMG. Die einschlagige Verordnungs- und

Konzessionsbestimmung verfligt damit auch tber die nitige gesetzliche Grundlage.

Parallelen zum Fall Kaiseraugst kdnnen vorliegend nicht gezogen werden, da es sich hier
um einen Entzug, gestutzt auf ein Aufsichtsverfahren handelt, das initiilert werden musste,

weil die Konzessionérin elementare Bedingungen der Konzession und des Gesetzes nicht
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eingehalten hat. Die Entschadigungszahlung im Falle Kaiseraugst wurde aufgrund einer
Vereinbarung zwischen dem Bund und den Kernkraftwerkinitianten geleistet, damit das
Kraftwerk trotz Vorliegen einer rechtskraftigen Bewilligung nicht gebaut werde. Vorliegend ist
die Situation gerade umgekehrt, die 3G Mobile AG will trotz entsprechender Méglichkeit und
entgegen der eingegangen Verpflichtungen in der Konzession, aus eigenen
unternehmenspolitischen Grinden nicht bauen. Dass der Bau von Mobilfunknetzen in der
Schweiz schwierig ist, ist anerkannt. Das war bereits zum Zeitpunkt der
Konzessionserteilung bekannt und die seit dem Jahr 2000 dber 5'000 neu gebauten
Antennenstandorte beweisen, dass es moglich ist, die entsprechende Infrastruktur zu
erstellen. Auch diesbeziglich ist Kaiseraugst in keiner Weise mit dem vorliegenden

Sachverhalt vergleichbar. Damit kann daraus keine Riickzahlungspflicht abgeleitet werden.
Entschadigungspflicht

Die Beaufsichtigte bzw. ihre Gutachter filhren aus, allgemeine verwaltungsrechtliche
Rechtsgrundséatze sowie eine verfassungsrechtliche Argumentation auf Basis der
Grundrechte sprechen fur eine Entschadigung beim Entzug der Konzession. Die Konzession
begriinde wohlerworbene Rechte, welche unter dem Schutz der Eigentumsgarantie sowie
dem offentlichrechtlichen Vertrauensschutz stinden. Ein Entzug gegen den Willen der
Berechtigten kdnne lediglich gegen volle Entschadigung erfolgen. Dies ergebe sich auch aus
Art. 10 Abs. 2 FMG. Art. 12 Abs. 3 FDV sei in dem Umfang unwirksam, als er gegen die
Grundrechte der Bundesverfassung oder gegen Art. 10 Abs. 2 FMG verstosse. Die
Ubernahme der Verordnungsbestimmung in der Konzession vermoge daran nichts zu
andern. Es kénne nicht gesagt werden, dass die Konzessionarin sich durch die Teilnahme
an der Auktion sowie durch Zustimmung zur Konzession jener Bestimmung gultig
unterworfen habe und nunmehr daran gebunden sei. Dagegen spreche, dass die
Bestimmung zum nicht vertraglichen Teil der Konzession gehore, sondern als einseitige, sich
aus dem Verordnungstext ergebende Anordnung der Behdrde Verfugungscharakter
aufweise. Unzutreffend sei, dass durch Ablauf der Rechtsmittelfrist die Konzession in

Rechtskraft erwachsen sei und deshalb Ziffer 5.3 erhdhte Rechtsbestandigkeit aufweise.

Vorliegend findet Art. 10 Abs. 2 FMG nicht Anwendung. Die Bedingungen von Art. 10 sind
auch nicht realisiert (vgl. Ziff. 2.1 hiervor). Und der Verweis auf die laufende Revision des
FMG mit Art. 24e Abs. 2 E-FMG kann diesbeziiglich auch nicht helfen, da auch da die
Entschadigungspflicht an den Fall eines Konzessionswiderrufs, der zur Wahrung 6ffentlicher
Interessen im Falle von veranderten Verhaltnissen erfolgen wirde (in der Botschaft wird das

Beispiel von Funkkonzessionen erwahnt, deren Frequenzen aus technischen Griunden neu
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aufgeteilt werden missen (BBl 2003 S. 7980)). Vorliegend erfolgt aber der Entzug der
Konzession nicht im offentlichen Interesse aufgrund geénderter Verhaltnisse, sondern
gestiutzt auf Art. 58 FMG als Aufsichtsmassnahme. Dass der Konzessionsentzug als
Aufsichtsmassnahme gem. Art. 58 entschadigungslos erfolgt, geht auch aus den Materialien
hervor: Bereits in der Botschaft zum FMG vom 10. Juni 1996, BBI 1996 Ill S. 1447 und S.
1448 ad Art. 57 E-FMG, der dann zu Art. 58 FMG wurde, hat der Bundesrat festgehalten:
"Da sich in jedem Fall die Konzessionarin widerrechtlich verhalten hat, entstehen aufgrund
der Massnahmen der Konzessionsbehdrde keine Entschadigungsanspriche.” Sinn und
Zweck eines Konzessionswiderrufs bzw. -entzugs im Rahmen eines Aufsichtsverfahrens
gebieten die Entschadigungslosigkeit. Es ware absolut systemwidrig, wenn eine

Aufsichtsmassnahme einen Anspruch auf Entschadigung begriinden wiirde.

Durch ziff. 5.3 Abs. 3 der Konzession und Art. 12 Abs. 3 FDV sind allfallige
Entschadigungsanspriiche wegbedungen worden. Da also bereits in der Konzession die
Entschadigungslosigkeit vorgesehen war, kann sich die Beaufsichtigte nicht auf den
wohlerworbenen Rechten zugrunde liegenden Vertrauensschutz berufen (BGE 127 Il 69 E.
5a). Damit ist die Entstehung wohlerworbener Rechte rechtswirksam verhindert worden. Als
.wohlerworben* gelten Rechte, deren wesentlicher Gehalt aus Grunden des
Vertrauensschutzes unwiderruflich und gesetzesbestandig ist und die unter dem Schutz der
Eigentumsgarantie stehen, sofern von ihnen Gebrauch gemacht worden ist (BGE 128 Il 112
E.10). Die Entstehung wohlerworbener Rechte setzt somit voraus, dass von ihnen Gebrauch
gemacht worden ist. Letztlich wirde vorliegend die Konzession gerade entzogen, weil eine
zentrale Konzessionsauflage nicht erfullt wurde und dabei gerade kein Gebrauch des
verliehenen Nutzungsrechts gemacht wurde. Auch aus diesem Grund ist es fraglich,

inwiefern die Beaufsichtigte sich auf wohlerworbene Rechte berufen kdnnte.
Willensmangel

Die Beaufsichtigte bzw. ihre Gutachter fuhren an, ein verwaltungsrechtlicher
Konzessionsvertrag konne gestiitzt auf Irrtum, Tauschung oder Drohung beim Abschluss
durch die betroffene Partei angefochten werden. Mit Bezug auf die Irrtumsanfechtung sei wie
im Privatrecht zwischen Erklarungsirrtum und Motivirrtum zu unterscheiden. Im ersten Fall
werde eine Willensdusserung von den Parteien unterschiedlich verstanden, im zweiten Fall
irre eine Partei Uber den Sachverhalt, der dem Rechtsgeschéft zugrunde liege. Wahrend im
Zivilrecht der Motivirrtum gemass Art. 24 Abs. 1 Ziffer 4 OR nur erheblich sei, wenn er eine
conditio sine qua non des Vertragsschlusses betreffe, sei im offentlichen Recht jeder

Motivirrtum beachtlich (vgl. Hafelin/Muller, Rz.1119). Die Konzessionarin beruft sich darauf,
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dass sie bei Entgegennahme und Zustimmung zur Konzession Uber die
Rahmenbedingungen fir den Netzausbau sowie die weitere Entwicklung der UMTS-
Technologie geirrt habe. Hatte sie diese Situation zum damaligen Zeitpunkt richtig
eingeschatzt, so hatte sie die Konzession in der ihr unterbreiteten Form nicht akzeptiert,
sondern gewisse Absicherungen fir den Fall des Scheiterns ihres Vorhabens verlangt.
Insbesondere ware die Konzessionarin nicht damit einverstanden gewesen, im Falle der
vorzeitigen Aufgabe des Projektes verbunden mit einem Entzug bzw. einer Riickgabe der
Konzession auf jegliche Rickvergutung des Zuschlagspreises fir die verbleibende
Konzessionsdauer zu verzichten. Ein solcher Irrtum habe in analoger Anwendung von Art. 23
OR die einseitige Unverbindlichkeit und Anfechtbarkeit des betreffenden Rechtsgeschéfts
bzw. des vom Irrtum betroffenen Teils im Sinne einer Teilanfechtbarkeit zur Folge. Demnach
konne Ziffer 5.3 Abs. 3 der Konzession durch Willenserklarung der Konzessionarin einseitig
aufgehoben werden, und sie kdnne die von ihr rechtsgrundlos erbrachte Leistung gestitzt

auf bereicherungsrechtliche Grundsatze zurtickfordern.

Inwiefern die von der Beaufsichtigten geltend gemachte Verschatzung der Verhdltnisse ein
Motivirrtum darstellen konnte, ist fraglich. Immerhin waren die Rahmenbedingungen fir den
Aufbau von Mobilfunkinfrastruktur bereits zum Zeitpunkt der Konzessionierung bekannt.
Auch die Tatsache, dass es mihsam sein kann, Standorte zu akquirieren und
Baubewilligungen zu erhalten. Aber es ist mdglich, wie der Aufbau der andern Netze in der

gleichen Zeitspanne zeigt.

Soweit es sich bei Ziff. 3.5 der Konzession effektiv um einen vertraglichen Bestandteil der
Konzession handeln sollte, kann sowieso der geltend gemachte Irrtum nicht die Nichtigkeit
der Bestimmung zur Folge haben. Der vermeintlich geltend gemachte Irrtum bezieht sich
nicht auf eine Tatsache, sondern auf eine Hoffnung in eine unbestimmte zuklnftige
Entwicklung. Er bezieht sich somit auf einen kinftigen Sachverhalt, verstanden als Eintritt
oder Nichteintritt eines bestimmten Umstandes nach Vertragsabschluss. Als Beispiel ware
etwa Kauf von Land zu Spekulationszwecken denkbar. An dieser Stelle sei in Erinnerung
gerufen, dass die Konzessionsbehtrde durch die Vergabe von Frequenznutzungsrechten
der Konzessionarin ermdglicht, eine wirtschaftliche Tatigkeit zu verfolgen, ohne jedoch fur
den wirtschaftlichen Erfolg des konzedierten Rechts einzustehen. Dies ist geradezu

systemimmanent.

Selbst wenn man mit den von der Gesuchstellerin zitierten Hafelin/Muller (Grundriss des

allgemeinen Verwaltungsrechts, Rz. 1119) davon ausgehen wirde, dass sich das Vorliegen
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eines Motivirrtums regelméssig als rechtserheblich erweist??, erscheint es als &usserst
zweifelhaft, ob auch die Hoffnung in eine in der Zukunft liegende Entwicklung Uberhaupt

Gegenstand eines Motivirrtums sein kann.

Aus der Praxis des Bundesgerichts kann zu Irrtimern Uber kinftige Sachverhalte kein
eindeutiger Schluss gezogen werden. Ebenfalls klammert ein Teil der Lehre kinftige
Sachverhalte von den Bestimmungen des Irrtums aus. Als Begrindung wird angefihrt,
“irren” kénne man nur Uber gegenwadrtige oder vergangene Sachverhalte, nicht dagegen
Uber die Zukunft. Diese restriktive Lehrmeinung, wonach sich der mdgliche Gegenstand
eines Irrtums auf gegenwartige und vergangene Sachverhalte beschrénkt, Uberzeugt. Die
Beschrénkung verhindert, dass die Frage, ob sich eine Partei bei Vertragsschluss irrt, von
der spateren Entwicklung abhangt und deshalb Gber den Abschluss des Vertrages hinaus —
oft wahrend vieler Jahre — ungewiss bleibt. Vor allem aber beriicksichtigt sie den Umstand,
dass die einseitige Unverbindlichkeit des Vertrages, die den Irrtum sanktioniert, keine
passende Rechtsfolge bildet, wenn sich die Zukunft anders entwickelt, als bei

Vertragsschluss erwartet.

Bedeutsam erscheinen hierzu ebenfalls Erwagungen 4.1 im Entscheid des Bundesrates vom
5. Oktober 2001 in VPB 66.73. Dort wird zur Frage des Irrtums Uber eine kunftigen
Sachverhalt ausgefihrt: "Ob und wieweit aber ein Irrtum auch der falschen Vorstellung tUber
einen kiinftigen Sachverhalt entspringen kann, ist indes umstritten (Ubersicht ber die
hauptsachlichen Lehrmeinungen in Gauch/Schluep, Allgemeiner Teil des schweizerischen
Obligationenrechts, Band I, 7. Aufl., 1998, Rz. 799 ff.). Die bundesgerichtliche Praxis mindet
in BGE 118 Il 297 ff.; in diesem Entscheid schliesst das Bundesgericht einen Irrtum Uber
einen kinftigen Sachverhalt an sich nicht aus; unerlassliche Voraussetzung fir eine
erfolgreiche Berufung auf einen Irrtum ist allerdings, dass es sich dabei um einen Irrtum Gber
eine objektiv wesentliche Vertragsgrundlage und nicht bloss Uber eine auf Hoffnung
grindende spekulative Erwartung gehandelt hat. Der Irrende muss sich Uber einen
bestimmten Sachverhalt geirrt haben, den er nach Treu und Glauben im Geschéftsverkehr
als notwendige Vertragsgrundlage betrachten durfte. Eine Berufung auf Irrtum ist demnach
nur dann moglich, wenn der Irrende den Kkinftigen Sachverhalt als unumstésslich
feststehendes Ereignis ansehen durfte, was zu verneinen ist, wenn der kiinftige Sachverhalt
bei objektiver Betrachtung nicht mit Gewissheit feststand (BGE 118 Il 299 ff.)."

22 Kritisch dazu Frank Klein, Die Rechtsfolgen des fehlerhaften verwaltungsrechtlichen Vertrages, Zircher
Studien zum 6&ffentlichen Recht, 2003, S. 190 ff der daflr eintritt, dass in analoger Anwendung des Privatrechts
die qualifizierten Merkmale des Grundlagenirrtums erfullt sein mussen.
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Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall nicht gegeben. Wie sich eine neue
Technologie entwickelt und ob ihr ein rascher und bedeutender wirtschaftlicher Erfolg
beschieden sein wird, kann im Vergabezeitpunkt nie als unumstdssliches feststehendes
Ereignis angesehen werden, dass bei objektiver Betrachtung mit Gewissheit feststand. So
hat sich beispielsweise die GSM-Technologie, entgegen den urspringlichen Erwartungen,
viel vorteilhafter entwickelt, als dies urspringlich angenommen wurde. Der Irrtum der

Beaufsichtigten/Gesuchstellerin kann daher nicht als wesentlich betrachtet werden.

Weiter muss auch bezweifelt werden, dass die Beaufsichtigte in gutem Glauben gewesen
wére, um nun einen Irrtum geltend machen zu kénnen. Die Versorgungsauflage war klar, sie
war bereits in den Ausschreibungsunterlagen erwéhnt, die Auktionsteilnehmer haben sich
diesbeziglich bewusst auf die Auflage eingelassen und die Beaufsichtigte wurde
regelmassig darauf aufmerksam gemacht. Sie hat trotzdem keine Infrastruktur aufgebaut und
erst vier Tage vor Ablauf der Frist fur den Aufbau noch ein Anderungsgesuch betreffend

ebendiese Auflage eingereicht.

Im Ubrigen ist zu erwahnen, dass der Staat im Gegenzug von Anfang an seine Leistung
erbracht hat und der 3G Mobile AG die UMTS-Frequenzen zur Nutzung Uberlassen hat.
Wenn sie diese von sich aus nicht nutzt, wirkt es konstruiert, nach Uber finf Jahren
nachtraglich einen Teil des Zuschlagspreises als Entschddigung im Rahmen einer
Irrtumsanfechtung erhéaltlich zu machen. Am Rande sei erwahnt, dass gemass Art. 31 OR
der durch Irrtum, Tauschung oder Furcht beeinflusste Teil binnen Jahresfrist dem andern zu
er6ffnen hat, dass er den Vertrag nicht halte. Die Frist beginnt in den Fallen des Irrtums und
der Tauschung mit der Entdeckung (Art. 31 Abs. 2 OR). Der 3G Mobile AG war die
Formulierung des Vorbehalts von Anfang an bekannt. Zudem wurde sie vom BAKOM
mehrfach (z.B. mit Schreiben vom 23. September 2002, act. 102, Beilage 31) auf die
Mdoglichkeit eines Entzugs hingewiesen, falls die Versorgungsauflagen nicht eingehalten
wirden. Unter diesen Umsténden kann davon ausgegangen werden, dass die Jahresfrist zur
Geltendmachung des Willensmangels abgelaufen ist. Die einseitige nachtragliche Berufung

auf die Unverbindlichkeit erscheint nicht angemessen, wenn nicht rechtsmissbréauchlich.
Clausula rebus sic stantibus

Was die angerufene "clausula rebus sic stantibus" anbelangt, so kann die 3G Mobile AG
daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Die Umstédnde haben sich jedenfalls seit der
Konzessionserteilung, sicherlich aber nach der erfolgten Anpassung der UMTS-Konzession
im Jahre 2002, nicht derart veradndert, dass der 3G Mobile AG die Erfillung der

Konzessionsauflagen nicht mehr zugemutet werden kann (vgl. auch Ziff. 2.1 hiervor). Sie
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muss sich vielmehr den strategischen Entscheid des Riickzugs, welcher bekanntlich bereits
einen Monat nachdem die ComCom die Versorgungsauflage gelockert hat erfolgte,
entgegenhalten lassen. Es war anhand der konkreten Umstdnde nicht unzumutbar, die
Konzessionsauflagen zu erflllen, ansonsten es den anderen Konzessionarinnen ebenfalls
nicht gelungen ware, fristgerecht ein UMTS-Netz im Umfang von 50% Bevdlkerungs-

abdeckung aufzubauen.

An dieser Stelle sei erganzend darauf hingewiesen, dass das Bundesgericht in seinem
Entscheid BGE 2A.178/2004 vom 30. November 2004 in Erwdgung 6.4.1 flr Swisscom, aber
auch fur alle anderen Fernmeldedienstanbieterinnen, offen gelassen hat, ob diese sich
angesichts des noch immer weitgehend staatlich regulierten Marktes auf die Grundrechte
berufen dirfen. Insofern ist zumindest fraglich, ob sich die 3G Mobile AG, als

Fernmeldedienstanbieterin Uberhaupt auf die Eigentumsgarantie stiitzen konnte.

Abschliessend kann festgehalten werden, dass die Ausrichtung einer Entschadigung im
vorliegenden Fall nicht geboten erscheint, da die Konzessionarin den Entzug im Rahmen
des Aufsichtsverfahrens wegen offensichtlicher Verletzung der Konzessionsbestimmungen

selber zu verantworten hat.

2.3.4 Gleichbehandlung

In ihrer Eingabe vom 14. Oktober 2005 macht die 3G Mobile AG gelten, zwei der drei
anderen Konzessionarinnen hatten im relevanten Zeitpunkt am 31. Dezember 2004 ihre
Infrastruktur auch nicht aufgebaut bzw. keine der in der Konzession postulierten UMTS-
Dienste angeboten. Sie verweist hierzu auf den Wortlaut der Konzession und das Merkblatt
(act. 21). Nach dem Wortlaut der Konzession und des Merkblatts hatten die Konzessionare
Dienste anzubieten, mindestens einen Sprachdienst misse den Konsumenten o&ffentlich
zuganglich sein. Der Aufbau der Netzinfrastruktur allein sei nicht ausreichend. Die ComCom
habe in der Stellungnahme zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde behauptet, alle anderen
UMTS-Konzessionarinnen wirden die Versorgungsauflagen erfullen, da seit Anfang 2005
mindestens 50% der Bevodlkerung auf allen UMTS-Netzen das Telefonieren mit einem
UMTS-Mobiltelefon moglich sei. So wiurden 50% der Bevolkerung mit dem UMTS-Dienst
Sprachtelefonie versorgt. Weiter werde behauptet es sei nicht sinnvoll, die Konzessionare
neben dem Anbieten von UMTS-Sprachdiensten zum Verkauf und der Bewerbung dieser
Dienstleistungen anzuhalten, zumal dies erst Sinn mache, wenn effektiv breitbandige und
mobile Datendienste Uber UMTS angeboten wirden. Die Definition eines Sprachdienstes
ermogliche dem BAKOM, die Einhaltung der Versorgungsauflage zu Uberprifen. Ziel der

Versorgungsauflage sei insbesondere sicherzustellen, dass die Frequenzen als knappes Gut
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auch genutzt und nicht gehortet wirden. Allerdings sei zu betonen, dass der Aufbau der
Infrastruktur nicht bedeute, dass der Dienst genutzt wird. Tatsache sei, dass es kaum UMTS-
Kunden gebe, was darin liege, dass nach wie vor veranderte tatsachliche Verhaltnisse
vorliegen wirden und der Markt noch nicht reif sei. [...] habe auf tel. Anfrage am 8. Oktober
2005 mitgeteilt, dass derzeit weder UMTS-Dienste noch Handys angeboten wirden und

auch bei [...] sei die Nutzung von UMTS-Diensten gering.

Diese Auslegung, dass bereits der Aufbau der Infrastruktur ausreichend sei, widerspreche
dem Wortlaut der Konzession und des Merkblatts und sei gesetzwidrig, weil sie dem Sinn
und Zweck des FMG widerspreche. Sollte jedoch an dieser Auslegung festhalten werden, so
misse davon ausgegangen werden, dass die 3G Mobile AG gegeniber den anderen
Konzessionarinnen, die die Konzession ebenfalls verletzten, ungleich behandelt werde.
Diesbeziglich verlange die 3G Mobile AG Gleichbehandlung im Unrecht und dass das

Aufsichtsverfahren gegen sie umgehend eingestellt werde.

Zudem sei nicht ersichtlich, wie das BAKOM die Einhaltung der Versorgungsauflage
Uberprifen wolle, wenn die Dienste nicht angeboten wiirden. Das BAKOM habe sich allein
auf die Berichterstattung der Konzessiondrinnen gestitzt und kaum unabhangige

Erhebungen durchgefuhrt.

Die UMTS-Netze von Swisscom Mobile, Sunrise und Orange sind freigeschaltet und lassen
eine Nutzung eines 12.2K Sprachdienstes, wie im Merkblatt ,Auslegung der IMT-2000/UMTS
Konzession bezlglich der von der Konzessionarin zu erbringenden Informationen tber den
Netzaufbau“ (act. 21) als Minimalanforderung vorgegeben, zu. Vorgaben beziglich des
Zeitpunktes eines bestimmten kommerziellen Angebotes oder zu Marketingmassnahmen
machen Konzession und das sie auslegende Merkblatt nicht. Hiertiber hat letztendlich der
Markt bzw. jede Konzessionarin selber zu entscheiden. Entgegen der Auffassung der 3G
Mobile AG ist Uberpriifung der Einhaltung der Versorgungsauflage durch das BAKOM nicht
zu beanstanden. Das BAKOM in seiner Funktion als Aufsichtsbehérde verfugt zweifellos
uber das zur Uberprufung der Einhaltung der Versorgungsauflagen nétige technische Know-
how. Das "Radio-Monitoring" des BAKOM ist zur selbstandigen und objektiven Uberpriifung
hinlanglich befahigt und ausgeristet, ohne dass hierzu externe Unternehmen beigezogen
werden miussten. Nicht zu beanstanden ist weiter, dass sich das BAKOM auch auf die
Berichterstattung der Konzessionarinnen stitzt, zumal diese in der Verfigung vom 25. Juni
2005 zu einer strengen Rapportierung gegenuber dem BAKOM verpflichtet wurden. Art. 59
FMG statuiert Uberdies, dass die Konzessiondrinnen verpflichtet sind, der
Konzessionsbehdrde die Auskiinfte zu erteilen, die fur den Vollzug dieses Gesetzes

notwendig sind. Die Angaben der Konzessionarinnen wurden tberpruift.
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Die in den vier UMTS-Konzessionen statuierte Versorgungspflicht verlangt, dass eine UMTS-
Konzessionarin ab Anfang 2005 50% der Bevolkerung mit UMTS-Diensten versorgen kann.
Im Merkblatt zur Auslegung der UMTS-Konzession bezlglich der von der Konzessionérin zu
erbringenden Informationen tber den Netzaufbau hat das BAKOM néher umschrieben, nach
welchen Kriterien die Erreichung der Versorgungspflicht beurteilt wird. Bezuglich Diensten ist
dort festgehalten: "Die Konzession macht keine Vorgaben beziglich Typ und Qualitat der
Dienste, da das zukiunftige Angebot von IMT-2000/UMTS-Diensten zur Zeit der
Konzessionserteilung noch nicht absehbar war. Welche Dienste von welcher Qualitdt dem
Endkunden angeboten werden, obliegt dem freien Wettbewerb und der entsprechenden
Marktnachfrage. Es obliegt der jeweiligen Konzessionarin die von ihr angebotenen Dienste
frei zu bestimmen. Allerdings darf es sich bei den angebotenen Diensten nicht einfach um
"Alibidienste" handeln, sondern diese missen im Marktumfeld Sinn machen. Als Untergrenze
fur einen zu erbringenden Dienst geht das BAKOM daher davon aus, dass eine
Konzessiondrin mindestens einen (...) Sprachdienst anbietet." Diese Versorgungspflicht
haben — mit Ausnahme der 3G Mobile AG — alle UMTS- Konzessionarinnen erfullt. Seit
Anfang 2005 ist mindestens 50% der Bevolkerung auf allen UMTS-Netzen das Telefonieren
mit einem UMTS-Telefon moglich. Dazu muss der Nutzer bei [...] eine GSM-SIM Karte in
das UMTS-Telefon einsetzen, damit sein Telefon im Netz identifiziert werden kann. Bei [...]
kénnen ausgewahlte Kunden seit Anfang 2005 SIM-Karten erhalten. Damit kbnnen sie
UMTS-Dienste nutzen. Dass mindestens 50% der Bevolkerung seit Anfang 2005 mit UMTS-
Sprachdiensten versorgt werden, ergaben die Berechnungen und Messungen des BAKOM.
Somit werden 50% der Bevolkerung mit dem UMTS-Dienst Sprachtelefonie versorgt. Dies
gilt fur jedes der drei Netze der Gbrigen UMTS-Konzessionérinnen. Sie bauen nun laufend ihr
Diensteangebot (z.B. Videotelefonie, Musik- und Videodownload, TV-Angebote, Internet,

Datendienste via Datenkarten etc.) aus.

Demgegentiber ist festzustellen, dass die 3G Mobile AG innert Frist den Netzaufbau nicht an
die Hand genommen hat und heute Uber keinen einzigen Antennenstandort verfiigt. Da die
tbrigen Konzessionarinnen fristgerecht Netzinfrastruktur errichtet und ein Sprachdienst
freigeschaltet haben, bestand kein Anlass gegen sie ein Aufsichtsverfahren einzuleiten.
Hatte die 3G Mobile AG wie die anderen Konzessionarinnen Infrastruktur errichtet und eine
Bevdlkerungsabdeckung von 50% erreicht und zudem einen Sprachdienst freigeschaltet, so
hatten auf sie dieselben Regeln Anwendung gefunden, wie bei den drei anderen UMTS-
Konzessionarinnen auch. Die Sachverhalte sind verschieden und werden demnach auch

unterschiedlich behandelt.
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Es ist auch unklar, was die Beaufsichtigte von der vermeintlichen Ungleichbehandlung fur
sich ableiten mochte. Wiuirde ihr Vorwurf zutreffen, missten ja hochstens auch
Aufsichtsverfahren gegen [...] eingeleitet werden. Da sie unbestrittenermassen im
Gegensatz zu 3G Mobile AG bereits ihre Infrastruktur aufgebaut hatten, stiinde als
Aufsichtsmassnahme sicher nicht ein Konzessionsentzug zur Diskussion. Auch bestinde
kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Ein solcher ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nur ausnahmsweise gegeben, unter der Voraussetzung, dass eine standige
gesetzeswidrige Praxis der rechtsanwendenden Behorde vorliegt, die im jeweiligen Fall zu
entscheiden hat, und diese Behodrde zu erkennen gibt, dass sie auch in Zukunft nicht von
ihrer Praxis abzuweichen gedenke (BGE 127 | 1 E. 3a S. 2 f. mit Hinweisen; 115 la 81 E. 2
S. 83 und 3c S. 85). Dies trifft vorliegend nachgerade nicht zu.

Die vorliegende Sachlage unterscheidet sich auch klar von derjenigen im angerufenen
VPB 66.26 (recte: 65.26). Im Verlauf des GSM-Netzaufbaus gelang es [...] nicht, die
vorgegebenen Versorgungsauflagen fristgerecht einzuhalten. Im Gegensatz zur 3G Mobile
AG wurde von [...] ein neues GSM-Mobilfunknetz geplant und auch gebaut. Insofern konnte
auf weitere Aufsichtsmassnahmen verzichtet werden, da die Konzessionérin gezeigt hat,
dass sie bestrebt ist, die Frequenzen zu nutzen. Davon kann bei der 3G Mobile AG keine
Rede sein, hat diese doch nach mehr als funf Jahren keinen einzigen Antennenstandort in
Betrieb genommen. Weiter beabsichtigt sie auch nicht, den Netzaufbau kiinftig an die Hand

Zu nehmen.

Der entschadigungslose Konzessionsentzug ist somit die einzige adaquate Aufsichts-

massnahme.

IV Kosten und Parteientschadigung

[..]
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Dispositiv

Aus diesen Grinden wird

[..

]

verfugt:

Das Gesuch vom 27. Dezember 2004 um Anderung der Konzession wird
beziglich Haupt- und Eventualbegehren abgewiesen.

Das Gesuch vom 8.Marz 2005 zur Konzessionsubertragung wird
bezuglich Haupt- und Eventualbegehren abgewiesen.

Das Gesuch um Sistierung des Konzessionsdnderungs- und des
Aufsichtsverfahrens sowie dasjenige um Nichtvereinigung der Verfahren
wird abgelehnt.

Das Gesuch vom 14. Oktober 2005 um (nochmaliges) rechtliches Gehor
zum Antrag des BAKOM an die Entscheidbehérde wird abgelehnt.

Es wird festgestellt, dass die 3G Mobile AG die Versorgungsauflagen unter
Ziffer 3.3.3 der UMTS-Konzession Nr. 25100007 nicht einhalt und zudem
gegen Art. 6 und Art. 23 FMG verstosst.

Die UMTS-Konzession Nr. 25100007 der 3G Mobile AG wird
entschadigungslos entzogen.

[..]

[...]

Diese Verfugung wird der 3G Mobile AG schriftich mittels
eingeschriebener Post mit Rickschein eréffnet.

Eidgenotssische Kommunikationskommission

Marc Furrer

Prasident
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