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Botschaft
zur Anderung des Fernmeldegesetzes

(FMG)

vom 12. November 2003

Sehr geehrte Herren Présidenten,
sehr geehrte Damen und Herren,

wir unterbreiten Ihnen den Entwurf und die Botschaft zur Anderung des Fern-
meldegesetzes (FMG) und beantragen Thre Zustimmung.

Gleichzeitig beantragen wir, den folgenden parlamentarischen Vorstoss abzuschrei-
ben:

2001 M 00.3393  Elektronische Massenwerbesendungen. «Spamming»
(N 6.10.00, Sommaruga; E 15.3.01)

Wir versichern Sie, sehr geehrte Herren Prisidenten, sehr geehrte Damen und
Herren, unserer vorziiglichen Hochachtung.

12. November 2003 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundespriésident: Pascal Couchepin
Die Bundeskanzlerin: Annemarie Huber-Hotz

2003-1375 7951



Ubersicht

Der Schweizer Fernmeldemarkt wurde am 1. Januar 1998 liberalisiert. Dank der
Marktoffnung haben die Konsumentinnen und Konsumenten eine grdssere Auswahl
an Dienstleistungen, und die Preise sind insbesondere im Bereich der Festnetz-
telefonie merklich gesunken. Die Mobilfunktelefonie hat einen deutlichen Auf-
schwung erlebt, gefolgt von den Breitbanddiensten, die einen schnellen Inter-
netzugang erméglichen. Alle Landesteile haben von der Offnung des Marktes fiir
den Wettbewerb profitiert, wobei die Grundversorgung immer gewdhrleistet war.

Der Liberalisierungsprozess, der diese positiven Entwicklungen bewirkt hat, verliert
aber allmdhlich an Dynamik, da die ehemalige Monopolistin die Infrastruktur fiir
den direkten Zugang der Kundschaft (Anschlussnetz) besitzt. Deshalb soll den
Marktneulingen ein gerechter Zugang zur Infrastruktur und zu den Diensten der
beherrschenden Anbieterin gegeben und ihnen ermdglicht werden, in die Tech-
nologien zu investieren, die am meisten versprechen. Dadurch kénnen sie ihren
Kundinnen und Kunden eigene, massgeschneiderte Dienste anbieten. Der Bundesrat
hat bereits auf dem Verordnungsweg die letzte Meile fiir den Wettbewerb gedffnet
(Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses). Er beantragt zudem dem Parlament,
alle Fragen, die mit dem Zugang zu den Einrichtungen und Diensten der markt-
beherrschenden Anbieterin zusammenhdngen, generell zu regeln.

Der vorliegende Anderungsentwurf des Fernmeldegesetzes (FMG) orientiert sich
weitgehend am neuen Rechtsrahmen der Europdischen Union. Er iibernimmt jedoch
nicht alle Instrumente. Insbesondere verzichtet der Bundesrat auf die Einfiihrung
von Ex-ante-Bestimmungen, die es dem Regulator erméglichen, von Amtes wegen
die relevanten Mdrkte zu definieren, die Anbieterinnen zu bezeichnen, die auf diesen
Miirkten eine beherrschende Stellung einnehmen, und diesen Anbieterinnen be-
stimmte Pflichten aufzuerlegen. Wie bisher werden die Beziehungen zwischen den
Fernmeldedienstanbieterinnen von den Parteien selbst geregelt. Nur wenn eine
davon die Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom) darum ersucht,
kann diese — auf der Basis des Gutachtens der Wettbewerbskommission zur Markt-
beherrschung — intervenieren und der marktbeherrschenden Anbieterin die im
Gesetz vorgesehenen Pflichten auferlegen.

Vom neuen europdischen Recht wird im Entwurf hingegen das System der Allge-
meingenehmigung iibernommen; die Fernmeldedienstkonzessionen werden abge-
schafft und die Meldepflicht entsprechend ausgeweitet. Konzessionen werden wei-
terhin nétig sein fiir die Pflicht, die Grundversorgung sicherzustellen, und fiir die
Nutzung des Funkfrequenzspektrums.

Ein Teil des Entwurfs befasst sich mit dem Konsumentenschutz und dem Schutz der
personlichen Daten. Der Bundesrat beantragt die Schaffung einer Schlichtungsstelle
fiir Streitigkeiten zwischen Kundinnen oder Kunden und Anbieterinnen von Fern-
melde- oder Mehrwertdiensten. Das BAKOM kann die Schaffung einer solchen
Stelle der Fernmeldebranche iiberlassen. Ferner soll das Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) ergdnzt werden durch ein Verbot unverlangt gesen-
deter Massenwerbung.
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Die vorgeschlagenen Massnahmen zielen darauf, den Wettbewerb auf dem Fern-
meldemarkt zu fordern und die Transparenz fiir die Konsumentinnen und Konsu-
menten zu erhéhen. Dies sollte sich gleichzeitig positiv auf die gesamte Wirtschaft
und letztlich auf die Attraktivitit des Wirtschafisstandorts Schweiz auswirken. Die
vorliegende Anderung ist mit der Stellung unseres Landes innerhalb internationaler
Organisationen (WTO, OECD) vereinbar und sollte seine Beziehungen zur Euro-
pdischen Union (bilaterale Verhandlungen II) verbessern.
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Botschaft

1 Allgemeiner Teil

1.1 Hintergrund

1.11 Die Entwicklung des Schweizer Fernmeldemarktes
seit 1998

Die Offnung des Marktes am 1. Januar 1998 hat die Telekommunikationslandschaft
in unserem Land betrédchtlich verdndert. So sind nach Jahrzehnten des staatlichen
Monopols heute iiber 300 Fernmeldedienstanbieterinnen auf dem Schweizer Markt
tatig!. Diese neuen Akteure, die unterschiedlich gross und auf verschiedenen Mérk-
ten titig sind, haben mit ihrem Angebot die Vielfalt der Dienste, die den Konsumen-
tinnen und Konsumenten sowie den Unternehmen zur Verfiigung stehen, stark
erweitert. Offensichtlich schétzte die Kundschaft die neuen Wahlmoglichkeiten, und
die alternativen Anbieterinnen konnten schrittweise ihr Vertrauen gewinnen. So
betrug der geschitzte Marktanteil der neuen Anbieterinnen auf dem Festnetzmarkt
ungefahr 28 Prozent der lokalen Verbindungen, 32 Prozent der nationalen Verbin-
dungen, 46 Prozent der Auslandgesprache und 36 Prozent der Verbindungen vom
Fest- aufs Mobilfunknetz2. Auf dem Mobilfunkmarkt betrug der Marktanteil der
neuen Anbieterinnen Ende 2002 etwas weniger als 40 Prozent3.

Insgesamt hat sich die Entwicklung des Wettbewerbs auch positiv auf das Preisni-
veau ausgewirkt. Betrachtet man die Entwicklung des Indexes fiir Konsu-
mentenpreise fiir Fernmeldedienste, so stellt man fest, dass dieser zwischen Januar
1998 und Mérz 2003 um 31,2 Prozent zuriickgegangen ist. Die Entwicklung verlief
in der betrachteten Zeitspanne allerdings sehr unterschiedlich. War der Preisriick-
gang im ersten Jahr noch bescheiden (ca. —2,6 %), so beschleunigte er sich 1999
(ca. =15 %) und 2000 (-16 %) stark. Seither stagnierten die Preise?.

Ob dank oder trotz der Liberalisierung — die Unternehmen dieser Branche haben
weiterhin in die Infrastrukturen investiert. Als Folge der Installation von ISDN-
Anschliissen ist die Zahl der Zugangskanile seit dem Anfang der Liberalisierung

1 Quelle: BAKOM, Fernmeldestatistik, Entwicklung bis zum 31. Dezember 2002 fiir
bestimmte Indikatoren, Sammlung aus diversen Quellen, Biel, Mai 2003, S. 49. Dieses
Dokument ist auf der Website des BAKOM verfiigbar:
http://www.bakom.ch/de/telekommunikation/statistik/publikationen/index.html.

2 Diese Informationen stammen aus einer auf der Swisscom-Website verdffentlichten
Publikation vom 21. November 2002 mit dem Titel «Simply Steady, Simply Solid,
Simply Swisscom».

3 Genauer: 37,1 %. Quelle: BAKOM, Fernmeldestatistik, Entwicklung bis zum 31. Dezem-
ber 2002 fiir bestimmte Indikatoren, Sammlung aus diversen Quellen, Biel, Mai 2003,
S. 18.

4 Dieser Index wird vom Bundesamt fiir Statistik berechnet und umfasst die Festnetz- und
die Mobilfunktelefonie sowie den Internetzugang. Quelle: BAKOM, Fernmeldestatistik,
Entwicklung bis zum 31. Dezember 2002 fiir bestimmte Indikatoren, Sammlung aus
diversen Quellen, Biel, Mai 2003, S. 21.

5 ISDN bedeutet Integrated Services Digital Network (dienstintegrierendes digitales
Fernmeldenetz).
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stark gestiegen®. Bei der Mobilfunktelefonie hat sich der Abdeckungsgrad, der in
Prozent der Oberfliche des Landesgebiets ausgedriickt wird, ebenfalls verbessert.
Ende 2001 waren 80 Prozent des Landesgebiets, gegeniiber 70 Prozent Ende 1998,
durch Mobilfunknetze (GSM-Netze) abgedeckt. Zudem hat heute praktisch die
ganze Bevolkerung (99 %) Zugang zu den Diensten, die iiber solche Netze angebo-
ten werden’. Im internationalen Vergleich verfiigt die Schweiz iiber sehr gute Infra-
strukturen. So lag sie im Jahr 2001 in Bezug auf die Anzahl Fernmeldekanile
(Kandle des Fest- und des Mobilfunknetzes) pro 100 Einwohner gleich nach
Luxemburg und Schweden auf Rang drei aller OECD-LénderS.

Die Offnung des Schweizer Fernmeldemarktes hat auch dazu beigetragen, ein giins-
tiges Umfeld fiir den Aufschwung der Informationsgesellschaft zu schaffen. Ein
Beleg dafiir ist der grosse Erfolg des Internets, hat doch ein Drittel der Bevolkerung
zurzeit ein Abonnement bei einer Internetzugangsanbieterin, wiahrend es Ende 1997
erst 1 Prozent war®. War der Internetzugang urspriinglich nur fiir sehr wenige ver-
fligbar, so ist er heute weit verbreitet. Mittlerweile stehen fiir die Nutzerinnen und
Nutzer immer hohere Ubertragungsgeschwindigkeiten im Vordergrund. So ist die
Zahl der Breitbandanschliisse (ADSL-Zugang und Zugang via Kabelmodem) in den
Jahren 2001 und 2002 stark gewachsen!0.

Die giinstigeren Bedingungen, die durch die Liberalisierung entstanden sind, und der
Wettbewerb, den sie ermdglicht hat, haben die Verhaltensweisen verdndert und den
Konsum von Fernmeldediensten angeregt; das auffallendste Beispiel dafiir ist die
Mobilfunktelefonie. Von Ende 1997 bis Ende 2002 hat sich die Durchdringungsrate
der Mobilfunkanschliisse mehr als verfiinffacht und stieg von 14,7 auf 79,1 Prozent
(Schétzung)!!l. Bei den SMS, die im Grunde nur ein Folgeprodukt sind, hat es in den
letzten Jahren einen regelrechten Boom gegeben (2001 wurden tiber 3 Milliarden
SMS verschickt!2). Bei den Einnahmen aus den 6ffentlichen Fernmeldediensten pro
Einwohner oder Einwohnerin stand die Schweiz im Jahr 2001 an der Spitze der
OECD-Liénder!3. Dieser Indikator illustriert gesamthaft, wie stimulierend sich die
Verbreiterung des Angebots und der Riickgang der Konsumentenpreise ausgewirkt
haben.

Die Einfithrung und Entwicklung des Wettbewerbs hat ausserdem die Zahl der
Stellen in der Branche positiv beeinflusst. Diese stieg von 22 145 im Jahr 1997 auf

6 Die Zahl der Zugangskaniile ist in der Tat von 4 688 000 Ende 1997 auf ca. 5 419 000
Ende 2002 gestiegen. Quelle: BAKOM, Fernmeldestatistik, Entwicklung bis zum
31. Dezember 2002 fiir bestimmte Indikatoren, Sammlung aus diversen Quellen, Biel,
Mai 2003, S. 10.

7 Quelle: BAKOM, Amtliche Fernmeldestatistik 2001, Biel, Mai 2003, S. 26. Dieses
Dokument ist auf der Website des BAKOM verfiigbar:
http://www.bakom.ch/de/telekommunikation/statistik/publikationen/index.html.

8 Quelle: OECD, Perspectives des communications de I’OCDE 2003, Paris, Mai 2003,
S. 88.

9 Quelle: BAKOM, Fernmeldestatistik, Entwicklung bis zum 31. Dezember 2002 fiir
bestimmte Indikatoren, Sammlung aus diversen Quellen, Biel, Mai 2003, S. 43.

10 Ende 2000 zihlte man 48 466 Anschliisse dieser Art; Ende 2002 waren es bereits
455 220. Quelle: BAKOM, Fernmeldestatistik, Entwicklung bis zum 31. Dezember 2002
fiir bestimmte Indikatoren, Sammlung aus diversen Quellen, Biel, Mai 2003, S. 12.

11 Quelle: BAKOM, Fernmeldestatistik, Entwicklung bis zum 31. Dezember 2002 fiir
bestimmte Indikatoren, Sammlung aus diversen Quellen, Biel, Mai 2003, S. 16.

12 Quelle: BAKOM, Amtliche Fernmeldestatistik 2001, Biel, Mai 2003, S. 29.

13 Quelle: OECD, Perspectives des communications de I’OCDE 2003, Paris, Mai 2003,
S. 66.
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24 772 Ende 200114, Angesichts der konjunkturellen Lage kann zwar nicht ausge-
schlossen werden, dass es im Jahr 2002 und in der ersten Hilfte des Jahres 2003
einen Riickgang gegeben hat. Insgesamt aber sind die auf dem Schweizer Fernmel-
demarkt titigen Unternehmen sehr konkurrenzfahig. Gemaéss einem von der OECD
berechneten Produktivitdtsindikator lag die Schweiz in Bezug auf den Umsatz pro
Mitarbeiter im Jahr 2001 an dritter Stelle aller OECD-Lénder!5. Was das Unterneh-
men Swisscom betrifft, hat dieses seit der Markt6ffnung keine Federn gelassen.
Trotz der allgemeinen Wirtschaftsflaute hat das Unternehmen im Vergleich zu den
meisten ehemaligen Monopolistinnen im Ausland dusserst gesunde Finanzen vor-
zuweisen.

Wie bereits erldutert, haben die Liberalisierung des Fernmeldemarktes und der
dadurch entstandene Wettbewerb zahlreiche positive Auswirkungen gehabt. Die
Diversifizierung des Angebots, die Vergrosserung der Dienstepalette sowie der
Riickgang der Preise sind allen Konsumentinnen und Konsumenten unseres Landes
zugute gekommen, und zwar unabhéngig von ihrem Standort innerhalb des Landes.
Dieser Punkt ist hervorzuheben, da man befiirchtet hatte, die Situation bestimmter
Kategorien von Nutzerinnen und Nutzern, z.B. derjenigen mit bescheidenem Ein-
kommen oder in Randregionen, verschlechtere sich durch die Liberalisierung.

Trotz dieser positiven Entwicklungen gibt es Anlass zur Sorge. In der Tat ist die
ehemalige Monopolistin Swisscom {iiber fiinf Jahre nach der Marktoffnung auf
vielen Mérkten, die mit der Erbringung von Festnetzdiensten zu tun haben, immer
noch dominierend; der Wettbewerb neigt zum Stillstand!6. Sorgen bereitet vor allem
die Situation auf dem Anschlussmarkt und auf dem Markt fiir Ortsgesprache. Ende
2002 lieferte ndamlich das Unternehmen Swisscom immer noch fast alle Schmal-
bandanschliisse in unserem Land. Bei den Ortsgespréchen ist der Marktanteilverlust
von 2001 auf 2002 (Riickgang von 82 % auf ungefdhr 72 %) weniger auf eine erneu-
te Wettbewerbsverscharfung als vielmehr auf neue Rahmenbedingungen zuriickzu-
fithren. Seit der Einfithrung des neuen Nummerierungsplans Ende Mérz 200217
nehmen namlich die meisten Kundinnen und Kunden, die eine Vorwahl fiir eine
alternative Anbieterin gewahlt hatten, nur noch deren Dienste in Anspruch und
gehen fiir ihre Ortsgesprache nicht mehr iiber die Swisscom. Schliesslich ist zu
erwahnen, dass die Abschaffung des Ortstarifs mit Inkrafttreten des neuen Numme-
rierungsplans eine Erhdhung des Preises fiir Ortsgespriache nach sich gezogen hat.

Auf dem seit kurzem bestehenden Markt fiir Breitband-Internetanschliisse scheint
die Situation weniger Besorgnis erregend zu sein, da die Zahl der ADSL-Anschliisse
in letzter Zeit erfreulich zugenommen hat (195 220 Abonnemente Ende 2002 gegen-

14 Quelle: OECD, Perspectives des communications de I’OCDE 2003, Paris, Mai 2003,
S.222.

IS Quelle: OECD, Perspectives des communications de I’OCDE 2003, Paris, Mai 2003,
S. 217.

16 Am Ende des dritten Quartals des Jahres 2002 betrug der Marktanteil der Swisscom bei
den lokalen Verbindungen schitzungsweise 72 % (gegeniiber 84 % zwei Jahre
frither und 82 % im Vorjahr), 68 % bei den nationalen Verbindungen (69 % im Jahr 2000
und 68 % im Jahr 2001), 54 % bei den Auslandgespréchen (57 % in den Jahren 2000 und
2001) und 64 % bei den Anrufen vom Fest- aufs Mobilfunknetz (68 % im Jahr 2000 und
65 % im Jahr 2001). Diese Informationen stammen aus zwei Prisentationen, die auf der
Swisscom-Website veroffentlicht sind:
a) Company Presentation, «Solid as a Rock», 11. Januar 2002;
b)  «Simply Steady, Simply Solid, Simply Swisscom», 21. November 2002.

17 Der neue Nummerierungsplan hatte namentlich zur Folge, dass die Vorwahl auch bei
Ortsgesprachen gewihlt werden muss.
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iber 33379 Ende 2001!%). Dennoch ist das auf dem Markt verfiigbare xDSL-
Angebot relativ einheitlich. Dies liegt daran, dass die alternativen Anbieterinnen von
den Grosshandelsdiensten der Swisscom abhéngen. Thr Handlungsspielraum ist
deshalb stark eingeschrénkt, und es ist zu befiirchten, dass dies langfristig einen
hemmenden Einfluss auf die Entwicklung des Marktes hat, besonders in Bezug auf
die technologische und geschiftliche Innovation. Damit die Entwicklung des Wett-
bewerbs nicht ins Stocken gerit und die Konsumentinnen und Konsumenten sowie
die Unternehmen langfristig nicht auf ihre positiven Auswirkungen verzichten
miissen, ist es sinnvoll, Massnahmen zur Kompensation gewisser Méngel in der
Gesetzgebung zu ergreifen.

1.1.2 Die Liicken der heutigen Regelung
1.1.2.1 Stand des Wettbewerbs

Es ist also anzuerkennen, dass auf dem Schweizer Fernmeldemarkt nicht alles zum
Besten steht und dass der Wettbewerb in einigen Marktsegmenten Miihe hat, sich
durchzusetzen und seine positive Wirkung zu entfalten. Diese Schwierigkeiten sind
in erster Linie auf den fehlenden direkten Zugang der alternativen Anbieterinnen zu
den Nutzerinnen und Nutzern zuriickzufiihren. Solange die ehemalige Monopolistin
bei Teilnehmeranschliissen und Mietleitungen eine beherrschende Stellung ein-
nimmt, bleibt dieser Engpass bestehen.

Auf Grund der sehr hohen Kosten fiir die Errichtung der Infrastruktur ist es flir neue
Anbieterinnen in der Tat schwierig, wenn nicht gar unmdglich, der ehemaligen
Monopolistin mit gleich langen Spiessen gegeniiberzutreten. Diese konnte ihr Netz
tiber einen sehr langen Zeitraum hinweg unter dem Schutz ausschliesslicher Rechte
und durch Finanzierung iiber ihre Monopolrente aufbauen. Da die Hiirden fiir den
Markteinstieg relativ schwer zu iiberwinden sind, sind die alternativen Anbie-
terinnen weitgehend von den Diensten der ehemaligen Monopolistin abhéngig, um
ihre eigenen Dienste den Teilnehmerinnen und Teilnehmern anbieten zu konnen.
Dieses Abhéngigkeitsverhéltnis gilt nicht nur im Bereich der Telefonie, sondern
auch bei den Breitband-Datendiensten fiir den schnellen Internetzugang, die dank
neuer Technologien fiir die verbesserte Ausnutzung der Teilnehmerleitungen
(xDSL) oder iiber Mietleitungen bereitgestellt werden.

Die Hiirden fiir den Markteinstieg werden noch dadurch erhoht, dass mogliche
Ersatztechnologien wie die Kabelnetze (CATV), die drahtlosen Teilnehmeran-
schliisse (Wireless Local Loop) oder das Stromnetz (Power Line Communication),
dank denen die Dienste im Einzelhandel ebenfalls direkt den Teilnehmerinnen und
Teilnehmern angeboten werden konnten, die anfinglich in sie gesetzten Erwar-
tungen noch nicht erfiillen und im Moment keine echte Alternative zum Anschluss-
netz der chemaligen Monopolistin darstellen!®. Zwar hat die Cablecom am
18. Februar 2003 einen neuen Dienst mit der Bezeichnung «cablecom digital phone»

18 Quelle: Swisscom, Geschiftsbericht 2002, Wichtiges in Kiirze.

19 Die Leserinnen und Leser, die sich einen Uberblick iiber die verschiedenen Breitband-
Zugangstechnologien und ihre Verwendungsmoglichkeiten verschaffen mochten, werden
auf folgendem Dokument interessante Angaben finden: BAKOM, Breitbandkommunika-
tion in der Schweiz: Eine Standort-Bestimmung zu Infrastruktur und Nutzung, Biel,

Juli 2002, http://www.bakom.ch/imperia/md/content/deutsch/medieninformationen/
mediengesprch02/breitbandbericht_d.pdf.
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lanciert, der das Telefonieren via Kabelmodem erlaubt. Wenn auch diese Premiere
grosse Hoffnungen weckt, sollte man nicht vergessen, dass dieses Produkt noch in
den Kinderschuhen steckt?0 und dass das Cablecom-Netz im Gegensatz zum Swiss-
com-Netz bei weitem nicht alle Landesteile erreicht?!. Es ist deshalb schwierig, sich
die kiinftige Entwicklung dieses Dienstes und erst recht die Auswirkungen, die er
letztlich auf den Markt der Festnetztelefonie haben wird, vorzustellen. Gleichzeitig
bieten die Kabelbetreiber schon seit einiger Zeit mit Erfolg Internetanschliisse iiber
das Kabelmodem an22. Der Wettbewerbsdruck, den sie auf dem Breitbandmarkt
ausiiben, ist erfreulich und hat sich schon positiv ausgewirkt. Es ist zu vermuten,
dass dieser Druck, gepaart mit der Tatsache, dass die Pflicht zur Entbiindelung des
Teilnehmeranschlusses wahrscheinlich eingefiihrt wird, das Unternehmen Swisscom
massgeblich dazu bewogen hat, die nétigen Investitionen zur Erhdhung des ADSL-
Abdeckungsgrads zu titigen. Im Ubrigen waren im Frithjahr 2002 betrichtliche
Preissenkungen auf dem Einzelhandelsmarkt zu verzeichnen. Trotz dieser zufrieden
stellenden Entwicklung sollte man im Auge behalten, dass in bestimmten Landestei-
len kein Kabelnetz vorhanden ist, das bidirektionale Verbindungen und somit einen
schnellen Internetanschluss ermdglicht, wiahrend andere Landesteile {iberhaupt kein
Kabelnetz haben. Schliesslich ist die Gefahr einer Uberlastung des Kabelnetzes
relativ hoch, denn je mehr Kundschaft hinzukommt, desto hohere Investitionen zur
Vergrosserung der Bandbreite sind ndtig, was nicht unbedingt selbstversténdlich
ist23. Unter diesen Umstédnden scheint es berechtigt, Massnahmen zur Durchsetzung
eines gesunden und dauerhaften Wettbewerbs im ganzen Land zu befiirworten.

Zu diesen Massnahmen gehoren die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses und
die Interkonnektion der Mietleitungen. Davon betroffen ist nur die marktbe-
herrschende Anbieterin. Was den zweiten Fall betrifft, hat das Bundesgericht ent-
schieden, dass nach damals geltendem Recht im Bereich der Interkonnektion die
Swisscom nicht dazu verpflichtet werden konnte, den anderen Anbieterinnen Miet-
leitungen zu kostenorientierten Preisen anzubieten (Commcare-Entscheid). Mit
Bezugnahme auf die Entscheidungsgriinde des Bundesgerichts konnte die ComCom
nur ihre Machtlosigkeit bedauern und war gezwungen, das Interkonnektionsgesuch
von TDC (Sunrise) um Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses abzulehnen.

Der Wille zur Einfiihrung solcher Massnahmen entspringt einer fundierten Situa-
tionsanalyse. Im Vergleich zu den ausldndischen Regulierungsbehdrden verfiigt der
Schweizer Regulator iiber weniger Instrumente, um die Entstehung eines wirksamen
Wettbewerbs auf allen Ebenen zu begiinstigen. Der mangelnde Wettbewerb im
Bereich der letzten Meile wurde im Ubrigen vom Internationalen Wihrungsfonds als
beunruhigend genug erachtet, um in der Bilanz des Jahres 2002 iiber die Wirt-

20 Im April 2003 war dieses Angebot auf etwa hundert Nutzerinnen und Nutzer im Rahmen
eines «consumer test launchy beschrinkt.

21 Gemiss Schétzungen sind etwa 40 % der Schweizer Haushalte an das Cablecom-Netz
angeschlossen. Dieses Netz ist im Ubrigen noch nicht ausgeriistet, um iiberall bidirektio-
nale Verbindungen zu ermdglichen.

22 Ende Dezember 2002 zéhlten die Kabelbetreiber 260 000 Internetanschliisse
(vgl. www.swisscable.ch).

23 Einer der grossen Unterschiede zwischen dem leitergebundenen Netz der Swisscom und
dem Netz der Kabelbetreiber besteht darin, dass bei Ersterem jeder Kunde oder jede Kun-
din eine Anschlussleitung fiir sich alleine hat, wihrend sie sich bei Letzterem die Leitung
teilen missen.
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schafts- und Finanzlage der Schweiz erwédhnt zu werden24. Auch die OEDC emp-
fiehlt in ihrer Untersuchung der Wirtschaftslage in der Schweiz im Jahr 2002, die
Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses einzufiihren?s.

Die deutsche WIK Consult GmbH des Wissenschaftlichen Instituts fiir Kommuni-
kationsdienste (WIK), die eine Studie iiber den Stand des Schweizer Telekommu-
nikationsmarktes durchgefiihrt hat26, kommt zum Schluss, dass ohne neue Regulie-
rungsmassnahmen die bisher festgestellten positiven Auswirkungen des Wettbe-
werbs auf den Mobiltelefoniemarkt nachlassen werden und der Wettbewerb auf den
Breitbandmirkten behindert wird. Konkret empfiehlt die Studie bei Marktbe-
herrschung eine Regulierung auf der Vorleistungsebene, d.h. insbesondere die
Einfiihrung einer Entbiindelungsregelung bei der Teilnehmeranschlussleitung sowie
die Regulierung des Mietleitungsmarktes. Ferner sollte auch der Wiederverkauf von
Diensten gefordert werden. Gleichermassen miisste im Mobilfunkbereich der An-
spruch auf Netzzugang fiir den Wiederverkauf von Diensten oder fiir das Betreiben
von virtuellen Netzen (MVNO) garantiert werden. Handlungsbedarf besteht auch
hinsichtlich der Terminierungsentgelte, die in der Schweiz nur unter sehr geringem
Wettbewerbsdruck stehen.

Angesichts dieser Sachlage hat der Bundesrat bereits die Entscheidung getroffen,
iiber eine Anderung der Verordnung iiber Fernmeldedienste (FDV; SR 784.101.1,
AS 2003 544), die am 1. April 2003 in Kraft getreten ist, die Mietleitungen sowie
die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses (vollstindig entbiindelter Zugang und
gemeinsamer Zugang zum Teilnehmeranschluss) und den schnellen Bitstromzugang
(Bitstream Access) dem Interkonnektionssystem zu unterstellen. Um die Trans-
parenz des Gesetzes zu erhohen, sollen diese Instrumente ausdriicklich im Gesetz
verankert werden. Die vorgeschlagenen Anderungen ermdglichen es, die Fragen im
Zusammenhang mit dem Zugang zu den Ressourcen und den Diensten der marktbe-
herrschenden Anbieterin generell zu regeln.

1.1.2.2 Konsumentenschutz

Eine weitere Liicke im geltenden Gesetz betrifft den Konsumentenschutz. Mit der
Vervielfachung der Angebote und Tarife ist die bewusste Auswahl von Dienstleis-
tungen flir die Konsumentinnen und Konsumenten teilweise schwierig geworden.
Dies ist ein Preis, der fiir vielféltige Fernmeldedienste in einem liberalisierten Markt
zu bezahlen ist. Aber auch die Gefahr von Missbrauchen ist gross. Zudem befinden
sich Verbraucherinnen und Verbraucher hiufig in einer schwierigen Lage, wenn sie
merken, dass sie Opfer eines solchen Missbrauchs geworden sind. Sie haben kaum
Chancen, ihre Telefonrechnung vor einem Zivilrichter erfolgreich anzufechten. 1997
hatte der Gesetzgeber auf die Einfiihrung eines aussergerichtlichen Verfahrens fiir
die Streitbeilegung verzichtet. Er war damals der Ansicht gewesen, dass die Anbie-

24 Diese Uberpriifung wurde vom 22. Februar bis 4. Mirz 2002 durchgefiihrt. Das «Conclu-
ding Statement» ist auf dem Server des Eidgendssischen Finanzdepartements verfiigbar:
http://www.efd.admin.ch/d/dok/medien/medienmitteilungen/2002/03/iwf2.htm.

25 Vgl. OECD, Etudes économiques de I'OCDE, Suisse, Paris, 2002, S. 17 und 113.

26 Vgl. die Studie «Stand des Schweizer Telekommunikationsmarktes im internationalen
Vergleichy., deren erste Ergebnisse im Mai 2002 erschienen sind. Die vollstindige Studie
(Deutsch) und eine Zusammenfassung (Deutsch und Franzosisch) konnen auf der Website
des BAKOM unter folgender Adresse eingesehen werden:
http://www.bakom.ch/de/telekommunikation/marktanalysen/index.html.
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terinnen selbst am besten in der Lage wéren, von sich aus eine Schlichtungsstelle
einzurichten. Diese haben aber bisher keine solche Stelle eingerichtet, und das
Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM) erhdlt immer mehr «Beschwerden»
unzufriedener Kundinnen und Kunden.

Zudem haben sich in jiingster Zeit verschiedene Dienstleistungen und Praktiken
etabliert, welche Massnahmen zum Schutze der Konsumentinnen und Konsumenten
ndtig machen. Zu denken ist dabei etwa an den fernmeldetechnischen Versand
unerwiinschter Massenwerbung (Spamming), die Verwendung von Standortdaten in
der Mobilkommunikation oder das Bearbeiten von Daten auf fremden Gerdten
(Cookies).

1.1.3 Der neue europiische Rechtsrahmen

Am 1. Januar 1998 wurde der Fernmeldemarkt in der Schweiz und in der Européi-
schen Union fiir den freien Wettbewerb gedffnet. Seither verzeichnet er vor allem
wegen der Konvergenz von Telekommunikation, Rundfunk und Informationstech-
nologien ein rasches Wachstum. Darum begann die Europdische Kommission 1999
eine vollstindige Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Rechtsrahmens fiir die
Telekommunikation, der urspriinglich fiir den Ubergang vom Monopol zum Wett-
bewerb entwickelt worden war.

Zweck der Uberarbeitung durch die Europdische Union war die Systematisierung
des Rechtsrahmens durch die Neuordnung der zahlreichen bestehenden Bestimmun-
gen in sechs Richtlinien, einer Verordnung und einer Entscheidung:

—  Verordnung (EG) Nr. 2887/2000 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 18. Dezember 2000 iiber den entbiindelten Zugang zum Teilneh-
meranschluss?7;

— Richtlinie 2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
7. Mérz 2002 iber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen
und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangs-
richtlinie)?8;

—  Richtlinie 2002/20/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
7. Mérz 2002 iiber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze
und -dienste (Genehmigungsrichtlinie)29;

— Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
7. Mirz 2002 iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie)30;

— Richtlinie 2002/22/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
7. Mérz 2002 iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen
Kommunikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie)3!;

27 AbL L 336 vom 30.12.2000, S. 4.
28 AbL L 108 vom 24.04.2002, S. 7.
29 AbL L 108 vom 24.04.2002, S. 21.
30 Abl L 108 vom 24.04.2002, S. 33.
31 AbL L 108 vom 24.04.2002, S. 51.
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—  Richtlinie 2002/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12. Juli 2002 iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphire in der elektronischen Kommunikation (Datenschutz-
richtlinie fiir elektronische Kommunikation)32;

—  Entscheidung Nr. 676/2002/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 7. Mirz 2002 iiber einen Rechtsrahmen fiir die Funkfrequenzpolitik in
der Europiischen Gemeinschaft (Frequenzentscheidung)33;

—  Richtlinie 2002/77/EG der Kommission vom 16. September 2002 iiber den
Wettbewerb auf den Mirkten fiir elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste34.

Basierend auf der Rahmenrichtlinie hat die Européische Kommission zudem Leitli-
nien zur Marktanalyse und zur Ermittlung betrdchtlicher Marktmacht35 und eine
Empfehlung iiber relevante Produkt- und Dienstemérkte, die fiir eine Vorabregulie-
rung in Betracht kommen36, verabschiedet.

Auch wenn der schrittweise Ubergang zum Wettbewerb bisher erfolgreich war, soll
der neue europdische Rechtsrahmen der Liberalisierung und Harmonisierung des
Binnenmarkts neuen Antrieb verleihen. So wurde das Gewicht auf die Offaung der
letzten Meile fiir den Wettbewerb (Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses) sowie
die Definition und Analyse der Mérkte gelegt. Ziel ist hierbei, den Unternehmen, die
auf diesen Mérkten eine beherrschende Stellung einnehmen, spezifische Verpflich-
tungen aufzuerlegen (Ex-ante-Regulierung). Daneben wurden die Befugnisse der
Kommission zur Kontrolle der Entscheide von nationalen Regulatoren verstarkt
(Vetorecht der Kommission bei bestimmten nationalen Beschliissen). Schliesslich
wurde das System der individuellen Lizenzen abgeschafft und durch das Regime der
Allgemeingenehmigung ersetzt, was den Anbieterinnen den Zugang zu den elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und -diensten stark erleichtert. Die Verwendung
von Funkfrequenzen und Nummern bleibt jedoch der Erteilung von Sonderrechten
unterworfen.

Wihrend die Verordnung zur Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses, die in den
Mitgliedstaaten direkt anwendbar ist, schon am 2. Januar 2001 in Kraft getreten ist,
mussten die Richtlinien des Europdischen Parlaments und des Rates bis zum 24. Juli
2003 in das innerstaatliche Recht der Mitgliedsstaaten umgesetzt werden (die Daten-
schutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation bis zum 31. Oktober 2003). Ob-
wohl die Schweiz weder in der Europdischen Union noch im Europdischen Wirt-
schaftsraum Mitglied ist, hat sie ein klares Interesse daran, ihre Fernmelde-
gesetzgebung an jene der Nachbarlédnder anzupassen. Das Anbieten von Fernmelde-
diensten erfordert ndmlich meistens besondere Kompetenzen sowie einen hohen
Kapitaleinsatz, iiber die nur grosse, auf internationaler Ebene titige Anbieterinnen

32 Abl. L 201 vom 31.07.2002, S. 37.

33 Abl L 108 vom 24.04.2002, S. 1.

34 Abl. L 249 vom 17.09.2002, S. 21.

35 Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht
nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste (2002/C 165/03; Abl. C 165 vom 11.07.2002, S.6).

36 Empfehlung der Kommission vom 11.02.2003 iiber relevante Produkt- und Dienstmarkte
des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des
Europédischen Parlaments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikationsnetze und -Dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht
kommen (2003/311/EG; Abl. L 114 vom 08.05.2003, S. 45).
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(«global players») verfiigen. Damit solche Investoren angezogen und gebunden
werden, darf unsere Regelung nicht zu stark von denjenigen unserer Nachbarldnder
abweichen, denn zu viele spezifische Rechtsvorschriften konnen die Entfaltung der
Tétigkeiten ernsthaft behindern. Der Wille, eine Kluft zwischen der Schweiz und
ihren Nachbarldandern zu vermeiden, stand schon bei der Totalrevision des Fernmel-
degesetzes im Jahr 1997 im Vordergrund. Die Kompatibilitdt unserer Gesetzgebung
mit derjenigen der Europédischen Union muss in einem Bereich, der mehr als alle
anderen der zunehmenden Globalisierung der Wirtschaft unterworfen ist, weiterhin
Prioritdt haben. Die Fernmeldedienste sind ausserdem Gegenstand der bilateralen
Verhandlungen II, die 2002 aufgenommen wurden. In diesem Zusammenhang
besteht die Europdische Kommission auf der Ubernahme des gesamten Acquis
communautaire und lehnt allfdllige Abweichungen im Schweizer Recht ab (siehe
dazu v.a. die Frage der Ex-ante-Regulierung in den Kapiteln 1.2.3 und 5).

1.2 Ergebnisse des Vorverfahrens

1.2.1 Vernehmlassungsentwurf

Am 15. Juli 2002 hat das Eidgenossische Departement fiir Umwelt, Verkehr, Ener-
gie und Kommunikation den Vorentwurf fiir eine Anderung des Fernmeldegesetzes
in die Vernehmlassung gegeben. Da der Bundesrat zudem beschlossen hatte, inner-
halb einer kiirzeren Frist auf Verordnungsebene die notwendigen Rechtsgrundlagen
zu schaffen, um die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses und die Mietleitungen
dem Interkonnektionsregime zu unterstellen, war der Gesetzesvorentwurf von einem
Entwurf zur Anderung der Verordnung {iber Fernmeldedienste begleitet. Weitere
Anderungsantriige betrafen die Verordnung iiber die Adressierungselemente im
Fernmeldebereich (AEFV).

Die interessierten Kreise wurden eingeladen, bis zum 15. Oktober 2002 zu diesen
Entwiirfen Stellung zu nehmen. An der Vernehmlassung nahmen 25 Kantone, das
Bundesgericht, das Eidgenossische Versicherungsgericht, 7 politische Parteien,
7 Spitzenverbénde, 48 Organisationen und Verbédnde, 14 im Fernmeldebereich titige
Unternehmen sowie 3 Privatpersonen teil, insgesamt also 106 Teilnehmer37.

1.2.2 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens

Der Revisionsvorschlag wird vom grossten Teil der Vernehmlassungsteilnehmer
insgesamt klar positiv aufgenommen. So streichen zahlreiche Stellungnahmen
hervor, dass der wirksame Wettbewerb durch die Neuregelung gestirkt und die
Versorgung der Konsumentinnen und Konsumenten grundsitzlich verbessert werde.
Hervorgehoben wird haufig, dass eine Schwéchung der Grundversorgung (insbeson-
dere in Randregionen) auch in Zukunft verhindert werden miisse. Was die Europa-
kompatibilitit betrifft, so wird diese mehrheitlich begriisst, teilweise aber auch als
iiberbewertet erachtet. Ferner diirften beziiglich des Konsumentenschutzes und des

37 Die in die Vernehmlassung gegebenen Dokumente, die Zusammenfassung der
Vernehmlassungsergebnisse und alle Stellungnahmen kénnen unter folgender
Internetadresse konsultiert werden: http://
www.bakom.ch/de/telekommunikation/grundlagen/gesetzesaenderungen/index.html.
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Arbeitsmarktes die positiven Auswirkungen aus Sicht der Mehrheit der Vernehmlas-
sungsteilnehmer iiberwiegen. In einigen Stellungnahmen (insbesondere Swisscom,
Gewerkschaften, einzelne Kantone und Parteien) kommt Skepsis betreffend des
Handlungsbedarfs oder des Reformtempos zum Ausdruck. Schliesslich weisen
einzelne Vernehmlassungsteilnehmer darauf hin, dass Bau, Unterhalt und Betrieb
der Fernmeldeinfrastruktur (wieder) einem oder mehreren staatlichen Unternehmen
iibertragen werden konnten (Netzgesellschaft), dass der Koordination zwischen
RTVG- und FMG-Revision grossere Beachtung geschenkt werden miisse und dass
den technischen Unterschieden zwischen Kabelfernseh- und Telefonnetzen in der
Ausgestaltung der Bestimmungen besser Rechnung zu tragen sei.

1.2.3 Weiteres Vorgehen

Der Bundesrat hat die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens am 19. Februar
2003 zur Kenntnis genommen. Er hat insgesamt die Richtung des Vorentwurfs
bestitigt und die ndtigen Massnahmen zur sofortigen Einfiihrung der Entbiindelung
des Teilnehmeranschlusses und zur Unterstellung der Mietleitungen unter das Inter-
konnektionsregime durch eine Anderung der FDV vom 7. Mirz 2003, die am
1. April 2003 in Kraft getreten ist, selbst ergriffen.

Zur Einfiihrung einer Ex-ante-Regulierung, wie sie im Vorentwurf nach dem Bei-
spiel der Européischen Union vorgeschlagen worden war3$, hat der Bundesrat fest-
gestellt, dass die Meinungen geteilt sind. Wahrend die einen der Ansicht waren, dass
eine solche Regulierung zu mehr Transparenz und zur Chancengleichheit auf dem
Markt beitragen wiirde, argumentierten die anderen mit der Gefahr der Einfithrung
einer sektoriellen Regelung in einem Bereich, in dem die Regeln des allgemeinen
Wettbewerbsrechts zur Bekdmpfung von Missbriauchen reichen wiirden. Von Letzte-
ren vertraten zudem manche die Ansicht, dass es sinnvoller sei, dem Regulator die
notwendigen Ressourcen fiir eine raschere Beilegung von Streitfillen zuzusprechen.

Angesichts der bisher gesammelten Erfahrungen hilt der Bundesrat eine Verbesse-
rung des geltenden Systems, nicht aber eine radikale Umstellung fiir notwendig.
Abgesehen davon, dass ein systematisches Eingreifen des Regulators in die relevan-
ten Mirkte betridchtliche Kosten nach sich ziehen wiirde, ist ein solches Vorgehen
auch nicht nétig. Die Instrumente des Wettbewerbsrechts haben sich in den meisten
Féllen bewdhrt. Es ist sinnvoll, den Marktakteuren die Vereinbarung der Bedingun-
gen ihrer Beziehungen zu iiberlassen; dadurch werden die Gefahren eines iibertrie-
benen Interventionismus vermieden (Verhandlungsprimat). Deshalb verzichtet der
Bundesrat darauf, die Einfithrung von Ex-ante-Vorschriften vorzuschlagen.

38 Wihrend heute die ComCom bei Streitfillen zwischen Fernmeldedienstanbieterinnen nur
auf Gesuch einer Partei nach Ablauf einer Verhandlungsfrist von drei Monaten eingreifen
darf (vgl. Art. 11 Abs. 3 FMG), hitte sie den Auftrag erhalten, periodisch die Fernmelde-
dienstanbieterinnen, die auf den relevanten Markten eine beherrschende Stellung einneh-
men, zu bezeichnen und ihre Standardangebote zu genehmigen (vgl. Art. 10g und Art. 11
Abs. 1bis des Vorentwurfs).
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1.3 Grundziige des Entwurfs

1.3.1 Aufhebung der Konzessionen fiir Fernmeldedienste

Das System der Konzessionen fiir Fernmeldedienste (Art. 4 ff.) bildet ein Hemmnis
fiir den Markteintritt neuer Anbieterinnen von Fernmeldediensten. Zudem ist die
Abgrenzung zu den meldepflichtigen Fernmeldediensten unklar, was zu Rechtsunsi-
cherheit fiihrt. Ein solches System hat heute, nach der erfolgreichen Einfithrung des
Marktregimes, keine Berechtigung mehr. Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten
sollten in den Markt eintreten konnen, ohne zuvor eine Genehmigung fiir Fernmel-
dedienste beantragen zu miissen. Sie sollen einzig dazu verpflichtet werden, ihre
geplante Tatigkeit zu melden. Damit wird das heute bereits fiir nicht konzessions-
pflichtige Anbieterinnen von Fernmeldediensten bestehende System der Meldungen
erweitert. Kiinftig gibt es also nur noch eine Kategorie von Fernmeldedienstanbiete-
rinnen, was zur Folge hat, dass die unterschiedliche Behandlung von Konzessioni-
rinnen und meldepflichtigen Anbieterinnen aufgehoben wird. Die neue Regelung
hebt sdamtliche Beschrinkungen des Zugangs zum Schweizer Telekommunikations-
markt auf und erfiillt somit die Anforderungen des in der EU geltenden Regimes der
Allgemeingenehmigungen. Der Staat gibt im neuen System die Allgemeingenehmi-
gung zum Anbieten von Fernmeldediensten im Fernmeldegesetz selbst. Damit
gestaltet er das ithm nach Artikel 92 der Bundesverfassung zustehende Fernmeldere-
gal neu aus. Die neue Regelung entspricht auch dem Ansatz, der im Rahmen der
Revision des RTVG gewihlt wurde.

Mit dem System der allgemeinen Meldepflicht verschwinden weder die Grundver-
sorgungskonzession (Art. 14 ff.)) noch die Funkkonzessionen (Art.22 ff.). Die
Grundversorgungskonzession ist ein unerldssliches Instrument, um ein Basisangebot
von preiswerten und qualitativ hoch stehenden Fernmeldediensten fiir alle Bevolke-
rungskreise in allen Landesteilen zu garantieren. Sie betrifft nicht den Marktzugang
— dieser bleibt frei —, sondern bezweckt, eine oder mehrere Anbieterinnen zur Be-
reitstellung bestimmter Dienste zu vorgegebenen Bedingungen zu verpflichten. Die
Funkkonzessionen erlauben die Benutzung des Frequenzspektrums. Dabei handelt es
sich um ein knappes Gut, das nach den Grundsitzen der Frequenzékonomie genutzt
werden soll. Das heutige System der Funkkonzessionen wird sowohl im Bereich der
Erbringung von Fernmeldediensten (WLL-, GSM-, UMTS-Konzessionen usw.) als
auch fiir den eigenen Bedarf der Konzessiondrin (Betriebsfunk-, Amateurfunkkon-
zessionen usw.) beibehalten. Als weiteres knappes Gut werden die Adressierungs-
elemente (Art. 28 ff.), wie etwa Telefonnummern, weiterhin iiber Einzelfallentschei-
dungen zugeteilt. Werden fiir Fernmeldedienste Grundversorgungs- und Funkkon-
zessionen erteilt oder Adressierungselemente zugeteilt, so entféllt die Meldepflicht
fiir die angebotenen Fernmeldedienste deswegen nicht.

Trotz der Vereinfachung der Regeln fiir den Markteintritt werden die (gesetzlichen)
Pflichten der Anbieterinnen von Fernmeldediensten nicht gelockert. Da die Kontrol-
le beim Markteintritt entfdllt, wird die vom BAKOM und von der ComCom ausge-
iibte Aufsicht wichtiger. Damit muss auch das System der Sanktionen, welche
die beiden Behorden aussprechen konnen, effizienter gestaltet werden (siche Art. 58
und 60).
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1.3.2 Verstirkung und Prizisierung der Pflichten
der marktbeherrschenden Anbieterinnen

In Anlehnung an die EU-Terminologie wird der neue allgemeine Begriff des
Zugangs eingefiihrt, wobei die Interkonnektion ein Sonderfall des Zugangs ist
(Art. 3 und 11). Die marktbeherrschende Anbieterin ist verpflichtet, anderen Anbie-
terinnen auf transparente und nicht diskriminierende Art und Weise sowie zu kos-
tenorientierten Preisen einen Zugang zu ihren Einrichtungen und Diensten anzubie-
ten. Neben der Interkonnektion nennt das Gesetz als Beispiele die Entblindelung des
Teilnehmeranschlusses (vollstindig entbiindelter Zugang und gemeinsamer Zu-
gang), den schnellen Bitstromzugang sowie die Mietleitungen. Zudem delegiert es
die Kompetenz, per Verordnung die Verpflichtungen zu bestimmen, die den markt-
beherrschenden Anbieterinnen effektiv auferlegt werden, an die ComCom. Besonde-
re Verpflichtungen hinsichtlich der Biindelung von Diensten (Art. 11a) vervollstén-
digen die neue Regelung fiir die marktbeherrschenden Anbieterinnen von
Fernmeldediensten.

1.3.3 Neuerungen in der Grundversorgung

In seinen Grundziigen wird das System der Grundversorgung (Art. 14 ff.) kaum
verandert. Das Instrument der Konzession ist in diesem Bereich beizubehalten, um
wenigstens eine Fernmeldedienstanbieterin zur Gewiahrleistung eines bestimmten
Basisangebots an Diensten fiir die gesamte Bevdlkerung der Schweiz zu verpflich-
ten. Die wichtigste Neuerung besteht darin, dass die ComCom die Bereitstellung der
Dienste der Grundversorgung in einem Konzessionsgebiet auf mehrere Konzessio-
nirinnen aufteilen kann (Art. 14 Abs. 2 und Art. 16 Abs. 1). Im Ubrigen hat die
ComCom die Moglichkeit, auf eine offentliche Ausschreibung zu verzichten und
eine oder mehrere Anbieterinnen zur Gewdhrleistung der Grundversorgung zu
verpflichten, wenn sich zeigt, dass die Ausschreibung nicht unter Wettbewerbsbe-
dingungen stattfinden kann (Art. 14 Abs. 4). Was den Umfang der Dienste der
Grundversorgung anbelangt, so kann der Bundesrat neben der bereits bestehenden
Verpflichtung, den Zugang zu den schweizerischen Verzeichnissen der Teilnehme-
rinnen und Teilnehmer am &ffentlichen Telefondienst bereitzustellen, neu verlangen,
dass die Grundversorgungskonzessiondrin ein Universalverzeichnis fiithrt (Art. 16
Abs. 1 Bst. d).

Gemiiss heutiger Regelung beteiligen sich nur die Konzessiondrinnen von Fernmel-
dediensten, nicht aber die gemeldeten Anbieterinnen, via Konzessionsgebiihren an
der Finanzierung der ungedeckten Kosten der Grundversorgung. Mit dem Wegfall
der Konzessionen fiir Fernmeldedienste ist auch das System der Finanzierung neu zu
regeln. Der Grundsatz der Eigenfinanzierung durch den Sektor ohne Inanspruch-
nahme offentlicher Gelder wird beibehalten. Neu aber haben im Sinne einer grosse-
ren Gerechtigkeit alle Anbieterinnen von Fernmeldediensten eine Gebiihr zu entrich-
ten (Art. 38).
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1.3.4 Verbesserung des Konsumenten- und
des Datenschutzes

Die neuen Bestimmungen beriicksichtigen die Interessen der Konsumentinnen und
Konsumenten besser. Neben der Festlegung von Qualitétskriterien fiir Dienste der
Grundversorgung (Art. 17 Abs. 1) erhélt der Bundesrat auch die Moglichkeit, die
Verdffentlichung von Informationen iiber die Qualitit der Fernmeldedienste zu
verlangen (Art. 12a). Um flexibler auf Missbrauche im Bereich der Mehrwertdienste
reagieren zu konnen, soll der Bundesrat die Kompetenz erhalten, diese Dienste z.B.
durch die Einfiihrung von Preisobergrenzen, Preisbekanntgabeverpflichtungen oder
durch Sitz- oder Niederlassungsvorschriften zu regeln (Art. 12b). Die bei der
Gesamtrevision des FMG im Jahr 1997 bereits in Betracht gezogene Schaffung einer
Schlichtungsstelle wird nun realisiert (Art. 12¢).

Der Fortschritt in der Datenverarbeitung und -iibertragung erweitert laufend die
Moglichkeiten zur Nutzung von Daten — auch im Bereich der Telekommunikation.
Dieser Datennutzung muss der Gesetzgeber einen Rahmen geben, um die Privat-
sphire der Konsumentinnen und Konsumenten von Fernmeldediensten zu schiitzen.

Durch eine Anderung des UWG (vgl. Anhang) werden die Kundinnen und Kunden
besser vor fernmeldetechnisch gesendeter Massenwerbung (Spamming) geschiitzt.
Neu miissen die Absender solcher Massenwerbung vor dem Versand die Einwilli-
gung der Kundinnen und Kunden einholen («Opt-in-Modell»). Die Anbieterinnen
von Fernmeldediensten sind verpflichtet, die unlautere Massenwerbung zu bekamp-
fen (Art. 454). Die vorgeschlagene Bestimmung leistet der Motion Sommaruga
(00.3393: Elektronische Massenwerbesendungen. «Spamming») Folge, die dem
Bundesrat vom Parlament iiberwiesen worden war39. Die Nutzung von Standortda-
ten mobiler Teilnehmer wird in Artikel 45b geregelt, die Bearbeitung von Daten auf
fremden Geréten in Artikel 45c¢.

1.3.5 Aufnahme von bereits in der RTVG-Revision
geplanten Anderungen

Der Bundesrat schldgt neben der vorliegenden Teilrevision auch in der Botschaft zur
Totalrevision des Radio- und Fernsehgesetzes (RTVG; SR 784.40)40 Anpassungen
des FMG vor.

Die bereits in der RTVG-Revision und in der Totalrevision der Bundesrechtspflege
geplante Beschleunigung des Rechtswegs (Art. 11 und 61) wird nur in diesem Rah-
men weiter verfolgt, also in der FMG-Revision nicht aufgegriffen.

Verschiedene Anderungen sind in beiden Revisionen enthalten. Diese betreffen die
Artikel 13 (Auskunft), 13a (Datenbearbeitung), 135 (Amtshilfe), 24 (Konzessionser-
teilung), 39 Absatz 3 (Konzessionsgebiihren), 58 (Aufsicht) und 60 (Verwaltungs-
sanktionen). Diese Parallelbehandlung ist aus verschiedenen Griinden unabdingbar.
Es konnen die folgenden Kategorien unterschieden werden:

39 Vgl. 4B 2000 N 1196 und 4B 2001 E 109.
40 Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes {iber Radio und Fernsehen (RTVG)
vom 18. Dezember 2002 (BB12003 1569-1831).
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—  Die Aufgabe der Konzessionspflicht zugunsten einer reinen Meldepflicht fiir
Fernmeldedienstanbieterinnen hat zur Folge, dass verschiedene Bestimmun-
gen, die bisher nur die konzessionspflichtigen Fernmeldedienstanbieterinnen
betrafen, auf alle neu meldepflichtigen Fernmeldedienstanbieterinnen aus-
geweitet werden miissen (Art. 58 und 60).

—  Verschiedene Bestimmungen wurden in beiden Vorlagen aufgenommen,
weil sie dringend sind und in derjenigen Vorlage behandelt werden sollten,
die zuerst verabschiedet wird (Art. 13, 13a, 135, 24).

—  Verschiedene Bestimmungen sind in den beiden Vorlagen nicht deckungs-
gleich oder miissten nachtriglich noch angepasst werden, weil mit der
RTVG-Revision eine neue Organisationsstruktur vorgeschlagen wird. So
soll das BAKOM mit der RTVG-Revision in ein Sekretariat fiir die neu kon-
zipierte Kommission iiberfiihrt werden. Die im Gesetz dem BAKOM zuste-
henden Kompetenzen miissten in diesem Fall entweder dem Sekretariat oder
der Kommission iibertragen werden (so z.B. die Art. 4, 11, 124, 12¢, 13a,
19a, 24a, 24f, 31, 34, 38, 40, 58 und 59).

Da die beiden Gesetze von den vorbereitenden Kommissionen und danach vom
Parlament eventuell gleichzeitig oder kurz nacheinander behandelt werden diirften
und mit Verabschiedung der Botschaft dem Einflussbereich der Verwaltung entzo-
gen sind, ist der inhaltlichen Koordination der Vorlagen in diesen Punkten vom
Parlament unbedingt die ndtige Beachtung zu schenken.

14 Erledigung parlamentarischer Vorstosse

Die Motion Sommaruga (00.3393), die dem Bundesrat am 15. Mérz 2001 iiberwie-
sen worden ist, verlangt das Ergreifen von wirksamen Massnahmen zum Schutz vor
unverlangten elektronischen Massenwerbesendungen. Die vorgeschlagene Anderung
des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb sowie der neue Artikel 45a
FMG erlauben es, das Ziel der Motion zu erreichen, so dass diese abgeschrieben
werden kann.

2 Besonderer Teil

2.1 Fernmeldegesetz

2.1.1 Allgemeine Bestimmungen
Art. 3

Obwohl die Konzepte und Begriffe im Entwurf des FMG denjenigen der Europdi-
schen Union angendhert wurden, wird von der neuen europdischen Terminologie der
Ausdruck «elektronische Kommunikationsdienste» nicht iibernommen, sondern
weiterhin von «Fernmeldediensten» gesprochen. Faktisch jedoch wird mit der
RTVG-Revision der Geltungsbereich des FMG mit jenem des neuen europiischen
Rechtsrahmens iibereinstimmen und das Phanomen der Konvergenz berticksichtigt.

Die Einfithrung des Begriffs des Zugangs (vgl. Art. 11) hingegen macht neue Defi-
nitionen erforderlich. Die Begriffsbestimmung in Buchstabe dbis wurde aus der
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EU-Zugangsrichtlinie (Art. 2 Abs. 2 Bst. a) libernommen. Unter den Begriff des
Zugangs fallen gemiss dieser Richtlinie insbesondere der Zugang zu Netzkompo-
nenten und zugehdrigen Einrichtungen, wozu auch der feste oder nicht feste
Anschluss von Einrichtungen gehdren kann (dies beinhaltet namentlich den Zugang
zum Teilnehmeranschluss sowie zu Einrichtungen und Diensten, die erforderlich
sind, um Dienste {iber den Teilnehmeranschluss zu erbringen), Zugang zu physi-
schen Infrastrukturen wie Gebéduden, Leitungen und Masten, Zugang zu einschlagi-
gen Softwaresystemen, einschliesslich Systemen fiir die Betriebsunterstiitzung,
sowie Zugang zu Fest- und Mobilfunknetzen, insbesondere um ein Roaming zu
ermdglichen.

Zudem werden die in Artikel 11 genannten Sonderfélle des Zugangs definiert,
namentlich die Entblindelung des Teilnehmeranschlusses (vollstédndig entbiindelter
Zugang oder gemeinsamer Zugang zum Teilnehmeranschluss; Bst. dter, dauater ynd
dquinquies) der schnelle Bitstromzugang (Bst. dsexies) und die Mietleitungen (Bst. ebis).
Anders als bei der Verordnung vom 31. Oktober 2001 iiber Fernmeldedienste (FDV;
SR 784.101.1) ist die Definition des vollstindig entbiindelten Zugangs zum Teil-
nehmeranschluss nach dem Vorbild der Européischen Union nicht technologisch
neutral, sondern bezieht sich wie der gemeinsame Zugang zum Teilnehmeranschluss
auf die Doppelader-Metallleitung. Der entbiindelte Zugang zum Teilnehmeran-
schluss ist in Artikel 11 Absatz 1 ndmlich als konkretes Beispiel aufgefiihrt. Dies
schliesst aber nicht aus, dass die ComCom, gestiitzt auf Artikel 11 Absatz 2, Ver-
pflichtungen zur Bereitstellung des Zugangs auch auf anderen Infrastrukturen als der
Doppelader-Metallleitung auferlegen kann.

Buchstabe ¢ wird gedndert, um den Zusammenhang zwischen dem allgemeinen
Begriff des Zugangs und dem Sonderfall der Interkonnektion zu prézisieren. Mit
dem Begriff der Interkonnektion werden neu nur noch diejenigen Fille bezeichnet,
in denen zwei Netze von zwei verschiedenen Anbieterinnen zusammengeschaltet
sind und bleiben (geméss Definition in Art. 2 Abs. 2 Bst. b der Zugangsrichtlinie).
Der Fall der Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses, der zur Integration eines
Teils des Netzes der beherrschenden Betreiberin in das Netz der konkurrierenden
Anbieterin fiihrt, fallt gemédss dem geltenden Gesetz und der geltenden Verordnung
(vgl. Anderung der FDV vom 7. Mirz 2003; AS 2003 544) unter den Begriff der
Interkonnektion; neu fallt er unter den allgemeinen Begriff des Zugangs.

2.1.2 Fernmeldedienste
2.1.2.1 Gemeinsame Bestimmungen
Art. 4-10

Durch die Einfiihrung einer dem européischen System der Allgemeingenehmigung
entsprechenden Regelung entfallen die Fernmeldedienstkonzessionen; sie werden
von einer allgemeinen Meldepflicht abgelost (Art. 4 Abs. 1). Das neue System der
Meldungen entbindet die Anbieterinnen von Fernmeldediensten nicht von der
Pflicht, eine Konzession fiir die Nutzung des Funkfrequenzspektrums zu erlangen
oder die Zuteilung von Adressierungselementen zu beantragen.

Nach Artikel 4 Absatz 3 wird der Bundesrat namentlich eine Streichung der Anbie-
terinnen, die ihre Geschéftstdtigkeit eingestellt haben, von der Liste der Fernmelde-
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dienstanbieterinnen vorsehen konnen. Um festzustellen, dass eine Fernmelde-
dienstanbieterin ihre Geschéftstétigkeit eingestellt hat, kann das BAKOM die Daten
verwenden, die ithm zu statistischen Zwecken gemidss dem neuen Artikel 59
Absatz 2bis Buchstabe d eingereicht werden. Artikel 5 definiert nicht mehr die Kon-
zessionsbehorde, sondern iibernimmt an dieser Stelle den angepassten Wortlaut des
heutigen Artikels 6 Absatz 2.

Nach Streichung der Absétze 2 und 3 umfasst Artikel 6 noch die von den Vorausset-
zungen fir den Erwerb einer Fernmeldedienstkonzession {ibrig gebliebenen
Bestimmungen, die in Anforderungen an die Anbieterinnen von Fernmeldediensten
umgewandelt werden. Die Artikel 7-10 {iber die besonderen Konzessionsbestim-
mungen sowie die Dauer, Ubertragung und Anderung der Fernmeldedienstkonzessi-
on miissen selbstverstindlich aufgehoben werden.

Art. 11

Auch wenn der Interkonnektionsbegriff nach geltendem Recht bereits eine Unter-
stellung der Zugangsformen Entblindelung des Teilnehmeranschlusses, Mietleitun-
gen und schneller Bitstromzugang erlaubt hétte, bringt der Wechsel zum «Zugangs-
system» verschiedene Vorteile. Neben der EU-Kompatibilitdt bringt der Ersatz des
Begriffs Interkonnektion durch den umfassenderen und allgemeinen Begriff
«Zugangy» (vgl. Art. 3 Bst. dbis) vor allem mehr Flexibilitit und ermdglicht es, den
technischen Entwicklungen rascher und angemessener Rechnung tragen zu kénnen.
So deckt Artikel 11 von nun an eindeutig alle Fragen des Zugangs zu den Einrich-
tungen und Diensten der marktbeherrschenden Anbieterinnen ab. Im Gesetz selbst
werden mehrere Zugangsfille als Beispiele aufgefiihrt (Abs. 1): der entbiindelte
Zugang zum Teilnehmeranschluss (vollstindig entbiindelter Zugang oder gemein-
samer Zugang), der schnelle Bitstromzugang, die Interkonnektion und die Mietlei-
tungen. Wéhrend der Bundesrat wie bisher verantwortlich dafiir ist, die Grundsétze
flir den Zugang zu prizisieren, ist die ComCom als dem Fernmeldemarkt nahe
stechende unabhédngige Behorde dafiir zustindig, auf dem Verordnungsweg die
Verpflichtungen fiir die Bereitstellung des Zugangs festzulegen, die effektiv fiir die
marktbeherrschenden Fernmeldedienstanbieterinnen gelten (Abs. 2). Neben dem im
Gesetz definierten entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss konnte sie bei
Bedarf und soweit dies technisch machbar ist auch den vollstindig entbiindelten
Zugang und den gemeinsamen Zugang zum Teilnehmeranschluss auf anderen Infra-
strukturen als der Doppelader-Metallleitung auferlegen, zum Beispiel auf Kabelnet-
zen, Glasfaserkabeln oder Funkverbindungen wie dem WLL (Wireless Local Loop).
Im Sinne einer weniger starken Beherrschung der konkurrierenden Anbieterinnen in
der Wertschopfungskette konnte die ComCom ebenfalls den schnellen Bitstromzu-
gang auferlegen (Bitstream Access). Noch weniger einengend wiére die Pflicht zur
Gewihrleistung des Zugangs zu den Diensten, die garantieren wiirde, dass die Kon-
kurrentinnen einer beherrschenden Anbieterin zumindest von Grosshandelsangebo-
ten profitieren koénnen, um ihre eigenen Dienste zu offerieren (Wiederverkauf von
Diensten). Auf dieser Grundlage kdnnte die ComCom zum Beispiel ein Grosshan-
delsangebot fiir Dienste im Zusammenhang mit dem Anschluss (Wiederverkauf des
Abonnements) ergidnzend zur Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses und des
schnellen Bitstromzugangs vorsehen. Je nach Ausdehnung des eigenen Netzes
héitten dadurch die konkurrierenden Anbieterinnen die Wahl, von der beherrschen-
den Anbieterin diejenigen Dienste zu verlangen, die sie fiir eine direkte Beziehung
zu ihrer Kundschaft effektiv brauchen.
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Auf der Basis der heutigen gesetzlichen Bestimmungen hat der Bundesrat auf dem
Verordnungsweg die Verpflichtungen fiir den schnellen Bitstromzugang (Bitstream
Access), den gemeinsamen Zugang (Shared Line Access) und den vollstdndig ent-
blindelten Zugang (Full Access) zum Teilnehmeranschluss eingefiihrt (Art. 43
Abs. 1 Bst. ater—aquinquies FDV). Diese Zugangsformen erlauben den alternativen
Anbieterinnen, sich von der einseitigen Abhédngigkeit vom Grosshandelsangebot der
beherrschenden Anbieterin zu befreien, Investitionen in die aus ihrer Sicht besten
Technologien zu titigen und einen direkten Kontakt zu den Kundinnen und Kunden
zu pflegen, indem sie ihnen eine eigene Dienstepalette anbieten. Sie sollten das
Aufkommen von vielféltigen, neuartigen und vorteilhaften Angeboten im Breit-
bandbereich fordern, die fiir die spezifischen Bediirfnisse der Kundschaft massge-
schneidert sind. Die stirkere Konkurrenz auf der Ebene des Anschlussnetzes wird
sich fiir die privaten und geschéftlichen Nutzerinnen und Nutzer positiv auswirken
und die Verwendung von Breitbanddiensten durch einen grossen Teil der Bevolke-
rung ankurbeln. Die Attraktivitdt des Wirtschaftsstandorts Schweiz sollte dadurch
erheblich verbessert werden. Die marktbeherrschende Anbieterin wird nicht etwa
dem Wettbewerb geopfert, sondern sollte ebenfalls von dieser Dynamik profitieren,
wie das die Offnung des Mobilfunkmarktes gezeigt hat. Ihr Aufwand wird im Ubri-
gen durch die Deckung ihrer Kosten und die Entschadigung ihres Investitionskapi-
tals zu brancheniiblichen Bedingungen abgegolten.

Die Verpflichtung der Anbieterinnen von Grundversorgungsdiensten, die Interkon-
nektion zur Gewéhrleistung der Interoperabilitét anzubieten, besteht unabhéngig von
einer beherrschenden Stellung. Sie wurde wahrend der parlamentarischen Debatten
hinzugefiigt und entspringt eher dem Bediirfnis nach einer Grundversorgung als der
Wettbewerbspolitik. Diese Verpflichtung ist nun sinnvollerweise Gegenstand einer
separaten und vervollstindigten Bestimmung innerhalb des Abschnitts, der die
Pflichten im Zusammenhang mit der Erbringung von bestimmten Diensten (vgl.
Art. 21a) behandelt.

Absatz 3 libernimmt im Wesentlichen den Wortlaut des geltenden Absatzes 5.
Absatz 4 regelt wie der geltende Absatz 3 das Verfahren, das der ComCom die
Beilegung von Streitfallen der Fernmeldedienstanbieterinnen betreffend Vertragsab-
schliisse im Bereich des Zugangs ermdglicht. Er wird durch einen neuen Absatz 5
erginzt, der die Rechnungslegungs- und Finanzinformationen betrifft, welche die
beherrschenden Anbieterinnen im Rahmen eines solchen Verfahrens vorlegen miis-
sen. Diese Anforderungen werden vom Grundsatz der Transparenz hergeleitet und
sollen die Arbeit der ComCom bei der Uberpriifung der Kostenorientiertheit der
Preise und der Nichtdiskriminierung von Drittanbieterinnen gegeniiber den
Geschiftseinheiten, Tochterfirmen und Partnerinnen der beherrschenden Anbieterin
erleichtern.

Im Rahmen der 6ffentlichen Vernehmlassung haben die interessierten Kreise gefor-
dert, dass der ComCom eine maximale Frist fiir die Losung von Streitfillen im
Bereich des Zugangs gesetzt wird (z.B. 4 Monate). Eine solche Beschrinkung
erscheint als zu weit gehend und schenkt den Rechten, die das Verwaltungsverfah-
ren den Parteien garantiert, zu wenig Beachtung. Absatz 5 sollte allerdings zur
Bekdmpfung der Probleme beitragen, die heute bei der Festlegung der relevanten
Kosten der marktbeherrschenden Anbieterin auftreten und Hauptursache fiir die
Verldngerung der Verfahrensdauer sind. Zudem wird es Aufgabe des BAKOM als
Instruktionsbehorde sein, geeignete Fristen fiir die Einreichung der verlangten
Rechnungslegungs- und Finanzinformationen festzulegen und Sanktionen fiir den
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Fall, dass diese Fristen nicht eingehalten werden, zu definieren. Insbesondere konnte
das BAKOM, sollten die fristgerecht vorgelegten Informationen nicht geniigend
genau sein, der ComCom beantragen, auf Grund von vergleichbaren Werten, die
markt- oder brancheniiblich sind (benchmarks), zu entscheiden.

Der neue Absatz 6 iibernimmt den Grundsatz des frilheren Absatzes 4, gemiss dem
Streitigkeiten aus Vereinbarungen oder aus Verfiigungen im Bereich des Zugangs in
den Zustindigkeitsbereich der Zivilgerichte, und nicht der ComCom, fallen.

Art. 11a

Die Biindelung von Diensten ist grundsétzlich erlaubt, da die Anbieterinnen dadurch
Verbundvorteile (tiefere Kosten) realisieren konnen, was die Bereitstellung attrakti-
ver Paket-Angebote fiir die Kundinnen und Kunden erlaubt. Der Bezug verschiede-
ner Dienste «aus einer Hand» entspricht einem Kundenbediirfnis, da diese sowohl
von tieferen Preisen profitieren als auch ihre Informations- und Transaktionskosten
senken kdnnen.

Um gleichzeitig auch die Bediirfnisse der Kundinnen und Kunden zu beriicksichti-
gen, welche ihre Dienste lieber «a la carte» beziehen, wird verlangt, dass die in
Biindeln enthaltenen Dienste auch einzeln angeboten werden. Die Marktmacht der
Nachfrageseite gegeniiber marktbeherrschenden Anbieterinnen wird durch diese
Verpflichtung gestarkt. Dies ist insbesondere notwendig, weil dominante Anbiete-
rinnen einen grossen Anreiz haben, ihre Marktmacht von der Ebene des Grosshan-
dels auf die des Einzelhandels zu iibertragen, und dies auch kdnnen (Leverage-
Effekt). Absatz 2 stellt deshalb sicher, dass marktbeherrschende Anbieterinnen die
Vertragsfreiheit der Kundinnen und Kunden nur dann beschrinken diirfen, wenn
technische oder 6konomische Griinde fiir eine Biindelung sprechen oder die Sicher-
heit des Betriebs bzw. die Leistungserbringung in einer bestimmten Qualitét eine
Biindelung zwingend erfordern.

Auf Grund dieser Regelung miissten zum Beispiel marktbeherrschende Anbieterin-
nen und deren Tochterfirmen den ADSL-Internetzugang auch fiir Preselection-
Kundinnen und -Kunden anderer Anbieterinnen bereitstellen. Die Nutzung eines
ADSL-Internetzugangs von Bluewin ist heute mit der Verpflichtung verbunden,
keine Carrier-Preselection (CPS) fiir Sprachtelefoniedienste bei einer Konkurrentin
der Swisscom Fixnet einrichten zu lassen. Diese Beschriankung ldsst sich weder
technisch noch dkonomisch begriinden und dient allein der Stirkung der Kunden-
bindung an die biindelnden Anbieterinnen.

Die im Mobilfunk iibliche Biindelung von netzspezifischen*! Diensten mit dem
Erwerb eines Abonnements wire hingegen weiterhin erlaubt. Diese Dienste miissten
nicht auch einzeln den Kundinnen und Kunden anderer Mobilfunkanbieterinnen
angeboten werden, da dies weder technisch noch 6konomisch effizient zu realisieren
ist und somit durch Absatz 2 abgedeckt wird. Auch die vergiinstigte Abgabe von
Endgeriten bei Vertragsverlangerungen und -neuabschliissen wire weiterhin mog-
lich: Sowohl die Endgerdte, als auch die Mobilfunkabonnemente werden auch
einzeln angeboten, was der Verpflichtung in Absatz 1 entspricht.

41 Zum Beispiel die Synchronisation von E-Mails, Adressbuch und Kalender zwischen
einem Mobiltelefon und dem Server der Anbieterin, der Zugang zu exklusiven Mehrwert-
diensten tiber Kurznummern etc.
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Die Pflicht, gebiindelte Dienste auch einzeln anzubieten, gilt nur, wenn die Anbiete-
rin mit mindestens einem der gebiindelten Dienste marktbeherrschend ist. Die
Marktbeherrschung ist nicht eine Eigenschaft des Unternehmens an sich, sondern
bezieht sich auf dessen Marktmacht in einem bestimmten Dienste-Markt. Sie ist
deshalb zweckmissigerweise durch die Wettbewerbskommission zu beurteilen
(analog zu Art. 11 Abs. 4). Auf die Feststellung eines Missbrauchs von Marktmacht
(vgl. Art. 7 des Kartellgesetztes) wird hingegen bewusst verzichtet, was die Ein-
griffsschwelle verglichen mit dem allgemeinen Wettbewerbsrecht herabsetzt.

Die Einhaltung der in Artikel 11a aufgefiihrten Bestimmungen wird im Rahmen der
Aufsicht liber die Fernmeldedienstanbieterinnen sichergestellt (vgl. Art. 58 und 60).

Art. 12

Aus systematischen Griinden wird Artikel 12 in den neuen Abschnitt 3 {iber aus der
Erbringung bestimmter Dienste abgeleitete Pflichten verschoben (sieche Art. 215).

Art. 12a

Artikel 12a unterstiitzt die Kundinnen und Kunden bei der Auswahl der gewiinsch-
ten Fernmeldedienste. Fiir diese Auswahl spielt, insbesondere fiir Unternehmen,
nicht nur der Preis, sondern auch die Qualitét der Dienstleistung eine wichtige Rolle.
Um die Auswahl zu unterstiitzen und damit die Versorgung mit qualitativ hoch
stehenden Fernmeldediensten zu fordern, kann der Bundesrat die Anbieterinnen zur
Veroffentlichung von Qualitdtsinformationen verpflichten.

Damit die eventuell verdffentlichten Qualitdtsinformationen vergleichbar sind, sollte
der Bundesrat bestimmte Regeln in Bezug auf den Inhalt (Indikatoren) und die Form
(Présentation) der Publikation festlegen. Sinnvolle Qualititskriterien wéren zum
Beispiel die Kriterien nach Artikel 25 FDV, welche die Grundversorgungskonzessi-
ondrin einhalten muss.

Absatz 2 erlaubt dem BAKOM, die Markttransparenz in Bezug auf Preise und Tarife
zu fordern. Das geschieht sinnvollerweise durch Hinweis auf die bestehenden priva-
ten Leistungsvergleiche. Nur wenn es derartige private Informationsangebote nicht
gibe, miisste das BAKOM die Bereitstellung eigener Informationen priifen.

Absatz 1 entspricht Artikel 22 und Absatz 2 entspricht Artikel 21 der EU-Univer-
saldienstrichtlinie.

Art. 12b

Mehrwertdienste sind keine Fernmeldedienste im Sinne von Artikel 3 Buchstabe b
FMG. Sie stehen aber mit Fernmeldediensten in engem Zusammenhang: In der
Regel werden sie mittels fernmeldetechnischer Ubertragung abgerufen und per
Telefonrechnung bezahlt. Sie werden darum im Artikel 125 ebenfalls fernmelde-
rechtlich geregelt.

Heute ist es zuldssig, Mehrwertdienste zu unbeschrinkt hohen Preisen anzubieten.
Gemiss geltender Praxis der Anbieterinnen von Fernmeldediensten konnen z.B.
einfache Informationsdienste zu einem Preis von bis zu 10 Franken pro Minute, d.h.
600 Franken pro Stunde, berechnet werden. Diese Tarife konnen zu Telefonrech-
nungen in Héhe von mehreren tausend Franken fiihren. Solche Rechnungen haben
fiir einzelne Kundinnen und Kunden zu grossen sozialen Schwierigkeiten gefiihrt.
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Die abstrakte und wenig fassbare Zahlungspflicht per Telefonrechnung verfiihrt
einzelne Kundinnen und Kunden dazu, die Mehrwertdienste in zu grossem Ausmass
in Anspruch zu nehmen. Es treten aber auch stidndig neue Betriigereien mit Mehr-
wertdiensten auf. Die per Telefon erbrachten Leistungen haben teilweise keinen
auch nur anndhernd dem Rechnungsbetrag vergleichbaren Wert. Sie dienen Anbiete-
rinnen von Mehrwertdiensten nur als Vorwand, um durch Téuschung erlangte hohe
Forderungen geltend zu machen. So wurden Kundinnen und Kunden von Mehrwert-
dienstanbieterinnen durch Téuschung dazu verleitet, Internetverbindungen per Web-
Dialer iiber teure Mehrwertdienstenummern aufzubauen. In anderen Féllen werden
Mobilfunkkundinnen und -kunden nach Anmeldung bei kostenpflichtigen SMS-
Mehrwertdiensten mit Nachrichten iiberschwemmt.

Da die Rechnungsbetrige fir Mehrwertdienste in der Regel von der Fernmelde-
dienstanbieterin eingezogen und an die Anbieterin von Mehrwertdiensten weiterge-
geben werden, laufen die Kundinnen und Kunden Gefahr, allein auf Grund der
Mehrwertdienste mit ihren Fernmeldedienstanbieterinnen in Streit {iber ihre Telefon-
rechnung zu geraten. Bei Telefonanschliissen, die nicht durch die Grundversor-
gungskonzessiondrin betrieben werden, kann dieser Streit zur Sperrung des
Anschlusses fiihren.

Der zweite Satz bezweckt unter anderem den Schutz der Konsumentinnen und
Konsumenten vor missbréuchlichen Preisen fiir Mehrwertdienste und erlaubt daher
dem Bundesrat, Preisobergrenzen fiir diese Dienste zu bestimmen. Voraussichtlich
miissen zur Bekdmpfung der immer neuen Missbrduche auch weitere Aspekte der
Mehrwertdienste geregelt werden. Dies gilt zum Beispiel fiir detaillierte Preisbe-
kanntgabepflichten (diese sind gegenwirtig in der Preisbekanntgabeverordnung vom
11. Dezember 197842 geregelt). Denkbar ist auch ein Erfordernis von Sitz oder
Niederlassung in der Schweiz (unter Beachtung der internationalen Verpflichtun-
gen), da sich die Beteiligten (Anbieterinnen von Mehrwertdiensten, Inhaber von fiir
Mehrwertdienste genutzten Adressierungselementen) verdrgerten Kunden entziehen,
indem sie ihren Sitz im Ausland nehmen. Ebenfalls denkbar wire die Regelung der
Rechnungsstellung und der Abrechnungsmechanismen zwischen den beteiligten
Parteien.

Art. 12¢

Diese Bestimmung entspricht Artikel 34 der EU-Universaldienstrichtlinie. Kundin-
nen und Kunden erhalten die Moglichkeit, Streitigkeiten mit den Anbieterinnen von
Fernmelde- oder Mehrwertdiensten vor eine Schlichtungsstelle zu bringen, bevor ein
Zivilrichter angerufen wird. Im Schlichtungsverfahren kénnen sie sachgerechte
Einigungen auch dann erreichen, wenn sich der Gang zum Richter angesichts des
Streitwerts nicht lohnt. Die Zahl der Kundinnen und Kunden, die sich mangels
Alternative an das BAKOM wenden, nimmt stetig zu. Momentan gehen beim
BAKOM in diesem Bereich monatlich allein 150-200 schriftliche Beschwerden ein.
Dies zeigt einen ausgewiesenen Bedarf nach einer Schlichtungsmoglichkeit.

Der Aufbau einer Schlichtungsstelle durch die Branche der Fernmeldedienstanbiete-
rinnen, die den Interessen der Konsumentinnen und Konsumenten und der Anbiete-
rinnen gerecht wird, wére der Schlichtung durch das BAKOM vorzuziehen. 1997
verzichtete der Gesetzgeber darum auf ihre Einfithrung. Die Anbieterinnen haben

42 SR 942211
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aber bisher keine solche Schlichtungsstelle eingerichtet. Falls sie dies in Zukunft
tun, kann das BAKOM diese Stelle mit der Schlichtung beauftragen43. Anbieterin-
nen von Fernmeldediensten haben bei Streitigkeiten untereinander keinen Zugang
zum Schlichtungsverfahren (Abs. 1 Satz 2). Thnen stehen andere Moglichkeiten zur
Konfliktldsung offen.

Um einen Missbrauch der Schlichtung zu verhindern, ist sie fiir den Antragsteller
nicht kostenlos (Abs. 2 erster Satz). Die Behandlungsgebiihr soll aber niedrig genug
sein, damit die Anrufung der Schlichtungsstelle auch bei geringen Streitwerten
sinnvoll ist. Die Schlichtungsstelle soll vor allem durch die Fernmelde- und Mehr-
wertdienstanbieterinnen finanziert werden (Abs. 2 zweiter Satz). Die Finanzierung
durch Verfahrenskosten ist verursachergerecht, denn nur Unternehmen, die es zum
Streit mit Kundinnen oder Kunden kommen lassen, finanzieren die Schlichtungsstel-
le. Ausserdem werden alle Anbieterinnen durch die Verfahrenskostenregelung dazu
motiviert, einvernehmliche Lésungen mit ihren Kunden zu suchen.

Die Parteien konnen nach Absatz 3 frei entscheiden, ob sie sich auf der Basis des
Schlichtungsentscheids einigen wollen.

Im Rahmen von Absatz 4 sind insbesondere folgende Regeln denkbar: Antrige auf
Schlichtung sind schriftlich zu stellen und nur zuléssig, nachdem die Parteien erfolg-
los eine Einigung versucht haben und solange kein gerichtliches Urteil in derselben
Sache vorliegt. Das Schlichtungsverfahren ruht, solange ein Gericht mit derselben
Sache beschiftigt ist. Es endet durch Riicknahme der Beschwerde, Scheitern der
Schlichtung oder Einigung der Parteien. Nach Abschluss des Verfahrens erhalten die
Parteien auf Antrag einen Bericht {iber das Ergebnis der Schlichtung. Zudem ist die
Hohe der Behandlungsgebiihr zu regeln. Bei einer durch die Anbieterinnen einge-
richteten Schlichtungsstelle sind wegen ihrer Ndhe zu diesen Anbieterinnen Regeln
zur Sicherung der Neutralitét der Schlichtungsstelle erforderlich.

Art. 12d

Absatz 1 libernimmt Artikel 21 Absdtze 1 und 3. Aus systematischen Griinden
werden diese Bestimmungen im Abschnitt iiber die gemeinsamen Bestimmungen
platziert: Sie betreffen sdmtliche Fernmeldedienste und nicht nur die Dienste der
Grundversorgung. Absatz 2 erteilt dem Bundesrat ausdriicklich den Auftrag, den
Mindestinhalt eines Verzeichniseintrags zu definieren, so wie dies heute bereits in
Artikel 29 Absatz 2 FDV der Fall ist.

Art. 13

Die Auskunft durch das BAKOM beschrénkte sich bisher auf Namen und Adresse
von Konzessionérinnen, den Konzessionsgegenstand sowie Rechte und Pflichten aus
der Konzession. Nicht erfasst wurden die nicht konzessionspflichtigen Fernmelde-
dienstanbieterinnen und die Mehrwertdienstanbieterinnen. Mit der vorgeschlagenen
Anderung soll nun fiir alle Interessierten, insbesondere fiir Kundinnen und Kunden,
Transparenz liber simtliche Anbieterinnen von Fernmelde- und Mehrwertdiensten in
der Schweiz erreicht werden. Das ist umso wichtiger, als die Konzessionspflicht in
Zukunft fiir weniger Anbieterinnen gelten soll als bisher. Die Ausdehnung der

43 Es bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass die Anbieterinnen hierzu bereit sind, wenn
Artikel 12¢ in Kraft tritt.
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Auskunft auf die Mehrwertdienstanbieterinnen wird Missbrduche eindimmen und
flankiert damit die in Artikel 125 geplanten Vorschriften gegen die aufgetretenen
Missbrauche bei Mehrwertdiensten.

Zudem wird die aus datenschutzrechtlichen Griinden notwendige gesetzliche
Grundlage fiir derartige Auskiinfte geschaffen. Absatz 2 erlaubt insbesondere, bei
ausreichendem offentlichem Interesse die gegen die Fernmeldedienstanbieterinnen
verfiigten Aufsichtsmassnahmen im Internet zu veréffentlichen. Dies erfolgt in
Ubereinstimmung mit Artikel 3 Buchstabe c Ziffer 4 und Artikel 19 Absatz 3 des
Bundesgesetzes vom 19. Juni 199244 iiber den Datenschutzgesetz (Anforderung
eines formellen Gesetzes, das den Zugang zu den besonders schiitzenswerten Perso-
nendaten durch ein Abrufverfahren vorsieht).

Absatz 3 regelt die Auskunft und die Veroffentlichung bei laufenden Aufsichts- oder
Strafverfahren. Die Griinde fiir eine Auskunft oder Verdffentlichung miissen die
(besonders im Verwaltungsstrafverfahren) schwerer wiegen als die gewichtigen und
schutzbediirftigen Geheimhaltungsinteressen der Verfahrensbeteiligten. Das ist zum
Beispiel denkbar, wenn das BAKOM den Personen, die das zu untersuchende Ver-
halten angezeigt haben, Auskunft {iber die Verfahrenseréffnung gibt. Denkbar ist
auch die Ver6ffentlichung der Verfahrenseréffnung in Fillen, die im Zentrum des
offentlichen Interesses stehen.

Art. 13a

Durch den neuen Artikel 13a wird eine umfassende gesetzliche Grundlage fiir die
Datenbearbeitung im Bereich des Fernmeldewesens geschaffen.45

Artikel 13a ist die formelle gesetzliche Grundlage fiir die Bearbeitung von Perso-
nendaten (einschliesslich der Personlichkeitsprofile und der Daten iiber administra-
tive oder strafrechtliche Verfolgungen und Sanktionen) durch die im jeweiligen Fall
fiir die Datenbearbeitung zustindige Behdrde (ComCom oder BAKOM), damit
diese die ihr durch die Fernmeldegesetzgebung auferlegten Aufgaben erfiillen kann.
Solche Personendaten konnen z.B. Daten iiber angebotene Fernmeldedienste oder
tiber Antennenstandorte sein. Die ausfiihrliche Regelung tragt den Anliegen des
Datenschutzes in angemessener Weise Rechnung. Eine weitergehende, insbesondere
detailliertere Regelung der zu erhebenden Daten auf Gesetzesstufe ist in einem

44 SR 235.1

45 Gemiss dem Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG; SR 235.1) sind die Bundesorga-
ne nur dann zur Bearbeitung von Personendaten berechtigt, wenn dafiir eine gesetzliche
Grundlage besteht. Die gesetzlichen Anforderungen sind noch héher, wenn es sich um
besonders schiitzenswerte Personendaten nach Artikel 3 Buchstabe ¢ DSG oder um Per-
sonlichkeitsprofile handelt. Nach Artikel 17 Absatz 2 diirfen solche Daten nur bearbeitet
werden, wenn ein formelles Gesetz es ausdriicklich vorsieht. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz wird insbesondere gemacht, wenn die Bearbeitung solcher Daten fiir eine in
einem formellen Gesetz klar umschriebene Aufgabe unentbehrlich ist (Art. 17 Abs. 2
Bst. a DSG). Im Rahmen der Botschaft iiber die Schaffung und die Anpassung
gesetzlicher Grundlagen fiir die Bearbeitung von Personendaten vom 25. August 1999
(BBI1 1999 S. 9005 ff.), hat der Bundesrat einen Entwurf zum Bundesgesetz iiber die
Schaffung und die Anpassung gesetzlicher Grundlagen fiir die Bearbeitung von Perso-
nendaten unterbreitet. Die datenschutzrechtlichen Grundlagen im Bereich des Fernmel-
dewesens waren jedoch von dieser Vorlage ausgenommen, da die Neuorganisation seit
dem 1. Januar 1998 auf Grund der Liberalisierung im Fernmeldebereich erhebliche Aus-
wirkungen auf die Aufgaben im Datenschutz hatte. Dem BAKOM wurde daher bewilligt,
erst spater die Grundlagen, die fiir die Anpassungen der gesetzlichen Bestimmungen
erforderlich sind, zu erarbeiten (BBI 1999 9038).
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derart dynamischen Bereich wie der Telekommunikation nicht sinnvoll. Sie wire
letztlich der ComCom und dem BAKOM bei der Erfiillung ihrer Aufgaben hinder-
lich und fiir die Entwicklung des Fernmeldemarktes in der Schweiz kontraproduktiv.
Der Bundesrat kann der laufenden Entwicklung in Ausfithrungsbestimmungen
Rechnung tragen (Abs. 3).

Art. 13b

Artikel 135 umschreibt die Voraussetzungen, unter denen die im jeweiligen Fall zur
Datenbearbeitung zustindige Behoérde (ComCom oder BAKOM) im Rahmen der
Amtshilfe Daten an andere Behorden in der Schweiz oder im Ausland iibermitteln
darf.

Das allgemein geltende Prinzip, dass die Amtshilfe nur im begriindeten Einzelfall
erfolgt, muss nicht ausdriicklich erwéhnt werden.

Die Weitergabe von statistischen Daten an 6ffentliche oder private Statistikdienste
wird bereits in Artikel 76 Absatz 2 der Verordnung iiber Fernmeldedienste (FDV;
SR 784.101.1) geregelt.

Unter «Durchsetzung der Fernmeldegesetzgebungy fillt auch die Vollstreckung der
auf Grund dieses Gesetzes ausgesprochenen Strafen.

2.1.2.2 Grundversorgungskonzession

Art. 14-19b

Aus Griinden der Klarheit enthélt der zweite Abschnitt neu nur noch die Verpflich-
tungen der Grundversorgungskonzessionirin. Die Verpflichtungen der Gesamtheit
der Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung oder der Anbieterinnen von
anderen spezifischen Diensten sind im neuen Abschnitt 3 geregelt. Auch wenn die
Fernmeldedienstkonzessionen aufgehoben werden, existiert die Grundversorgungs-
konzession weiterhin. Neben der Neueinordnung einiger Bestimmungen zur Verbes-
serung der Systematik des Abschnitts gibt es auch einige materielle Neuerungen. So
kann die Bereitstellung der Dienste der Grundversorgung in einem Konzessionsge-
biet kiinftig unter mehreren Konzessionédrinnen aufgeteilt werden (Art. 14 Abs. 2
und Art. 16 Abs. 1). Wegen der Aufthebung der Fernmeldedienstkonzessionen wurde
der Mechanismus fiir die Finanzierung der ungedeckten Kosten der Grundversor-
gung angepasst (vgl. Art. 38).

Gestiitzt auf Artikel 14 Absatz 4 kann die ComCom kiinftig auf eine &ffentliche
Ausschreibung verzichten, wenn eine Marktstudie zeigt, dass die Ausschreibung
mangels Bewerberinnen nicht unter Wettbewerbsbedingungen durchgefiihrt werden
kann.

Der heute verwendete unklare Begriff des Investitionsbeitrags (Art. 15 Bst. b und
Art. 19) wird durch die allgemeinere Bezeichnung «finanzielle Abgeltungy abgeldst.
Dabei geht es um die Finanzierung der ungedeckten Kosten der Grundversorgung,
die den Nettogesamtkosten fiir die Erbringung der Grundversorgung entsprechen.

Es erscheint wichtig, im Gesetz zu prézisieren, dass der offentliche Telefondienst
den Anschluss und die vom Bundesrat festgelegten Zusatzdienste umfasst (Art. 16
Abs. 1 Bst. a). Die Definition des 6ffentlichen Telefondienstes bleibt jedoch unver-
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andert. Sie umfasst auch weiterhin z.B. so genannte Prepaid-Angebote. Der Bundes-
rat kann zudem verlangen, dass zusitzlich zur Pflicht der Bereitstellung des Zugangs
zu den Verzeichnisdaten der Teilnehmerinnen und Teilnehmer ein Universalver-
zeichnis gefiihrt wird (Art. 16 Abs. 1 Bst. d). Dadurch kdnnte die Zentralisierung der
Verzeichnisdaten, die das Erbringen von umfassenden Auskunftsdiensten erlaubt,
garantiert werden, falls der Markt nicht selbst dafilir sorgt46. Einer der gréssten
Nachteile des heutigen Systems besteht ndmlich darin, dass lediglich ein virtuelles
globales Verzeichnis vorgesehen ist, das auf dem Grundsatz des gegenseitigen
Zugangs zu den Verzeichnisdaten beruht (vgl. Art. 21). Im franzdsischen Text
wurde im Ubrigen der Terminus «cabine publique» («dffentliche Sprechstelle»)
durch den Ausdruck «poste téléphonique payant public» ersetzt (Art. 16 Abs. 1
Bst. ¢), der auch im europdischen Recht verwendet wird (vgl. Art. 6 der Universal-
dienstrichtlinie). Im deutschen Text ist keine entsprechende Anpassung erforderlich.

Das Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 iiber die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz,
BehiG, BBI 2002 8223) #ndert im Ubrigen Artikel 16 FMG (Aufhebung von Abs. 1
Bst. e und Einfligung von Abs. 1Vis), der die Frage der im Rahmen der Grundversor-
gung garantierten Fernmeldedienste fiir Behinderte, namentlich auch fiir Sehbehin-
derte, allgemein regelt.

Artikel 194 betrifft die Ubertragung und Anderung der Grundversorgungskonzessi-
on und wurde an Stelle der aufgehobenen Artikel 9 und 10 eingefiigt. Artikel 195
entspricht Artikel 13. Da die Grundversorgungskonzession definitionsgeméss von
offentlichem Interesse ist, drangt sich die Verdffentlichung der Informationen von
Amtes wegen auf.

2.1.23 Aus der Erbringung bestimmter Dienste
abgeleitete Pflichten

Art. 20-21b

Mit der Einordnung von Artikel 20 (Zugang zum Notruf) und 21 (Bereitstellung von
Verzeichnissen) unter einen gesonderten Abschnitt, der auch einen neuen Artikel
tiber die Interoperabilitdt (Art. 21a) umfasst, soll verdeutlicht werden, dass diese
Bestimmungen fiir alle Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung und nicht
nur fiir die Grundversorgungskonzessionirinnen gelten. Im Ubrigen sehen die Arti-
kel 21a und 215 auch die Moglichkeit vor, den Anbieterinnen von anderen spezifi-
schen Diensten bestimmte Pflichten aufzuerlegen.

Die Terminologie der Artikel 20 und 21 wurde angepasst, damit einheitlich von
Grundversorgungsdiensten gemidss dem bisherigen Artikel 11 Absatz 2, der im
Rahmen von Artikel 21a tibernommen wird, gesprochen wird. Die allgemeiner
gefassten Absétze 1 und 3 des bisherigen Artikels 21 bilden den neuen Artikel 12d.

Die Ergénzungen in Artikel 21 Absatz 3 sollten zur Losung der zahlreichen Proble-
me im Bereich des Zugangs zu den Verzeichnisdaten beitragen. Fiir die Anbieterin-
nen, die Verzeichnisdienste oder andere auf Verzeichnisdaten basierende Dienste

46 Heute fithrt Swisscom Directories ein zentrales Verzeichnis, das die Daten aller Teilneh-
merinnen und Teilnehmer am 6ffentlichen Telefondienst umfasst.
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bereitstellen mdchten, ist der Zugang zu diesen Daten oft schwierig. Auf Verzeich-
nisdaten basierende Dienste sind Dienste, fiir welche die Verwendung von Daten
iiber die Teilnehmerinnen und Teilnehmer absolut unerlésslich ist. Dies ist heute bei
immer mehr Diensten oder Leistungen verschiedenster Art der Fall (Uberwachung
des Fernmeldeverkehrs, Standortidentifikation der Notrufe, Validierungsdienste47).
Der Begriff der auf den Verzeichnissen basierenden Dienste schliesst hingegen die
Verwendung von Verzeichnisdaten fiir direkte Werbung aus.

Die Anwendung der Grundsitze der Transparenz, Nichtdiskriminierung und Kos-
tenorientiertheit der Preise rechtfertigt sich dadurch, dass die Fernmeldedienstanbie-
terinnen exklusiv Zugang zu den Daten ihrer Teilnehmerinnen und Teilnehmer
haben. Damit der Wettbewerb uneingeschriankt funktionieren und seine positiven
Wirkungen entfalten kann, ist die Information der Nutzerinnen und Nutzer von
Fernmeldediensten von hochster Bedeutung. Die Verzeichnisdaten stellen insofern
eine Schliisselressource dar. Die Gefahr, dass die Inhaberinnen der Teilnehmerdaten
ihre Bekanntgabe an Dritte auf missbrauchliche Art einschrénken, ist deshalb zu
vermeiden. Zudem gehdren die Verzeichnisdaten in erster Linie den Teilnehmerin-
nen und Teilnehmern selbst. Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten, die solche
Daten sammeln, miissen zwar angemessen entschiadigt werden, diirfen aber keinen
wesentlichen Geschéftsvorteil daraus ziehen. Diese Regelung entspricht {ibrigens
dem neuen europdischen Recht (vgl. Art. 25 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie).
Bei Streitigkeiten kann kiinftig wie bei Konflikten um den Zugang die ComCom
angerufen werden.

Mit der wachsenden Bedeutung der Teilnehmerdaten im Zusammenhang mit der
Erbringung von Fernmeldediensten oder -dienstleistungen stellt sich die Frage, ob
eine zentrale und neutrale Verwaltung dieser Daten nicht eine vorteilhafte Losung,
insbesondere in Bezug auf die Qualitét, fiir die Branche darstellen wiirde. Mit dieser
Frage befasste sich eine Arbeitsgruppe, in der die interessierten Kreise vertreten
waren. Obwohl diese Losung in vielen europdischen Léndern angewandt wird,
wurde der Vorschlag einer zentralen Datenbank abgelehnt, unter anderem mit dem
Hinweis auf die fehlende Rechtsgrundlage. Auch wenn diese Alternative im Rahmen
des Vernehmlassungsverfahrens nicht vorgeschlagen wurde, konnte sie doch eine
geeignete Losung der genannten Probleme darstellen.

Bisher war die Interoperabilitit in Artikel 11 Absatz 2 festgelegt. Zweck der Inter-
operabilitdt ist nicht die Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen, sondern die
Gewihrleistung der End-zu-End-Kommunikation zwischen den Nutzerinnen und
Nutzern von bestimmten Fernmeldediensten. Deshalb gehdrt sie systematisch gese-
hen eher in einen Abschnitt, der die Verpflichtungen der Anbieterinnen spezifischer
Dienste behandelt (Art. 21a), selbst wenn sie eine Interkonnektionspflicht nach sich
zieht (Abs. 3). Diese geht allerdings weniger weit als diejenige der marktbeherr-
schenden Anbieterinnen, da die Interkonnektion indirekt gewéhrt werden kann und
der Grundsatz der Kostenorientiertheit nicht zur Anwendung kommt (vgl. Art. 48
FDV). Ansonsten bleiben die verwaltungs- und verfahrensrechtlichen Bestimmun-
gen von Artikel 11 anwendbar. Im Ubrigen wird dem Bundesrat die Kompetenz
erteilt, den Anbieterinnen, welche die Interoperabilitiat gewédhrleisten miissen, andere

47 Die Validierungsdienste erlauben die Herstellung einer Verbindung zwischen einer
Telefonnummer und einer Person. Sie sind deshalb fiir die Leistungserbringung durch
Dritte, die nicht unbedingt eine privilegierte Beziehung zu den Teilnehmerinnen und
Teilnehmern haben, von Bedeutung. Dies gilt zum Beispiel fiir die vorbestimmte Wahl
der Anbieterin, die Nummernportabilitit oder den SMS-Versand via Internet.
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Verpflichtungen aufzuerlegen, um sicherzustellen, dass bestimmte Dienstleistungen
fiir alle Nutzerinnen und Nutzer, unabhéngig von ihrer Anbieterin, erbracht werden.
Dies ist heute insbesondere bei den Diensten fiir Hor- und Sehbehinderte (vgl.
Art. 30 FDV), bei der Sperrung abgehender Verbindungen zu Diensten mit eroti-
schem oder pornografischem Inhalt (vgl. Art. 31 FDV) und beim Gebiihrennachweis
(vgl. Art. 32 FDV) der Fall. Schliesslich kann der Bundesrat den Geltungsbereich
von Artikel 21a auch auf Dienste ausdehnen, die nicht zur Grundversorgung geho-
ren (vgl. Abs. 2). Dies kann namentlich bei Diensten eintreten, die eine ausreichende
wirtschaftliche und gesellschaftliche Bedeutung erlangt haben, um als niitzlich fiir
die Gesamtheit der Nutzerinnen und Nutzer betrachtet zu werden, ohne aber so
unerldsslich zu sein, dass man sie zu den Diensten der Grundversorgung zihlen
miisste. Solche Dienste konnten heute die Kurzmitteilungen via Telefonnetz (SMS)
oder kiinftig die Datendienste im Rahmen der Mobilfunktelefonie der dritten Gene-
ration (UMTS) sein.

Artikel 215 tibernimmt den Wortlaut des bisherigen Artikels 12, passt ihn aber an
das neue Regime fiir die Erbringung von Fernmeldediensten an (Aufhebung der
Konzessionen). Zudem sieht er vor, dass die ComCom, falls sie von den Fernmelde-
dienstanbieterinnen ein Einzelhandelsangebot fiir Mietleitungen verlangt, ihre dies-
beziiglichen Entscheidungen verdffentlichen muss. Es liegt ndmlich eindeutig im
offentlichen Interesse, dass die Nutzerinnen und Nutzer, allen voran die kleinen und
mittleren Unternehmen in den Randregionen, die Anbieterinnen kennen, von denen
sie Mietleitungen zu kostenorientierten Preisen beziehen kdnnen.

2.1.3 Funk

Art. 24

Die Erteilung einer Funkkonzession durch offentliche Ausschreibung (Kriterien-
wettbewerb oder Auktion) ist eine besondere Form der Konzessionsvergabe. Fiir
dieses spezielle Verfahren sind die im Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber
das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021) geregelten Verfahrensbestimmun-
gen nicht immer angemessen. Im Rahmen einer Konzessionserteilung mittels 6ffent-
licher Ausschreibung muss die Behorde meist eine Evaluation der verschiedenen
Eingaben vornehmen. Dabei geht es nicht um eine Feststellung des Sachverhalts im
herkdmmlichen Sinne (Art. 12 VwVG), sondern darum zu beurteilen, ob die einzel-
nen Konzessionsbewerberinnen in der Lage wéren, ihre Verpflichtungen zu erfiillen.
Bei diesem Verfahren werden die Bewerberinnen viel stirker involviert als durch die
im Rahmen eines ordentlichen Verwaltungsverfahrens geforderte Mitwirkung der
Bewerberinnen (Art. 13 VwVG), denn sie sind allein dafiir zusténdig, ihr Bewer-
bungsdossier im Detail auszuarbeiten und auf Verlangen der Behorde zu ergénzen.
Da an einem oOffentlichen Ausschreibungsverfahren mehrere Bewerberinnen teil-
nehmen, ist der Schutz von Geschéftsgeheimnissen von zentraler Bedeutung. Aus
diesen Griinden konnen in den Bereichen Akteneinsicht (Art. 26 ff. VwVQG), rechtli-
ches Gehor (Art. 30 und 31 VwVG) sowie Eroffnung und Begriindung der Verfii-
gungen (Art. 34 und 35 VwVG) spezifische Regeln notwendig werden. Dem Bun-
desrat soll deshalb nach Absatz 2 die Kompetenz gegeben werden, beim erst-
instanzlichen Verfahren und beim Beschwerdeverfahren von den Regeln des VwVG
abweichen zu kdnnen. Das Verfahren muss aber immer den Grundsitzen der Objek-
tivitdt, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz folgen und garantiert insbe-
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sondere, dass die von den Gesuchstellerinnen gemachten Angaben vertraulich blei-
ben konnen. Die anwendbaren Regeln lehnen sich eng an die im Bundesgesetz vom
16. Dezember 1994 iiber das offentliche Beschaffungswesen (SR 7/72.056.1) vorge-
sehene Ordnung an.

Ausschreibungen sollen nicht durch die Einlegung von Rechtsmitteln ungerechtfer-
tigt verzogert oder sogar verhindert werden. Diese Gefahr besteht insbesondere dort,
wo mogliche Gesuchstellerinnen eine Ausschreibung von Funkfrequenzen aus
finanziellen oder technischen Griinden lieber erst zu einem spéteren Zeitpunkt sehen
wiirden. Im Falle von Verzdgerungen oder Verschiebungen miissten die sich bewer-
benden Fernmeldedienstanbieterinnen ihre Business- und Finanzierungsplidne voll-
stindig {iberarbeiten und ihre Bankgarantien, die sich bei Auktionen auf Dutzende
von Millionen Franken belaufen kénnen, erneuern. Dies wire fiir die Bewerberinnen
eine unzumutbare Belastung. Verzdgerungen wiirden sich aber auch negativ auf die
Entwicklung des Schweizer Fernmeldemarktes und damit auf den Wirtschaftsstand-
ort Schweiz auswirken. Deshalb sollen nach Absatz 3 verfahrensleitende und andere
Zwischenverfiigungen nicht selbststdndig durch Beschwerde anfechtbar sein. Dies
gilt nicht fiir die Endverfiigungen.

Art. 24a—24f und 27

Die Artikel 24a-24f enthalten die Bestimmungen der bisherigen Artikel 5, 7-10
und 13, auf die der bisherige Artikel 27 verweist.

Im Vergleich zu den derzeitigen Bestimmungen prézisiert Artikel 24d den wirt-
schaftlichen Ubergang der Konzession mit Bezugnahme auf die wettbewerbsrechtli-
chen Bestimmungen (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschriankungen4$ sowie die Verord-
nung vom 17. Juni 1996 iiber die Kontrolle von Unternechmenszusammenschliis-
sen®9).

Die ausdriickliche Erwéhnung der Kompetenz der Konzessionsbehorde, Funkkon-
zessionen nicht nur zu dndern, sondern auch zu widerrufen (Art. 24e), schafft
Rechtssicherheit fiir die mit der Verwaltung des Frequenzspektrums betraute Behor-
de. Da die Industrie in immer kiirzeren Abstinden neue Typen von Funkanlagen
entwickelt, erfordert eine effiziente Verwaltung des Frequenzspektrums, dass dieses
nach dem Widerruf von in einem bestimmten Frequenzband erteilten Funkkonzessi-
onen neu aufgeteilt werden kann. Mit Hilfe der heute fiir die Neuaufteilung von
Frequenzbindern verwendeten Instrumente wird es kiinftig nicht mehr moglich sein,
den Zugang zum Frequenzspektrum zu einem Zeitpunkt sicherzustellen, der fiir die
neue Technologie und fiir die Wirtschaft im Allgemeinen optimal ist. Der Widerruf
ist grundsétzlich der letzte Ausweg. Wird er beschlossen, so hat die Konzessiondrin
Anrecht auf eine Entschidigung, ebenso im Fall einer wesentlichen Anderung.

Die Frequenzzuweisung stellt ein wichtiges Element des Konzessionsgegenstands
dar. Es ist deshalb gerechtfertigt, das BAKOM der Pflicht zur Erteilung von Aus-
kiinften zu diesem Thema zu unterstellen (Art. 24f). Die Verdffentlichung der

48 SR 251
49 SR 251.4
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Informationen betreffend die Sendestandorte kann im oOffentlichen Interesse im
Sinne von Absatz 2 liegen50.

Der neue Wortlaut von Artikel 27 prézisiert, dass die Bestimmungen der Artikel 13a
und 135 tiber die Datenbearbeitung und die Amtshilfe auch im Funkbereich giiltig
sind.

2.14 Adressierungselemente

Art. 28

Zwingende alternative Streitbeilegungsmechanismen (Alternative Dispute Resoluti-
on [ADR]) sind mit Ausnahme des Schiedsverfahrens alle aussergerichtlichen
Streitbeilegungsverfahren, die von einer neutralen Drittpartei gefiihrt werden. Zur-
zeit erleben die ADR in ganz Europa eine Phase der Verbreitung, des Experimentie-
rens und der Innovation. Sie sind fiir die EU zu einer politischen Prioritdt im
Zusammenhang mit dem elektronischen Handel geworden (vgl. Griinbuch iiber
alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht [COM
(2002)196]). Das Auftkommen von ADR ist auf den schwierigen Zugang zur Justiz
zuriickzufiihren (Dauer, Komplexitit und Kosten der Verfahren, insbesondere bei
grenziiberschreitenden Streitigkeiten mit Gesetzes- und Gesetzgebungskonflikten).
Diese Schwierigkeiten haben sich in der immateriellen Welt, in der die Grenzen
fallen und das Internet sich rasch entwickelt, noch verschérft.

Die ADR haben sich zur Bewiltigung der Félle von Registrierungen von Domain-
Namen, die absichtlich die Rechte von Dritten im Bereich des geistigen Eigentums
verletzen («Cybersquatting» oder «Domain Name Grabbingy), weitgehend durchge-
setzt. Die ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers) hat am
24. Oktober 1999 namentlich das UDRP-Verfahren (Uniform Dispute Resolution
Policy) angenommen und vier Streitbeilegungszentren fiir die allgemeinen Domains
(gTLD wie «.comy, «org.» oder «.infoy) akkreditiert. In ihrer Resolution 102, wel-
che die Konferenz der Regierungsbevollméchtigten 2002 in Marrakesch angenom-
men hat, erkldrt die Internationale Fernmeldeunion (ITU) es fiir im offentlichen
Interesse, dass das System zur Verwaltung der Domain-Namen und Internetadressen
Streitbeilegungsverfahren umfasst. In Bezug auf die nach Artikel 28 Absatz 1 FMG
von der Schweiz verwaltete Domain, die ccTLD (Country Code Top Level Domain)
«chy, sieht Artikel 14g der Verordnung vom 6. Oktober 1997 iiber die Adressie-
rungselemente im Fernmeldebereich (AEFV; SR 784.104) schon die Einrichtung
eines Streitbeilegungsdienstes durch die Stiftung Switch vor.

Angesichts der Bedeutung, welche die ADR erlangen, sollte im Gesetz die Moglich-
keit verankert werden, je nach Bedarf bei allen Adressierungselementen diesen Weg
fiir die Streitbeilegung zu wihlen. Der Bundesrat sollte beauftragt werden, wenn
notig Regeln vorzusehen, welche die Organisation, das Verfahren, die Streitbeile-
gung und die Ernennung von Experten betreffen. Es ist hingegen nicht Zweck der
ADR, Fragen zu allfilligen Schdden und Interessen oder zur Giiltigkeit allfalliger
Rechte von Dritten im Bereich des geistigen Eigentums zu behandeln.

50 Vgl. heute bereits die auf der Website des BAKOM unter der Adresse:
http://www.ofcom.ch/fr/funk/freq_nutzung/standorte/index.html verfiigbaren
Informationen.
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ADR sind nur dann eine glaubwiirdige Ergénzung zu einem Gerichtsverfahren,
wenn sie Vorteile in Bezug auf Schnelligkeit, Effizienz und Kosten bieten und
dennoch bestimmte Grundrechte der Parteien achten. Thre Effizienz hingt sehr von
der Verpflichtung fiir die betroffenen Inhaber von Adressierungselementen ab, sich
von «geschédigten Dritten» anklagen zu lassen und auf Grund einer solchen Klage
Rechtsnachteile zu erfahren. Sie hingt auch von der Fahigkeit der neutralen Dritt-
partei ab, zu entscheiden und ihre Losung (Widerruf, Ubertragung) dem BAKOM
oder den beauftragten Dritten aufzuerlegen, welche die betreffenden Adressierungs-
elemente verwalten. Dies unterscheidet ADR von der Schlichtungsstelle, wie sie in
Artikel 12¢ dieses Entwurfs vorgesehen ist. Zu den minimalen Verfahrensgarantien,
die ADR bieten miissen, gehdren die Grundsitze der Unparteilichkeit des «Dritteny
gegeniiber den Parteien sowie diejenigen der Transparenz, der Effizienz, der Billig-
keit und der Vertraulichkeit. Die Konkretisierung dieser Grundsétze hiangt von den
ADR-Arten und den betroffenen Streitfdllen ab. Die Einrichtung von ADR impli-
ziert keinerlei Einschrankung des Grundrechts auf Zugang zur Justiz, da der Zivil-
weg immer vorbehalten bleibt.

Wie das Griinbuch der EU erléutert, sind die Verfahrensbeziehungen zwischen den
ADR-Systemen und den Gerichtsverfahren sehr komplex und miissen noch vertieft
werden. Insbesondere die Frage, ob die ADR von einem Regime des Stillstands der
Verjahrungsfristen, welches das Erloschen der Anspriiche verhindern kdnnte, beglei-
tet werden sollte, wurde noch nicht angeschnitten. Die Tatsache, dass die Entschei-
dungen der ADR fiir die Rechtssubjekte, welche die Adressierungselemente verwal-
ten, verbindlich sein konnen, kann zudem bewirken, dass die Rolle und die
Rechtsstellung der Parteien bei einem solchen Prozess vollig verdndert wird. Der
Inhaber, dem ein Adressierungselement entzogen wird, muss sein Interesse an
gerichtlicher Hilfe beweisen, wenn er ein Verfahren zur Feststellung des Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhéltnisses einleiten will. Zudem trédgt er die objektive Beweis-
last (Art. 8 ZGB), wihrend er urspriinglich Inhaber eines Nutzungsrechts an einem
Adressierungselement war. Zivilklagen der Inhaber von Adressierungselementen
sind vorbehalten. Bei derartigen Zivilklagen miissen diese aber in jedem Fall ihr
Rechtsschutzinteresse nachweisen. Angesichts der derzeitigen rechtlichen Unge-
wissheiten und der Tatsache, dass die Beziehungen zwischen dem Zivilverfahren
und der ADR in starkem Masse von deren Merkmalen abhidngen, empfiehlt es sich,
die Losung der anderen Fragen beziiglich der Verfahrensbeziechungen zwischen
ADR und Gerichtsverfahren an den Bundesrat zu delegieren.

2.1.5 Fernmeldeanlagen

Art. 31-34a

Artikel 31 wurde vor allem in formeller Hinsicht tiberarbeitet, um die einzelnen
Absitze besser aufeinander abzustimmen.

Zu den wichtigsten Vorschriften, die der Bundesrat festlegen konnen muss, gehoren
die neu in Absatz 1 erwihnten grundlegenden Anforderungen. Es sind sehr allge-
mein formulierte Anforderungen, welche die Fernmeldeanlagen erfiillen miissen, um
angeboten, in Verkehr gebracht, erstellt und betrieben zu werden. Diese grundlegen-
den Anforderungen, die sich von der anwendbaren européischen Regelung ableiten,
werden vom BAKOM mit den beiden nach Absatz 2 vorgesehenen Mitteln konkreti-

7982



siert. Grundlegende Anforderungen gelten auch fiir Fernmeldeanlagen, fiir die es
moglicherweise noch keine Normen gibt. In diesem Fall kann das BAKOM keine
Normen bezeichnen oder fiir verbindlich erkldren. Aus diesem Grund muss fiir die
Verpflichtung des BAKOM nach Absatz 2 ein Vorbehalt vorgesehen werden. Falls
es keine Norm bezeichnet oder fiir verbindlich erklért hat, miissen die Anlagen, die
noch nicht genormte Technologien nutzen, nach Absatz 4 den anerkannten Regeln
der Technik entsprechen, um angeboten und in Verkehr gebracht zu werden. In
diesem Absatz wurde der Begriff Vorschriften aus folgenden beiden Griinden durch
grundlegende Anforderungen ersetzt. Erstens sind die Normen, Spezifikationen
usw., um die es in diesem Absatz geht, mit den grundlegenden Anforderungen und
nicht mit anderen Vorschriften, z.B. der Kennzeichnung, verbunden. Zweitens
konnte der Bundesrat, ohne grundlegende Anforderungen festgelegt zu haben,
Vorschriften iiber die Anmeldung, die Benutzerinformationen usw. erlassen.

Die Anpassung in Absatz 3 ist auf die Umwandlung des Bundesamtes fiir Aussen-
wirtschaft in das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco) zuriickzufiihren.

Wenn Griinde der fernmeldetechnischen Sicherheit vorliegen, diirfen nach Absatz 5
bestimmte Fernmeldeanlagen nur an besonders befdhigte Personen abgegeben
werden. Damit diese Einschrankung durchgesetzt werden kann und vermieden wird,
dass solche Anlagen an unbefugte Personen abgegeben werden, muss das BAKOM
die Mdglichkeit haben, auch die Einzelheiten der Abgabe der Anlagen festzulegen
(z.B. gegen Vorlage eines Belegs).

Artikel 32 wurde dahingehend ergéinzt, dass der Bundesrat Ausnahmen von dem in
diesem Artikel definierten Grundsatz festlegen kann. So ist beispielsweise kein
Vorbehalt vorgesehen fiir den Fall, dass eine Anderung der Frequenzzuweisung dazu
fiihren wiirde, dass die sich in Betrieb befindlichen Funkanlagen gestort werden und
den neu eingefiihrten Funkdienst stéren konnten.

Die «Richtlinie 1999/5/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 9. Mirz
1999 iiber Funkanlagen und Telekommunikationsendeinrichtungen und die gegen-
seitige Anerkennung ihrer Konformitit» (R&TTE)S!, die vom schweizerischen
Gesetzgeber grundsitzlich iibernommen wurde, sieht fiir Geréte, welche ausschliess-
lich fiir Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Offentlichen Sicherheit oder fiir
Tétigkeiten des Staates im strafrechtlichen Bereich benutzt werden, einen Vorbehalt
vor (Art. 1 R&TTE). Im Interesse der Verbrechensverhiitung und Verbrechensbe-
kidmpfung schafft Artikel 32a eine solche formelle Grundlage, um Fernmeldeanla-
gen (z.B. Stor- und Peilsender oder Minispione) von den allgemein geltenden Vor-
schriften iiber das Anbieten, das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme, das Erstellen
und das Betreiben auszunehmen, soweit sie von Behdrden (insbesondere Strafvoll-
zugs- und Polizeibehdrden) im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit betrieben wer-
den miissen.

Nach Artikel 34 Absatz 1ter regelt der Bundesrat, unter welchen Voraussetzungen
Polizei- und Strafvollzugsbehdrden im Interesse der offentlichen Sicherheit eine
storende Fernmeldeanlage erstellen, in Betrieb nehmen oder betreiben diirfen, ohne
gegen Artikel 51 zu verstossen. Kommt es durch den Einsatz von solchen stérenden
Fernmeldeanlagen zu iiberméssigen Beeintrachtigungen Dritter oder anderer 6ffent-
licher Interessen, so muss das BAKOM deren Betreiberinnen ebenso in die Pflicht

51 Abl. L vom 07.04.1999, S. 10.
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nehmen konnen wie jede andere Betreiberin einer Fernmeldeanlage auch (zweiter
Satz).

Die Einfithrung von Artikel 34 Absatz 1bis ist auf die neuen Verfahren fiir das Inver-
kehrbringen zuriickzufiihren, die aus der Richtlinie 99/5/EG iiber Funkanlagen und
Telekommunikationsendeinrichtungen (R&TTE) in die schweizerische Gesetzge-
bung ibernommen wurden. Da die Verantwortung bei diesen neuen Verfahren beim
Hersteller liegt und vor dem Inverkehrbringen der Anlagen keine staatliche Kontrol-
le vorgesehen ist, kann es lange dauern, bis die Nichtkonformitit von stérenden
Fernmeldeanlagen nachgewiesen ist. In der Zwischenzeit muss das BAKOM Mass-
nahmen ergreifen konnen, um weitere Stérungen zu verhindern. Artikel 33 findet in
diesem Fall keine Anwendung, da sich seine Bestimmungen nur auf nichtkonforme
Anlagen beziehen.

Der neue Artikel 34a prézisiert, dass die Bestimmungen der Artikel 13 und 135
iiber die Datenbearbeitung und die Amtshilfe auch im Bereich der Fernmeldeanla-
gen gelten.

Art. 35-37

In Artikel 35 wurden nur terminologische Anpassungen vorgenommen. Infolge der
Aufhebung der Fernmeldedienstkonzessionen betrifft das Recht zur Nutzung von
Boden im Gemeingebrauch zurzeit alle Fernmeldedienstanbieterinnen. Dies sollte
aber nicht zur Folge haben, dass mehr Boden im Gemeingebrauch als bisher zur
Verfiigung gestellt werden muss, da die Anbieterinnen, welche die Fernmeldeanla-
gen auf Boden im Gemeingebrauch erstellen, im Prinzip geméss heutigem Recht
(Art. 4 Abs. 1 FMG) der Konzessionspflicht unterstellt sind. Die Authebung des
Konzessionsregimes wird also nicht eine Erhéhung der Zahl der Anbieterinnen, die
Boden im Gemeingebrauch in Anspruch nehmen, nach sich ziehen. Im franzdsi-
schen Text wurde im Ubrigen der Terminus «cabine publique» («6ffentliche Sprech-
stelle») durch den Ausdruck «poste téléphonique payant public» ersetzt (vgl. Art. 16
Abs. 1 Bst. ¢), der auch im europdischen Recht verwendet wird (vgl. Art. 6 der
Universaldienstrichtlinie).

In Artikel 36 Absatz 2 wird prézisiert, dass nicht nur die gemeinsame Nutzung von
Fernmeldeanlagen, sondern auch von anderen Anlagen, z.B. von Kabelkanédlen oder
Sendestandorten (Antennenmasten), vorgeschrieben werden kann. Ferner soll das
BAKOM mehrere Anbieterinnen von Fernmeldediensten zur gemeinsamen Nutzung
ihrer Anlagen verpflichten kdnnen, bevor diese errichtet worden sind (Abs. 3). Der
Verweis auf die Interkonnektionsregeln im bisherigen Absatz 2 zweiter Satz eriibrigt
sich, da sowohl der Umfang der Entschddigung als auch das Verfahren in Artikel 36
Absatz 2 ausreichend bestimmt sind. Insbesondere wird dort prézisiert, dass das
BAKOM nur auf Antrag eingreifen kann.

Zur Enteignungsregelung in Artikel 36 Absatz 1, die im Entwurf nicht veréndert
wird, hatte der Bundesrat in seiner Botschaft vom 10. Juni 199652 ausgefiihrt, dass
ein Offentliches Interesse fiir die Konzessiondrinnen von Fernmeldediensten ange-
nommen werde. Mit der Abschaffung der Dienstekonzessionen sollte dies fiir den
Bau von Netzen fiir 6ffentliche Fernmeldedienste weiterhin der Fall sein.

52 5. BB11996 111 1397
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In Artikel 37 sind es vor allem die Kabelkanile und weniger die Leitungen, die vom
Akzessionsprinzip (Art. 667 Abs. 1 ZGB) ausgenommen werden sollen. Aus den
bereits in Artikel 35 erwdhnten Griinden sollte die Authebung der Fernmeldekon-
zessionen und die Ausdehnung der Eigentumsrechte an den Leitungen auf alle
Fernmeldedienstanbieterinnen in der Praxis keine Auswirkungen haben.

2.1.6 Abgaben

Art. 38

Im neuen System der allgemeinen Meldepflicht miissen alle Fernmeldedienstanbie-
terinnen, nicht wie heute nur die Fernmeldedienstkonzessionédrinnen, zur Finanzie-
rung der Grundversorgung beitragen. Dies erscheint gerechter und verhindert
Marktverzerrungen. Allerdings kann der Bundesrat Anbieterinnen mit einem sehr
geringen Umsatz von der Abgabe befreien.

Es handelt sich dabei um eine Ausgleichsabgabe mit besonderem Verwendungs-
zweck, weil sie als Ausgleich fiir die 6ffentlich-rechtlichen Lasten der Grundversor-
gungskonzessionérin zum Zweck der Finanzierung der Grundversorgung dient. Sie
dient damit der Einrichtung eines fairen Wettbewerbs zwischen der Grundversor-
gungskonzessiondrin und den iibrigen Fernmeldedienstanbieterinnen sowie der
Sicherstellung einer ausreichenden Grundversorgung in allen Landesgegenden.
Damit leitet sie sich direkt aus Artikel 92 BV ab.

Der Verweis auf die mehrwertsteuerpflichtigen Umsétze wird gestrichen. Zum
einen werden die Telekommunikationsdienstleistungen im Mehrwertsteuergesetz
(SR 641.20) und im FMG nicht auf dieselbe Weise definiert. Zum anderen verfiigt
die Mehrwertsteuerverwaltung nur iiber globale Umsatzzahlen. Viele Anbieterinnen
von Fernmeldediensten sind aber noch in weiteren Geschiftsfeldern aktiv, so dass es
schwierig ist, den Umsatz aus der Erbringung von Fernmeldediensten vom Umsatz
aus anderen Diensten zu unterscheiden. Der Bundesrat wird deshalb die nétigen
Vorkehrungen treffen, um denjenigen Umsatz der Fernmeldedienstanbieterinnen
festzulegen, auf dessen Basis die Abgabe fiir die Grundversorgung ermittelt wird.

Art. 39

Die Kiriterien fiir die Berechnung der Funkkonzessionsgebiihren (Abs. 2), die haupt-
sdchlich technischer Natur sind, haben sich in der Vergangenheit als zu einschrén-
kend erwiesen. Das wirtschaftliche Kriterium des «Werts der Frequenzen» soll sie
ergénzen. So haben zum Beispiel die Frequenzen, die gemédss den Funkkonzessionen
nur in stidtischen Gebieten genutzt werden diirfen, mehr Wert als diejenigen, deren
Nutzung ausschliesslich in ldandlichen Gebieten erlaubt ist. Dies hat damit zu tun,
dass das Spektrum in stddtischen Gebieten stirker genutzt wird als in ldndlichen
Gegenden. Die fiir die Verwaltung des Spektrums zustdndige Behorde kann deshalb
Konzessionsgesuchen fiir Frequenzen, die in stiddtischen Gebieten genutzt werden
konnen, nicht ebenso leicht entsprechen wie Gesuchen fiir die Nutzung in ldndlichen
Gebieten. Das neue Kriterium erlaubt darum, die Hohe der Gebiihren entsprechend
der Nachfrage nach diesen Frequenzen festzulegen.

Gemdss dem geltenden Absatz 3 entspricht die Konzessionsgebiihr dem Steige-
rungserlds abziiglich der Gebiihr. Im neuen Absatz 3 wird prazisiert, dass mit der
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Gebiihr nur diejenigen Kosten gemeint sind, welche fiir die Ausschreibung, die
Versteigerung und die Erteilung der Funkkonzession geschuldet sind. Sie umfasst
also nicht die Kosten, die aus der Verwaltung der Frequenzen, der Aufsicht, den
Anderungen oder den Anpassungen der Konzessionen entstehen. Diese Kosten
werden den Konzessiondrinnen als Verwaltungsgebiihren separat in Rechnung
gestellt. Dies entspricht der bisherigen Praxis (vgl. Art. 7 der Verordnung des UVEK
vom 22. Dezember 199753 {iber Verwaltungsgebiihren im Fernmeldebereich).

Art. 40

Die Anderungen in Absatz 1 sind Erginzungen oder Anpassungen an die durch die
neuen Bestimmungen entstandenen zusétzlichen Aufgaben der zustdndigen Behdr-
den.

Absatz 1 Buchstabe ¢ bezieht sich auf Artikel 12¢. Es ist an eine aufwandsabhéngige
Gebiihr entsprechend der Verordnung des UVEK iiber Verwaltungsgebiihren im
Fernmeldebereich gedacht.

Wird eine Tétigkeit an einen Dritten iibertragen (Abs. 2), so muss dieser den Preis
fiir seine Dienste frei festsetzen kénnen. Das Kostendeckungs- und das Aquivalenz-
prinzip finden hier keine Anwendung. Allerdings sind Instrumente zur Verhinderung
von Missbrauchen vorzusehen, namentlich bei ungeniigendem Wettbewerb.

Art. 41

Die Hohe der Abgabe fiir die Finanzierung der Grundversorgung kann vom Bundes-
rat nicht im Voraus festgelegt werden. Er kann lediglich Bestimmungen iiber die
Berechnungsgrundlagen erlassen.

2.1.7 Fernmeldegeheimnis und Datenschutz

Art. 45a

Fernmeldetechnisch gesendete Massenwerbung wird durch den neuen Artikel 3
Buchstabe o des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb geregelt (vgl.
Anhang). Der Versand unlauterer Massenwerbung wird den Absendern zu leicht
gemacht, wenn nicht ausnahmslos alle Anbieterinnen von Fernmeldediensten dage-
gen vorgehen. Darum verpflichtet — und berechtigt — Artikel 45a alle Fernmelde-
dienstanbieterinnen zur Bekdmpfung dieser Werbung mit angemessenen und ver-
hiltnisméssigen Mitteln. Anbieterinnen, die unlautere Massenwerbung bereits aus
eigenem Entschluss bekdmpfen, werden das gegeniiber den Absendern mit ihrer
Verpflichtung aus Artikel 45a begriinden kdnnen. Artikel 454 verlangt und erlaubt
nur sinnvolle Massnahmen, die mit verniinftigem Aufwand realisierbar und (sofern
es sich um technische Massnahmen handelt) technisch méoglich sind. Der Bundesrat
kann je nach Stand der technischen Entwicklung festlegen, welche Massnahmen dies
sind. Eine solche Massnahme ist zum Beispiel die Auflosung des Leistungsvertrags
einer Fernmeldedienstanbieterin mit einem Kunden, wenn die Fernmeldedienstan-
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bieterin wiederholt Beschwerden von Empfingern unzuldssiger Massenwerbung
erhilt, die dieser Kunde gesendet hat.

Art. 45b

Daten {iber den Standort mobiler Teilnehmerinnen und Teilnehmer sind fiir Fern-
meldedienste und ihre Abrechnung notwendig. Sie kdnnen aber auch fiir andere
Zwecke verwendet werden. Anhand dieser Daten kdnnen die Fernmeldedienstanbie-
terinnen oder Dritte den Kundinnen und Kunden Dienste anbieten, die sich auf deren
aktuellen Standort beziehen, z.B. das lokale Kinoprogramm, Informationen iiber das
néchstgelegene Hotel oder den Weg zu einer bestimmten Adresse. Es sind auch
Nutzungen denkbar, welche die Privatsphire der Kundinnen und Kunden verletzen.
Diese Privatsphire muss daher bezogen auf die Standortdaten geschiitzt werden.
Artikel 45b erlaubt die Nutzung von Standortdaten nur in drei Féllen, ndmlich ent-
weder, wenn sie fiir das Erbringen oder Abrechnen von Fernmeldediensten nétig
sind, oder wenn sie anonymisiert worden sind oder wenn die Kundinnen oder Kun-
den ausdriicklich in die Bearbeitung eingewilligt haben. Diese Regelung entspricht
Artikel 9 der EU-Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation.

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF; SR 780.1; vgl. Art. 44) wird von Artikel 45b nicht
betroffen. Als lex specialis wird es in allen Fillen angewandt, die seinem Geltungs-
bereich unterstehen.

Art. 45¢

Ein schnell wachsender Anteil der Telekommunikation lauft, teilweise vom Men-
schen unbemerkt, zwischen Gerdten ab. Die Privatsphdre des Menschen umfasst
aber auch die von ihm verwendeten Geréte. Er muss daher in seiner Privatsphére vor
unerwiinschten oder rechtswidrigen Zugriffen Dritter auf diese Gerdte geschiitzt
werden. Dies gilt auch, wenn diese Gerite nicht, wie dies die Artikel 143 und 143bis
Strafgesetzbuch34 voraussetzen, gegen unbefugten Zugriff besonders gesichert sind.
Zudem miissen Regeln aufgestellt werden, welche die teilweise vom Menschen
unbemerkten telekommunikativen Vorgénge in geordnete Bahnen lenken.

Das Bearbeiten von Daten im Sinne von Artikel 45¢ umfasst die Speicherung, den
Zugriff und jede sonstige Bearbeitung. Von Artikel 45¢ erfasste Eingriffe sind
heutzutage z.B. die Installation und Nutzung von sog. Cookies, Web-Bugs, Hidden
Identifiers oder Spyware. Einige dieser Programme iibertragen Daten z.T. selbstén-
dig fernmeldetechnisch. Sie vermitteln ihren Anwendern z.B. Informationen iiber
die mit einem fremden Computer angeforderten Internetseiten, dienen aber auch
vielen anderen Zwecken. Den Gebrauch derartiger Programme regelt darum Artikel
45c. Er stellt sicher, dass jede Datenbearbeitung auf fremden Geréten entweder der
fernmeldetechnischen Ubertragung dient oder, falls das nicht der Fall ist, durch die
Benutzerinnen und Benutzer der Gerdte kontrolliert werden kann. Er entspricht
Artikel 5 Absatz 3 der EU-Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation.
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2.1.8 Wichtige Landesinteressen

Art. 48a

Der neu eingefiihrte Artikel 48a ermoglicht es dem Bundesrat, Auflagen zur Sicher-
heit und Verfiigbarkeit der Fernmeldeinfrastrukturen und -dienste zu machen und
damit die Sicherheit in der Telekommunikation zu verbessern. Damit soll den
sowohl in der EUS5 als auch in der Schweiz56 erkannten Sicherheitsinteressen in der
Telekommunikation Rechnung getragen werden. Welche Vorschriften dazu in
Zukunft erforderlich sein werden, ist angesichts der technischen Entwicklung nicht
voraussehbar. Notwendig erscheinen heute Vorschriften zur Verfligbarkeit, zur
Erfassung nicht redundanter Netzelemente und zur Verpflichtung der Betreiberin-
nen, Netze auch von der Schweiz aus autonom bedienen zu kdnnens7. Artikel 48a
fiillt eine Regelungsliicke: Artikel 46 schiitzt nur die Personlichkeitsrechte in der
Telekommunikation und richtet sich nur gegen Eingriffe von aussen; Artikel 47
betrifft nur ausserordentliche Lagen.

2.1.9 Strafbestimmungen

Art. 52

Absatz 1 Buchstabe a wird an die Aufhebung der Fernmeldedienstkonzessionen
angepasst. Mit der Anderung in Buchstabe ¢ wird die Art der Nutzung eines Adres-
sierungselements prézisiert, die unter diese Bestimmung fallt.

2.1.10 Aufsicht

Art. 58

Neu beschrankt sich der Anwendungsbereich von Artikel 58 nicht mehr nur auf
Konzessionérinnen, sondern auf alle dem Fernmelderecht unterworfenen Personen.
Damit wird im Aufsichtssystem des FMG eine Liicke geschlossen, da gemiss dem
geltendem Recht gegen gemeldete (also nicht konzessionierte) Fernmeldedienstan-
bieterinnen sowie gegen Inhaber von Einzelnummern (z.B. 0800, 09XX) keine
Aufsichtsmassnahmen verhidngt werden konnen, obschon auch diese dem FMG
unterstehen.

55 Entschliessung des Rates vom 28. Januar 2002 zu einem gemeinsamen Ansatz und
spezifischen Massnahmen im Bereich der Netz- und Informationssicherheit, ABI. C 43
vom 16.2.2002, S. 2; Art. 23 EU-Universaldienstrichtlinie.

56 «Sicherheitsinteressen der Schweiz an Rundfunk- und Telekommunikations-
Infrastrukturen in ausserordentlichen Lagen», Bericht des Bundesrates an die Sicherheits-
politischen Kommissionen der Eidgendssischen Rite vom 30. November 2001.

57 Vgl. «Sicherheitsinteressen der Schweiz an Rundfunk- und Telekommunikations-
Infrastrukturen in ausserordentlichen Lagen», Bericht des Bundesrates an die Sicherheits-
politischen Kommissionen der Eidgendssischen Rite vom 30. November 2001,

Ziff. 42.1.2 und 4.2.1.5.
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Zudem benétigen Fernmeldedienstanbieterinnen, die das Frequenzspektrum nicht
nutzen, keine Konzession mehr. Auch sie miissen aber weiterhin der Aufsicht unter-
stehen.

Es ist gegenwirtig nicht vorgesehen, Aufsichtsaufgaben an privatrechtliche Organi-
sationen zu iibertragen (Abs. 1 zweiter Satz).

Als Folge des grosseren Kreises der Artikel 58 unterworfenen Personen wird die
Regel zur Zustidndigkeit fiir Aufsichtsmassnahmen umgekehrt: Statt der ComCom
wird das BAKOM genannt. Die ComCom bleibt fiir Aufsichtsmassnahmen gegen-
tiber den von ihr Konzessionierten zustindig. Inhaltlich dndert sich also in Artikel 58
an der Zustdndigkeitsaufteilung zwischen ComCom und BAKOM nichts.

Absatz 2 Buchstabe d wird entsprechend der europdischen Regelung erginzt, was
sich aus dem Wegfall der Konzessionspflicht fiir alle Fernmeldedienstanbieterinnen
ergibt. Die Tétigkeit einer nicht mehr konzessionspflichtigen Anbieterin kann auch
nicht mehr durch Konzessionsentzug beendet werden. Bei fundamentalen Rechts-
verstdssen muss die Aufsichtsbehdrde als letztes Mittel aber die Moglichkeit haben,
die Tétigkeit einer Anbieterin zu beenden.

Wenn die ComCom gemiss Absatz 4 zustidndig ist, muss geméss Absatz 2 Buchsta-
be a, zweiter Halbsatz in Verbindung mit Absatz 4 die verantwortliche Person
selbstverstandlich auch der ComCom (nicht dem BAKOM) mitteilen, was sie unter-
nommen hat.

Art. 59

Wie bei den Aufsichtsmassnahmen wird die Auskunftspflicht (Abs. 1) auf alle dem
FMG unterstellten Personen ausgeweitet (vgl. auch die spezifischen Bestimmungen
in Artikel 29 fiir die Inhaber von Adressierungselementen und in Artikel 33 fiir die
Kontrolle der Fernmeldeanlagen).

Die amtliche Fernmeldestatistik (Abs. 2) betrifft hingegen nur die meldepflichtigen
Anbieterinnen von Fernmeldediensten. Die Personendaten, die zu statistischen
Zwecken erhoben werden, diirfen grundsétzlich nicht zu anderen Zwecken verwen-
det werden. Absatz 2bis verweist auf die statistische Geheimhaltung und legt gleich-
zeitig die Ausnahmen fest. Die regulatorischen Entscheidungen nach Buchstabe d
umfassen namentlich die Entscheidungen im Bereich des Zugangs (Art. 11) und der
Marktaufsicht (Art. 58 und 60). Auf Grund der besonderen Struktur und des Bediirf-
nisses nach Transparenz des Fernmeldemarktes soll das BAKOM befugt werden, die
Marktanteile der Anbieterinnen zu verdffentlichen (Abs. 2ter).

Art. 60

Absatz 1 erfasst entsprechend zu Artikel 58 nicht mehr nur Fernmeldedienstanbiete-
rinnen, sondern Unternechmen allgemein, also z.B. auch die Inhaber von Einzel-
nummern.

Der franzdsische Wortlaut des geltenden Absatzes 1 bezieht sich auf alle Unterneh-
men und ist somit weiter gefasst als die deutsche Fassung, die ausschliesslich von
Anbieterinnen von Fernmeldediensten spricht. Der franzdsischen Version ist der
Vorzug zu geben, da dadurch auch gegen Unternechmen vorgegangen werden kann,
die nicht Fernmeldedienstanbieterinnen sind, aber trotzdem dem FMG unterstellt
sind (Anbieterinnen von Mehrwertdiensten, Inhaberinnen von Betriebsfunkkonzes-
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sionen usw.). Hingegen sind Privatpersonen, die kein kommerzielles Unternehmen
betreiben, z.B. Funkamateure, dieser Bestimmung nicht unterstellt.

Die Erzielung eines Vorteiles ist keine Voraussetzung mehr fiir die Verhdngung
einer Sanktion. Die Sanktion soll die Durchsetzung des Rechts ermdglichen. Dabei
ist es nicht relevant, ob ein Unternehmen durch einen Verstoss einen Vorteil erzielt.
Ein solcher Vorteil kann schon im Rahmen der Einziehung der durch die Rechtsver-
letzung erzielten Einnahmen (Art. 58 Abs. 2 Bst. b) beriicksichtigt werden.

Absatz 1 wurde zudem dahingehend ergénzt, dass eine Verwaltungssanktion auch
bei einem Verstoss gegen anwendbares Recht verhdngt werden kann. Diese Ergéin-
zung ermdglicht die Verhdngung von Sanktionen gegen nicht konzessionierte
Unternehmen bei gravierenden Rechtsverstdssen, ohne dass diese Unternehmen
zuvor zwingend per Verfiigung zur Einstellung des Rechtsverstosses aufgefordert
werden miissen. Damit kénnen die ComCom und das BAKOM die Durchsetzung
des Fernmelderechts auch im sich rasant verdndernden Telekommarkt und gegen-
tiber risikobereiten und grossen Unternehmen sicherstellen.

Der durch den Verstoss erzielte Gewinn als Sanktionsobergrenze (dreifache Hohe)
ist kein taugliches Kriterium, da ein solcher oft nicht beziffert werden kann. Er wird
daher durch die bereits bestehende alternative Obergrenze von zehn Prozent des
letzten Jahresumsatzes in der Schweiz ersetzt. Sie wird aber auf eine breitere Basis
gestellt: Nicht allein der letzte Jahresumsatz, sondern der Durchschnitt aus den
letzten drei Jahresumsétzen ist nunmehr massgeblich.

Wie in Artikel 58 wird die Kompetenzregelung zwischen BAKOM und ComCom
angepasst (Abs. 2).

Der neu eingefiihrte Absatz 3 nennt die wichtigsten Grundlagen filir die Entschei-
dung iiber die Sanktionshohe. Die Schwere des Verstosses und die finanziellen
Verhiltnisse des Unternehmens konkretisieren den allgemein geltenden Verhéltnis-
massigkeitsgrundsatz.

2.1.11 Ubergangsbestimmungen

Art. 68a

Die GSM-, WLL- und UMTS-Konzessionen behalten ihre Giiltigkeit als Funkkon-
zessionen. Thr Inhalt muss jedoch angepasst werden. So sind namentlich alle
Bestimmungen zu streichen, die nicht strikt die Benutzung des Frequenzspektrums
betreffen, insbesondere die Verpflichtungen betreffend die Bereitstellung von Fern-
meldediensten (Notrufe, Interoperabilitit, Fernmeldegeheimnis usw.). Die Funkkon-
zession kann jedoch gemdss den Grundsdtzen des allgemeinen Verwaltungsrechts
spezifische Verpflichtungen in Bezug auf das Roaming und die Versorgung des
Gebiets und der Bevolkerung enthalten. Die Grundversorgungskonzession, die der
Swisscom bis zum 31. Dezember 2007 erteilt wurde, ist weiterhin den bisherigen
Bestimmungen unterstellt.
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2.2 Anderung bisherigen Rechts (Anhang)
2.2.1 Art. 3UWG

Fernmeldetechnisch gesendete Massenwerbung nimmt weltweit rasant zu, ohne dass
dies von den Empfingerinnen und Empfingern verhindert werden konnte. Die
Kosten des Versands solcher Massenwerbung sind fiir die Absender — im Gegensatz
zu anderen Werbeformen — vernachldssigbar. Aufwand verursacht sie hingegen bei
den Ubermittlern und den Empfingern. Diese miissen Ubertragungs- und Speicher-
kapazitét bereitstellen und die Folgen von durch Massenwerbung blockierten Kapa-
zitéten tragen. Zudem miissen sie Arbeitszeit fiir die Handhabung und den Empfang
einsetzen. Gegeniiber den iiblichen Werbeformen erfolgt damit eine Umkehr der
Kostenverteilung, welcher die Empfénger ausgeliefert sind. Die Massenwerbung hat
zudem ein Ausmass angenommen, das fiir die Mehrheit der Empfianger inakzeptabel
ist.

Dagegen miissen die unfreiwilligen Ubermittler und Empfinger geschiitzt werden.
Der neue Buchstabe o von Artikel 3 UWG gibt darum den Empfangern das Recht,
darliber mitzubestimmen, ob sie derartige Werbung erhalten wollen. Die Regelung
leistet damit der Motion Sommaruga (00.3393: Elektronische Massenwerbesendun-
gen. «Spamming») Folge und entspricht dem geltenden Artikel 13 der EU-Daten-
schutzrichtlinie. Sie ist auch darum wichtig, weil sonst Kommunikationsmittel wie
z.B. E-Mail vollstindig unbrauchbar werden konnten. Die Massenwerbung wird
nicht im FMG, sondern im UWG geregelt, weil sie in erster Linie die Nutzerinnen
und Nutzer (und nicht die Anbieterinnen) von Fernmeldediensten betrifft. Die
Ubermittler der Werbung werden ergéinzend in Artikel 45¢ FMG angesprochen. Die
Anwendung des Datenschutzrechts wird in keinem Fall ausgeschlossen.

Erst die Automatisierung ermdglicht den Massenversand von Werbung. Darum
umfasst der Begriff der Massenwerbung alle Arten der automatisierten Werbung
(automatisierte Anrufe, Fax, SMS, E-Mail usw.). Nicht erfasst wird Werbung, die
nicht automatisiert ist, sondern einen menschlichen Aufwand erfordert (z.B. Werbe-
anrufe) und darum weniger zu Missbrauch einléddt. Fiir sie gilt weiterhin die hierfiir
ausreichende Regelung in Artikel 65 Absatz 1 FDV («opt-out»). Von der Bestim-
mung ebenfalls nicht erfasst wird Werbung, die im Zusammenhang mit vom Emp-
fanger angeforderten Inhalten gesendet wird (z.B. Werbung auf Internetseiten,
Rundfunkwerbung).

Der Anwendungsbereich von Buchstabe o ist daher auf Massenwerbung ohne
Zusammenhang mit einem angeforderten Inhalt beschrénkt. Diese muss:

1. nach Einwilligung der Kunden gesendet werden,
2. einen korrekten Absender enthalten und
3. einen Hinweis auf eine Ablehnungsmdglichkeit enthalten.

Ohne korrekten Absender ist z.B. Werbung, deren Absenderangabe die Ermittlung
ihres Auftraggebers verhindert, oder Werbung ohne Absenderangabe. Der Empfan-
ger kann, auch nachdem er seine Einwilligung erteilt hat, jederzeit weitere elektroni-
sche Werbung ablehnen. Hierauf muss er bei jedem Kontakt klar und deutlich hin-
gewiesen werden. Die Ablehnung darf fiir ihn nicht mit Aufwand oder Kosten
verbunden sein (abgesehen von marginalen und praktisch unvermeidbaren Kosten
wie z.B. denen des Internetzugangs beim Versand elektronischer Post).

7991



Satz 2 erweitert gegeniiber Satz 1 die Werbemdglichkeiten: Wer fiir einen Kauf
seine Adresse angegeben hat, dessen Adresse kann fiir Massenwerbung genutzt
werden, wenn er dies nicht abgelehnt hat, nachdem er auf die Ablehnungsmdglich-
keit hingewiesen worden ist. Satz 2 regelt nur die Frage der Einwilligung abwei-
chend von Satz 1. Die sonstigen Regeln von Satz 1 (korrekter Absender, Hinweis
auf die Ablehnungsmoglichkeit) gelten auch bei Massenwerbung nach Satz 2.

222 Art. 10 BStatG

Das Bundesamt fiir Statistik (BFS) erbringt Informationsdienstleistungen fiir Staat,
Wirtschaft und Gesellschaft. Verldssliche statistische Informationen sind fiir moder-
ne Gesellschaften unabdingbar. Zu denken ist etwa an die Gesundheitsstatistik, die
Volkswirtschaftliche Gesamtrechnung (BIP-Berechnung) oder an den Landesindex
der Konsumentenpreise (LIK), der als Grundlage fiir den Teuerungsausgleich bei
Lohnverhandlungen sowie bei der jéhrlichen Anpassung der Renten von grosser
Bedeutung ist. Ein grosser Teil der Statistiken beruht auf Umfragen bei der Bevolke-
rung. Solche Umfragen werden nur bei einem Teil der Bevolkerung durchgefiihrt. Es
handelt sich also um so genannte Stichprobenerhebungen bei privaten Haushalten
und Personen, die zufillig aus einem Stichprobenregister gezogen werden.

Die Qualitét der Statistiken ist in hohem Masse abhéngig von der Giite des Stichpro-
benregisters. Volkswirtschaftlich gravierende Verzerrungen und Auswirkungen,
wenn z.B. auf Grund einer falsch berechneten Teuerungsrate die Léhne und Renten
falsch angepasst werden, konnen nur vermieden werden, wenn das Stichprobenregis-
ter moglichst alle Haushalte in der Schweiz abdeckt.

Bis heute dient das Telefonverzeichnis der Swisscom als Basis fiir das Stichproben-
register fiir Haushaltserhebungen. Die Qualitit des Telefonverzeichnisses hat aber in
den letzten Jahren laufend abgenommen, vor allem deshalb, weil die Kundinnen und
Kunden ihre Telefonnummern nicht mehr in ein 6ffentlich zugéngliches Telefonver-
zeichnis eintragen lassen miissen. Der Anteil der Mobilfunkteilnehmerinnen und
-teilnehmer, die keinen Festnetzanschluss haben, hat zugenommen, und meist sind
es gerade diese, die sich in kein Telefonverzeichnis mehr eintragen lassen. Das
Stichprobenregister wird somit immer weniger reprasentativ.

Um diese Problematik zu entschérfen, benétigt das BFS von den Anbieterinnen von
offentlichen Telefondiensten folgende Kundendaten: Rufnummer, Name, Vorname
und Adresse der Telefonkunden sowie — sofern vorhanden — Angaben iiber deren
Sprache, die Unterscheidung in Privat- oder Geschéftsnummer, die Art des Telefon-
dienstes, eine allfdllige Werbesperre und einen allfélligen Verzicht auf den Ver-
zeichniseintrag. Grundlage fiir ein zuverldssiges Stichprobenregister sind auch die
Daten von Kundinnen und Kunden, die sich nicht in ein Telefonverzeichnis eintra-
gen lassen wollen, sowie — sofern vorhanden —von der Kundschaft mit Prepaid-
Karten.

Bisher haben die gesetzlichen Grundlagen fiir eine Verpflichtung der Anbieterinnen
von 6ffentlichen Telefondiensten, Kundendaten zu liefern, sowie fiir die Abgeltung
dieser Verpflichtung zugunsten eines 6ffentlichen Interesses gefehlt. Der Bundesrat
schldgt deshalb vor, diese Grundlagen in einem neuen Artikel 10 Absatz 3auater des
Bundesstatistikgesetzes vom 9. Oktober 1992 (BStatG, SR 431.01) zu schaffen.
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Im neuen Absatz wird festgehalten, dass die Daten des Stichprobenregisters aus-
schliesslich als Hilfsmittel fiir die Durchfiihrung von statistischen Erhebungen
gemiss dem Bundesstatistikgesetz verwendet werden diirfen. Die Beniitzung fiir
personenbezogene oder administrative Zwecke ist ausgeschlossen, die missbrauchli-
che Verwendung fiir nicht statistische Zwecke wird bestraft. Der Datenschutz kann
auf Grund der einschldgigen Bundesgesetzgebung einwandfrei gewdhrleistet wer-
den.

Die zur Mitwirkung an Erhebungen beigezogenen Stellen, insbesondere die Befra-
gungsinstitute, welche Erhebungen im Auftrag des Bundes durchfiihren, diirfen die
Daten nicht fiir ihre eigenen Zwecke verwenden. Sie haben die Daten zu vernichten
oder dem Bund zuriickzugeben. Die Einhaltung dieser Bestimmung wird mit Daten-
schutzvereinbarungen zwischen dem Bund und den Befragungsinstituten und mit
Konventionalstrafen sichergestellt.

Das Stichprobenregister soll in absehbarer Zeit mit weiteren Daten aus den kantona-
len und kommunalen Einwohnerregistern ergénzt werden. Das EDI hat im Friithjahr
2003 eine entsprechende Vernehmlassung zu einem Bundesgesetz iiber die Harmo-
nisierung der Einwohnerregister und anderer amtlicher Personenregister durchge-
fiihrt. Hauptzweck dieses Gesetzes ist es, die kantonalen und kommunalen Einwoh-
nerregister zu harmonisieren, um im Jahre 2010 die Volkszdhlung registergestiitzt
durchfiithren zu kdnnen.

Die Daten aus den Einwohnerregistern geniigen fiir die Durchfiihrung einer Stich-
probenerhebung nicht, da diese keine Telefonnummern enthalten. Aus Kosten- und
Qualitdtsgriinden werden heute aber die meisten Erhebungen per Telefon durchge-
fiihrt. Deshalb sind die Kundendaten der Telefondienstanbieterinnen unerlésslich.

In einem ersten Schritt soll das Stichprobenregister mit den Kundendaten der Anbie-
terinnen von Offentlichen Telefondiensten auf eine gesetzliche Grundlage gestellt
werden. In einem zweiten Schritt werden spéter auch Daten aus den Einwohnerre-
gistern in das Stichprobenregister aufgenommen.

223 Bundesgesetz betreffend die ﬁbeljyvachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF)
2.2.3.1 Allgemeines

Immer wieder werden Menschen der Polizei oder den Rettungsbehérden als vermisst
gemeldet. Mit wachsender Haufigkeit tragen die vermissten Personen Mobiltelefone
auf sich. Der technische Fortschritt erlaubt es, solche Mobiltelefone zunehmend
genauer zu lokalisieren, sofern sie eingeschaltet sind und sich in einem mit Mobil-
funk versorgten Gebiet befinden. Dies erdffnet einerseits neue Moglichkeiten fiir das
Auffinden von vermissten Personen, tangiert andererseits aber den Schutzbereich
des Fernmeldegeheimnisses.

Verschiedene Vorstosse, sowohl der Polizeibehorden als auch der Fernmeldedienst-
anbieterinnen, haben den Bedarf nach einer gesetzlichen Regelung der Vermissten-
suche unter Verwendung von Fernmeldeverkehrsdaten aufgezeigt.

Ziel der vorliegenden Gesetzesidnderung ist es, eine rechtliche Grundlage fiir Ein-
griffe in das Fernmeldegeheimnis zu schaffen. Dies soll den effizienten Einbezug
der Moglichkeiten der Mobilfunktechnologie im Rahmen der Vermisstensuche
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gesetzlich absichern. Im Weiteren ist es auch notwendig, klare Ablédufe und Verfah-
ren zu definieren, welche einen raschen und wirkungsvollen Einsatz der Rettungs-
kréfte ermdglichen.

Da seit der Einfiihrung des BUPF die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs in
einem einzigen Gesetz geregelt ist, erweist es sich als sinnvoll, auch die Bestim-
mungen iiber die Uberwachung ausserhalb von Strafverfahren in diesem Erlass zu
regeln. Uberdies soll fiir das Auffinden von vermissten Personen auf die bestehende
Infrastruktur und das bestehende Know-how sowie auf die im Rahmen der amtlichen
Uberwachung bereits bewihrten Abliufe zuriickgegriffen werden.

2.2.3.2 Zu den einzelnen Anderungen

Art. 1

Der Geltungsbereich soll neu auf das Auffinden von vermissten Personen, d.h. auf
einen ausserhalb eines Strafverfahrens liegenden Sachverhalt, ausgedehnt werden.

Art. 3a

Entsprechend dem erweiterten Geltungsbereich sollen diejenigen Anwendungstille
umschrieben werden, in denen ausserhalb von Strafverfahren in das Fernmeldege-
heimnis eingegriffen werden kann. Entsprechend dem Zweck der Regelung wird nur
der Fernmeldeverkehr erfasst. Nach der Begriffsumschreibung in der Botschaft zum
BUPF vom 1. Juli 199858 fillt unter den Begriff der «Verkehrs- und Rechnungsda-
ten», wie er bereits in Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b verwendet wird, «bei mobilen
Anlagen auch der Ort, von welchem aus die Verbindungsauthahme stattgefunden
hat» (a.a.0., S. 19, Ziff. 212.11).

Die Polizei soll einbezogen werden zur Feststellung, ob eine Person vermisst wird,
da sie iiber die notwendige personelle und technische Infrastruktur fiir Nachfor-
schungen verfiigt. Um einen Eingriff in das Fernmeldegeheimnis zu rechtfertigen,
wird weiter vorausgesetzt, dass die vermisste Person auf Grund objektiver Anhalts-
punkte in ernsthafter und unmittelbarer Gefahr vermutet wird. Es sollen nur Félle
akuter Lebensgefahr erfasst werden, und die Uberwachung soll nur in begriindeten
Notfillen angeordnet werden. Fiir eine solche Gefdhrdung miissen eindeutige, nach
aussen sichtbare Anzeichen vorliegen, wie z.B. ein Verschwinden in besonders
geféhrlichen Situationen oder bestehende Suizidgefahr. Ziel der Suche muss immer
die Rettung der vermissten Person sein. Die Anwendung dieses Artikels darf insbe-
sondere nicht zur Umgehung der strengeren Voraussetzungen fiir eine Uberwachung
im Rahmen von Strafverfahren fiithren.

Das Fernmeldegeheimnis ist in Artikel 13 der Bundesverfassung als Grundrecht
verankert. Entsprechend hoch miissen die Anforderungen fiir Eingriffe besonders
dann sein, wenn die Privatsphire unbeteiligter Dritter von der Uberwachung betrof-
fen ist. Die Verfassung setzt fiir jede Einschrankung von Grundrechten Verhéltnis-
maéssigkeit voraus.

58 BBI11998 4241
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Art. 6

Die Bezeichnung der anordnenden Behorden soll entsprechend der Kompetenzauf-
teilung zwischen Bund und Kantonen den Letzteren iiberlassen werden. In Arti-
kel 18 wird dafiir eine Ubergangsfrist vorgesehen. Solange die anordnenden Behor-
den nicht bestimmt sind, kann eine Uberwachung ausserhalb von Strafverfahren
durch die nach Artikel 6 Buchstabe a Ziffer 4 zustdndige Behdrde angeordnet wer-
den.

Art. 8

Diese Regelung entspricht dem elementaren Grundsatz des Datenschutzes, wonach
Daten nur fiir diejenigen Zwecke verwendet werden diirfen, fiir die sie gesammelt
wurden. Sie soll verhindern, dass durch die Ausdehnung des Geltungsbereichs auf
Uberwachungen nach Artikel 3¢ die zum Teil strengeren Anforderungen fiir die
Anordnung von Uberwachungsmassnahmen in Strafverfahren umgangen werden
konnen.

Art. 9

Das Ziel einer klaren Abgrenzung von Uberwachungsmassnahmen nach den Arti-
keln 3 und 3a wird auch mit dem Verbot der Verwertung von Zufallsfunden ver-
folgt.

3 Auswirkungen
3.1 Personelle und finanzielle Auswirkungen
3.1.1 Auswirkungen auf den Bund

Durch den Wegfall der Fernmeldedienstkonzessionen verringert sich der Umfang
der entsprechenden Aufgaben sowohl fiir das BAKOM als auch fiir die ComCom.
Dies wird wahrscheinlich durch die neu hinzukommenden Aufgaben im Bereich der
Aufsicht kompensiert werden. Insgesamt diirfte aber in diesem Bereich kein zusitz-
licher Mitarbeiterbedarf entstehen. Dies gilt auch in Bezug auf die finanziellen
Auswirkungen. Die Abnahme der Gebiihren, die fiir die Erteilung der Fernmelde-
dienstkonzessionen geschuldet werden, wird zu einem grossen Teil durch die
Zunahme der Gebiihren, die mit der Aufsicht iiber alle Fernmeldedienstanbieterin-
nen zusammenhingen, kompensiert. Dagegen wird die Erweiterung der Pflichten der
marktbeherrschenden Anbieterinnen die Einstellung von Spezialisten fiir die Analy-
se und die Kostenberechnung erforderlich machen, namentlich um die Ressourcen
zu erginzen, die bereits fiir die Streitbeilegungsverfahren zwischen Fernmelde-
dienstanbieterinnen aufgewendet werden. Insgesamt diirfte der zusitzliche Mitarbei-
terbedarf jedoch nicht mehr als zwei Vollzeitstellen betragen. Im Ubrigen wird die
Schlichtung von Streitféllen zwischen Anbieterinnen und Nutzerinnen oder Nutzern
nach Artikel 12¢ ebenfalls verstarkt werden miissen, falls diese Funktion nicht an
Dritte delegiert, sondern vom BAKOM iibernommen wiirde. In diesem Fall wéren
weitere zwei Vollzeitstellen erforderlich.

Die sich daraus ergebenden Zusatzkosten fiir die zustdndigen Behorden werden
gemdss dem Grundsatz in Artikel 40 Absatz 1 via Gebiihrenerhebung vom Sektor
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selbst getragen. Da die Bereitstellung von vergleichenden Informationen iiber die
Fernmeldedienste zurzeit durch private Kreise sichergestellt wird, ist ein Eingriff des
BAKOM nicht gerechtfertigt. Artikel 12a Absatz 2 wird also mittelfristig keinen
zusitzlichen Finanzbedarf erzeugen. Die Kosten fiir den Bund, um infolge der
Anderung des Bundesstatistikgesetzes die Anbieterinnen von &ffentlichen Telefon-
diensten zu entschédigen, sollten sich auf ungefahr 100 000 Franken pro Jahr belau-
fen.

3.1.2 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Bei seiner Verabschiedung war Artikel 19, der die Finanzierung der Grundversor-
gung betrifft, unter Anwendung von Artikel 88 Absatz 2 der alten Bundesverfassung
der Ausgabenbremse unterstellt (vgl. Botschaft des Bundesrates zum revidierten
Fernmeldegesetz vom 10. Juni 1996; BBI 1996 111 1467). Da seine Anderung keine
neuen Ausgaben verursacht, ist Artikel 159 Absatz 3 Buchstabe b der neuen Verfas-
sung nicht anwendbar. Artikel 10 Absatz 3duater des Bundesstatistikgesetzes wird
nicht periodische Ausgaben von mehr als zwei Millionen Franken nach sich ziehen
und ist somit nicht der Ausgabenbremse unterstellt.

3.1.3 Auswirkungen auf die Kantone und Gemeinden

Die Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen &dndert sich nicht. Auch
weiterhin werden die Kantone und Gemeinden hauptséchlich von den Verfahren im
Zusammenhang mit der Erteilung von Baubewilligungen und der Benutzung von
Boden im Gemeingebrauch fiir die Errichtung von Fernmeldeanlagen betroffen sein.
Wihrend die Kantonsgerichte wie bisher fiir die Beurteilung von Streitigkeiten
zwischen Fernmeldedienstanbieterinnen iiber eine Vereinbarung oder eine Verfii-
gung im Bereich des Zugangs zustindig sind, sollte die Schaffung eines Schlich-
tungsverfahrens zu einer Verringerung der Fille fithren, die von den Nutzerinnen
und Nutzern von Fernmelde- oder Mehrwertdiensten vor den Zivilrichter gebracht
werden. Das Finfiigen einer Norm, die unverlangte Massenwerbesendungen verbie-
tet, in das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb konnte hingegen eine Zunahme
der Beschwerden bei den Zivilgerichten wie bei den Strafgerichten ausldsen.

3.2 Wirtschaftliche Auswirkungen

3.2.1 Auswirkungen auf die verschiedenen Akteure
auf dem Fernmeldemarkt

Dank der Aufthebung der Konzessionen fiir Fernmeldedienste miissen die neu in den
Markt eintretenden Unternehmen, die das Funkfrequenzspektrum nicht benutzen,
keine Dossiers mehr erstellen, keine Gesuche einreichen und kein griines Licht
abwarten, um ihre Tétigkeit aufzunehmen. Damit sparen sie Zeit und Geld. Im
Ubrigen wird im neuen System die méglicherweise notwendige Finanzierung der
Grundversorgung auf alle auf dem Markt aktiven Anbieterinnen von Fernmelde-
diensten verteilt und nicht mehr allein von den Konzessiondrinnen getragen. Diese
gerechtere Aufteilung bietet den Vorteil, dass Unternehmen, die grossere Risiken
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auf sich nehmen und Investitionen in die Infrastruktur titigen, nicht benachteiligt
werden und somit nicht dazu iibergehen, ihre Aktivititen so zu strukturieren>?, dass
sie der Konzessionsgebiihrenpflicht teilweise entgehen.

Mit der Einfithrung von neuen Massnahmen, die den Wettbewerb wieder ankurbeln
und fordern sollen, namentlich der Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses, diirfte
sich die Vorzugsstellung der ehemaligen Monopolistin abschwéchen®0. Insbesondere
der Vorsprung durch den ausschliesslichen Zugang zum Teilnehmeranschluss wird
wegfallen und damit die Méglichkeit, von allfélligen Situationsrenten zu profitieren.
Dennoch stellen diese Anderungen auch fiir sie eine Chance dar, in ihren Anstren-
gungen im Wettstreit um Effizienz und Uberlegenheit nicht nachzulassen. Die
erforderlichen Anreize zur langfristigen Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit des
Unternehmens sind somit vorhanden und werden mit Sicherheit eine positive Rolle
spielen®!,

Die neu in den Markt eintretenden Unternechmen werden kiinftig die Moglichkeit
haben, ihr Netz auf sinnvolle Art zu ergénzen und eine exklusive und unabhéngige
Geschiftsbeziehung zu ihren Kundinnen und Kunden zu pflegen. Sie werden diesen
ein vollstdndiges Produkteportefeuille mit Sprach- und Datendiensten anbieten und
die aus ihrer Sicht geeignetsten technologischen Mdoglichkeiten auswéhlen konnen.
Sowohl die geschiftliche als auch die technologische Innovation sollte gefordert
werden.

Das Argument, die Entbiindelung kénne sich negativ auf die Investitionsanreize
auswirken, wurde von den Gegnern dieser Massnahme mehrmals ins Feld gefiihrt.
Sie machen geltend, dass die beherrschende Anbieterin als Einzige das Investitions-
risiko tragen wiirde und dass der Ertrag, von dem sie profitieren konnte, zu stark
reduziert wiirde. Es ist natiirlich schwierig, sich zu einer Frage wie den Investitions-
anreizen zu dussern, da die Entwicklung der Investitionen von zahlreichen Faktoren
abhédngt (Wirtschaftslage, Zahlungsbereitschaft der Konsumentinnen und Konsu-
menten usw.), die zu den Regeln, die den Wettbewerb begiinstigende Rahmenbedin-
gungen schaffen sollen, hinzukommen. Um die Frage korrekt zu beantworten, sollte
man sich aber nicht auf die Investitionen einer einzigen Betreiberin konzentrieren,
sondern die Gesamtheit der Investitionen betrachten, die von der Branche getétigt
werden konnten. Nun ist es unbestritten, dass die Einfithrung der Entbiindelung, die
noch nie da gewesene Entwicklungsmoglichkeiten bietet, die Marktneulinge dazu
motivieren sollte, die nétigen Investitionen zu titigen, um den Markt fiir Sprachtele-
fonie und Breitbanddienste zu erobern. Was die Swisscom betrifft, so ist es schwer
vorstellbar, dass sie diese Entwicklung nicht mitmachen wird. Die Erwartung einer
Wettbewerbsverschirfung stellt zweifellos einen starken Anreiz dar, so rasch wie
moglich die eigene Stellung auf einem neuen und im Wachstum begriffenen Markt
wie dem der Breitbanddienste zu konsolidieren («first mover advantage»). Die

59 Z.B. durch Griindung von melde- aber nicht konzessionspflichtigen Unternehmen.

60  Fiir eine ausfiihrliche Analyse der wirtschaftlichen Folgen der Entbiindelung vgl.
BAKOM, Wirtschaftliche Auswirkungen der Verpflichtung zur Entbiindelung des
Anschlussnetzes. Biel, Mai 2002, http://www.ofcom.ch/imperia/md/content/deutsch/
telecomdienste/grundlagenundkonsultation/konsultationen/fmg-revision/11.pdf.

61 Selbst wenn es sich nicht um den gleichen Markt handelt, illustriert die auf dem Sektor
der Mobilfunkdienste beobachtete Entwicklung beispielhaft die Ankurbelung durch den
Wettbewerb. Die ehemalige Monopolistin wurde durch den Liberalisierungsprozess nicht
geschwicht, ganz im Gegenteil. Da sie schon vor der Offnung des Mobilfunkmarkts auf
diesem Gebiet tétig war, hatte sie einen Vorsprung, den ihre Konkurrentinnen niemals
aufholen konnen.
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Swisscom wird iiberdies der Konkurrenz nur dann iiberlegen sein, wenn sie sowohl
aus technischer wie aus qualitativer Sicht iiber ein besseres Angebot als ihre Kon-
kurrentinnen verfiigt. Die ADSL-Abdeckung der Swisscom betrdgt schon 95 %62
und die Swisscom schitzt die Zahl der Kundinnen und Kunden, bei der die Gewinn-
schwelle erreicht wird, auf ungefahr 400 00093. Unter diesen Umstdnden wére es
dusserst unangebracht, wenn sie darauf verzichten wiirde, die bereits getétigten
Investitionen rentabel zu machen und von den mdglichen Synergien zu profitieren.
Die Entbiindelung bringt auch die zukiinftigen Investitionen nicht in Gefahr. Zum
einen kann die Swisscom kaum die Kundinnen und Kunden identifizieren, die
eventuell in Zukunft zur Konkurrenz wechseln werden, und ist deshalb nicht wirk-
lich in der Lage, im Voraus zu bestimmen, in welche Teile ihres Netzes sie investie-
ren soll oder nicht. Zum andern wird sie im Fall der Uberlassung des Anschlusses
keinen Schaden erleiden, da sie dafiir einen Preis erhalten wird, der die Kosten
angemessen abdeckt und insbesondere angesichts des eingegangenen Risikos einen
ausreichenden Gewinn garantiert®4. Schliesslich ist zu wiederholen, dass es letzten
Endes Aufgabe der Kundinnen und Kunden sein wird, ihren freien Willen auszudrii-
cken und die eine Anbieterin der anderen vorzuziehen. Da das wichtigste und grund-
legende Ziel des Liberalisierungswillens die Erhohung der Zufriedenheit der Nutze-
rinnen und Nutzer ist, kann die Absicht, ihre Wahlmoglichkeiten zu erweitern, als
gerechtfertigt betrachtet werden.

Dank dem Abbau der administrativen und wirtschaftlichen Hemmnisse fiir den
Markteintritt sollte sich der Wettbewerb auf dem Markt fiir Fernmeldedienste inten-
sivieren, was zweifellos Vorteile fiir Unternehmen wie fiir Konsumentinnen und
Konsumenten hat (tiefere Preise, Einfithrung neuer Dienste, um den Bediirfnissen
besser nachzukommen usw.). Vor allem werden die Konsumentinnen und Konsu-
menten Alternativen zur Auswahl haben, die bis jetzt nicht vorhanden sind, und sich
freier entscheiden konnen. Im Ubrigen werden die Pflicht zur Verdffentlichung von
Informationen {iber die Qualitdt der Dienstleistungen, die der Bundesrat den Fern-
meldedienstanbieterinnen auferlegen kann, sowie die Einrichtung einer Schlich-
tungsstelle zwischen Anbieterinnen und Nutzerinnen oder Nutzern den Markt entlas-
ten und die Transaktionskosten verringern.

3.2.2 Volkswirtschaftliche Auswirkungen

Die vorgeschlagenen Massnahmen bezwecken in erster Linie eine Verbesserung der
allgemeinen Funktionsbedingungen des Marktes. Ihr Erfolg ist somit nicht garan-
tiert, sondern hidngt von der Umsetzung dieser Massnahmen und im Wesentlichen
auch davon ab, ob auf dem Markt alternative und — besonders aus finanzieller Sicht

62 Siehe dazu die Medienmitteilung der Swisscom vom 3. Dezember 2002:
http://www.swisscom.com/mr/content/media/index DE.html.

63 Gemeint ist der «breakeven on a standalone basis». Quelle: Swisscom-Priisentation,
Analystenmeeting, Jahresergebnisse 2002 «rock- solid- return(s)», 26. Mirz 2003,
Ziirich, S. 18.

64 Um den Preis zu berechnen, miisste man das im Interkonnektionsbereich traditionell
verwendete Modell anwenden (das Modell «Forward Looking Long Run Incremental
Cost based on Modern Equivalent Assets»). Der so berechnete Preis enthdlt einen in der
Branche gebrauchlichen Kapitalertrag fiir die getdtigten Investitionen; dieser Ertrag wird
entsprechend den eingegangenen Risiken gewichtet. Bei der Interkonnektion ist es im
Ubrigen iiblich, die Preise jedes Jahr neu zu berechnen.
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— wirklich handlungsfdhige Anbieterinnen vorhanden sind und ob die Konsumentin-
nen und Konsumenten gewillt sind, fiir neue Dienste zu bezahlen%s. Im Hintergrund
wird die Entwicklung der Wirtschaftskonjunktur und der Finanzmairkte eine nicht zu
vernachlédssigende Rolle spielen.

Sollte sich die gewiinschte Intensivierung des Wettbewerbs einstellen, so wird sie zu
einem erhdhten Druck auf die Kosten fiir die Erbringung von Fernmeldediensten
fithren und geschéftliche wie technologische Innovationen férdern. Dies hat eine
effizientere Ressourcenverteilung, tiefere Preise und eine optimale Beriicksichtigung
der Verbraucherinteressen zur Folge.

Angesichts der Tatsache, dass 2—4 % der Direktkosten der europdischen Unterneh-
men den Telekommunikationseinrichtungen und -diensten zuzuschreiben sind%®,
sollte ein differenziertes Angebot an Fernmeldediensten zu konkurrenzféhigen
Preisen die Produktivitit der Unternehmen steigern und ihre Wettbewerbsféhigkeit
auf internationaler Ebene erhohen. Attraktivere Bedingungen niitzen allen Wirt-
schaftszweigen, ganz besonders aber den Hochtechnologie- und den Dienstleis-
tungssektoren mit hoher Wertschdpfung (z.B. Finanzen und Versicherungen, For-
schung und Entwicklung), also denjenigen Sektoren, die das Wachstum fordern und
neue Arbeitsplétze schaffen.

Grundsitzlich ist das Angebot an neuen Diensten, namentlich an Breitbanddiensten,
zundchst an Unternehmen und an das obere Kundensegment gerichtet. Mit zuneh-
menden Marktwachstum und der Realisierung von Markteffekten werden die Diens-
te dank niedrigerer Preise aber auch fiir immer breitere Kreise der Bevolkerung
zuginglich. Gleichzeitig wird die steigende Nachfrage den so genannten externen
Effektend? des Netzes erlauben, ihre positiven Wirkungen zu entfalten.

Die Entwicklung von neuen Angeboten diirfte in erster Linie stddtische Gebiete
betreffen, bevor sie auf Randregionen ausgedehnt wird. So fangen die Unternehmen
beim Aufbau eines neuen Marktes immer damit an, ihre Dienste dort anzubieten, wo
die Kosten am geringsten und die Nachfrage am stdrksten ist. Erst wenn der Markt
getestet und konsolidiert ist, suchen sie neue Absatzmdoglichkeiten fiir ihre Dienste
und weiten ihre Tétigkeitsgebiete aus.

Dieses Phdnomen wird durch verschiedene Untersuchungen des BAKOM bestitigt.
So sind Breitbandzugédnge (via ADSL oder Kabelmodem) noch nicht in allen Rand-
regionen erhiltlich. Wo aber ein Angebot vorhanden ist, stossen die Nutzerinnen
und Nutzer bei der Installation und Verwendung des Dienstes nicht auf grosse
Schwierigkeiten. Der Markt fiir Breitbanddienste besteht erst seit kurzem; deshalb
wire die Schlussfolgerung, die Verfiigbarkeit der Infrastrukturen in den Randregio-
nen stelle zurzeit eine grossere Sorge dar, verfriiht. Dies bestitigt auch eine Studie,

65 Um den Umfang und die Art der Nachfrage — insbesondere nach Internetdiensten —
besser zu erfassen, hat das BAKOM die Situation mit Hilfe von einigen ausgewiéhlten
statistischen Indikatoren sowie durch die Darstellung der wichtigsten Ergebnisse aus
Meinungsumfragen, die im Verlauf der Jahre 2001 und 2002 durchgefiihrt wurden,
beschrieben. Das entsprechende Dokument, das im Oktober 2002 verfasst wurde, ist
unter folgender Adresse verfiigbar:
http://www.bakom.ch/imperia/md/content/deutsch/telecomdienste/marktanalysen/S.pdf.

66 Quelle: Analysys, Report Number 01-263, 25. September 2001, S. 53.

67  Mit diesem Begriff wird der Vorgang bezeichnet, durch den die Zufriedenheit der
Nutzerinnen und Nutzer eines von einem Netz bereitgestellten Dienstes nach und nach
wichst, wenn dieser Dienst auch von anderen Nutzerinnen und Nutzern verstarkt genutzt
wird, wodurch die Moglichkeiten der Interaktion zunehmen.
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die vom Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco) im Mai 2002 verdffentlicht wurde.
Gemiiss dieser bekunden die kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) iiberall in
der Schweiz noch viel Miihe damit, alle Anwendungsmoglichkeiten, welche die
bereits verfiigbaren Infrastrukturen und Dienste bieten, zu erfassen und zu nutzen®8.
Es ist zu vermuten, dass das Potenzial der Fernmeldedienste und des Internets von
den KMU in Randregionen noch weniger intensiv genutzt wird als von den KMU in
der iibrigen Schweiz. Dies gilt vor allem fiir die komplexesten und fortschrittlichsten
Anwendungen (z.B. Aufbau eines Kundendienstes iiber das Internet). Die grossten
Hindernisse fiir die Verbreitung der modernsten Dienste in den Randregionen schei-
nen die mangelnden Kenntnisse iiber die Moglichkeiten und Vorteile der Breitband-
technologien sowie der geringe Druck seitens der Lieferanten und der Kundschaft
der Unternehmen zu sein.

Der Prozess der Ausbreitung von den Zentren in die Randregionen, der im Ubrigen
auf ein wirtschaftlich rationales Vorgehen zuriickzufiihren ist, ist ausgepragt, zumal
die Hemmnisse fiir den Markteintritt betrdchtlich sind. Durch den Abbau dieser
Hemmnisse werden die ndtigen Voraussetzungen geschaffen, damit die Randregio-
nen ihren Riickstand gegentiiber den Zentren rascher autholen konnen. Wenn sich die
Wirkung der Wettbewerbsdynamik erschopft haben wird, wird man zwar vielleicht
feststellen miissen, dass gewisse Ungleichheiten innerhalb des Dienstangebots
sowohl in Bezug auf den Zugang wie auch auf die Preisgestaltung bestehen bleiben.
Sollten diese Ungleichheiten bestimmten Gruppen die Teilnahme am wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Leben stark erschweren, so wire es denkbar, zum
Instrument der Grundversorgungskonzession oder eventuell zu anderen Massnah-
men zu greifen. In unmittelbarer Zukunft wird es niitzlich sein, die Entwicklung der
territorialen Abdeckung der Dienste moglichst aufmerksam zu verfolgen. Soll der
Aufschwung der Breitbanddienste unterstiitzt werden, so kdnnte es sich als ange-
bracht erweisen, die Nachfrage durch die Lancierung oder Verstirkung verschiede-
ner Massnahmen zu beeinflussen (Austausch von Informationen und Know-how,
Massnahmen zur Schaffung eines innovativen Umfelds usw.). Da verschiedene
Akteure fiir das Ergreifen solcher Massnahmen in Frage kommen (Koordinations-
gruppe Informationsgesellschaft, BAKOM, seco, Kantone, Geschiftsstellen der
regionalen Entwicklungstriger usw.) und mehrere bereits bestehende Instrumente
eingesetzt werden konnten, wire eine Koordination unerldsslich, um die Wirksam-
keit der Eingriffe zu garantieren.

In Bezug auf die Grundversorgung wurde die Befiirchtung gedussert, dass sie durch
die Einfiihrung der Verpflichtung zur Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses
bedroht wird. Zu dieser Sorge besteht aber kein Anlass. So wird die ComCom wie
bisher eine oder mehrere Grundversorgungskonzessionen erteilen. Der Bundesrat hat
im Ubrigen die volle Handlungsfreiheit, um die Preise und die Qualititskriterien zu
bestimmen und periodisch den Dienstleistungskatalog anzupassen, so dass der
Entwicklung der Bediirfnisse von Gesellschaft und Wirtschaft sowie dem Stand der
Technik Rechnung getragen wird. Ein Finanzierungsmechanismus, der allfillige
ungedeckte Kosten der Grundversorgung decken soll, ist ebenfalls vorgesehen.

68  Pascal Sieber & Partners AG, Einsatz und Nutzung des Internets in kleinen und mittleren
Unternehmen in der Schweiz, Von der Einfithrung 1999 zur Entwicklung erster
geschiftskritischer Anwendungen 2002, Bern, 2003, 83 S. Die Studie ist in vollsténdiger
Form oder als Zusammenfassung auf folgender Website des seco verfiigbar:
http://www.kmuinfo.ch/tfkmu/
index.html?n=n&Art=SEITE1.1&Seite]D=04.00_kmu_und_internet.
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Der politische Wille, den Wettbewerb zu verschérfen und die Kompatibilitit unseres
Rechtsrahmens mit demjenigen der Europdischen Union zu erhdhen, wird nicht nur
greifbare und gut erkennbare Auswirkungen auf die betroffenen Mirkte haben. Er
hat auch eine starke symbolische Komponente. Durch dieses positive Signal wird
die Bedeutung bekriftigt, welche die Schweiz Themen wie der Marktéffnung und
dem Wettbewerb beimisst, was wiederum die Attraktivitit des Wirtschaftsstandorts
Schweiz fordert und neue Investoren anzieht.

323 Praktische Aspekte des Vollzugs

Die Umsetzung der vorgeschlagenen Massnahmen fiihrt zu einer Erweiterung der
Aufgaben der betroffenen Behorden (BAKOM und ComCom) und erfordert die
Schaffung zusitzlicher Arbeitsplédtze. Die sich am stirksten auswirkende Massnah-
me — die Erweiterung der Verpflichtungen der marktbeherrschenden Anbieterinnen
— soll in erster Linie die Umstellung vom Monopolbetrieb auf einen wirksamen
Wettbewerb begleiten. Mit zunehmendem Wettbewerb im Bereich der Infrastruktu-
ren und Dienste diirften diese Anderungen deshalb an Bedeutung verlieren. Sie
werden sich eriibrigen, sobald auf keinem der als relevant erachteten Miarkte mehr
eine beherrschende Anbieterin vorhanden ist.

33 Andere Auswirkungen

Durch die Anndherung des schweizerischen Rechts an den Rechtsrahmen der Euro-
péischen Union kann das BAKOM auch kiinftig seine Erfahrungen mit den européi-
schen Partnern teilen und eine aktive Rolle innerhalb der IRG (Independent Regula-
tors Group) bzw. der ERG (European Regulators Group) spielen, die von der
Europiischen Kommission im Rahmen des Erlasses der neuen Richtlinien geschaf-
fen wurde. Dies wird auch den Abschluss eines bilateralen Abkommens mit der
Europdischen Union im Dienstleistungsbereich erleichtern. Ferner kann auf diese
Weise auch die Stellung der Schweiz in der Welthandelsorganisation gestérkt wer-
den.

4 Legislaturplanung

Die Vorlage ist im Bericht iiber die Legislaturplanung 1999-2003 (BBI 2000 2276)
nicht angekiindigt.

5 Verhiltnis zum europiischen Recht

Der Entwurf zu einer Anderung des FMG ist zu einem grossen Teil von der Absicht
geprigt, die schweizerische Gesetzgebung an die in der EU geltende Regelung
anzupassen (vgl. Ziffer 1.1.1 oben). Diese wird jedoch nicht vollstindig iibernom-
men.

Nach Artikel 11 gilt fiir den Zugang zu Diensten und Ressourcen der marktbeherr-
schenden Anbieterin (entbiindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss, schneller
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Bitstromzugang, Interkonnektion, Mietleitungen usw.) weiterhin das Verhandlungs-
primat. Demnach darf die ComCom die Bedingungen der Interkonnektion nur dann
festlegen, wenn die Parteien auf dem Verhandlungsweg keine Einigung erzielen
konnten. Die Vertragsfreiheit geht dem behordlichen Eingriff vor, zumal auch
wihrend des Instruktionsverfahrens noch versucht werden soll, zwischen den Partei-
en zu vermitteln. Die Nachteile dieses Systems liegen vor allem darin, dass die
Interkonnektionsbedingungen erst nach Ablauf von mehrjéhrigen Verfahren festste-
hen und nur zwischen den an diesen Verfahren beteiligten Parteien gelten.

Demgegeniiber verlangt der neue EU-Rechtsrahmen die Einfithrung einer so
genannten Ex-ante-Regulierung. Die Abkehr vom Verhandlungsprimat zu Gunsten
einer solchen Ex-ante-Regulierung hitte zur Folge, dass die ComCom bei Vorliegen
einer von der Wettbewerbskommission festgestellten Marktbeherrschung von Amtes
wegen eingreifen und die technischen sowie die kommerziellen Interkonnektionsbe-
dingungen unabhingig von einem Antrag einer Anbieterin von Fernmeldediensten
festlegen konnte. Die Markteintrittsbedingungen wiéren damit fiir alle Fernmelde-
dienstanbieterinnen von Anfang an bekannt. Zudem gilten die von der ComCom
festgelegten Interkonnektionsbedingungen nicht nur zwischen den am Verfahren
beteiligten Parteien, sondern fiir alle Fernmeldedienstanbieterinnen in der Schweiz
gleichermassen. Ein solches System wiirde zudem die Interkonnektionsverfahren
stark verkiirzen.

Eine solche Ex-ante-Kompetenz entspricht allerdings nicht der schweizerischen
Rechtstradition der Subsidiaritit von Regulierungen und beinhaltet insbesondere die
Gefahr eines iibertriebenen Interventionismus des Regulators. Auch kdnnten auf-
grund von Regulierungsungenauigkeiten oder -fehlern Marktverzerrungen resultie-
ren, welche negative Innovations- und Investitionsanreize setzen kdnnten. Auf eine
Abkehr vom bisherigen System wird daher verzichtet.

Ferner ist ausser fiir die Dienste der Grundversorgung (vgl. Art. 17 Abs. 2 FMQG)
und fiir die Mehrwertdienste (Art. 126 des Entwurfs) kein System zur Kontrolle der
Detailpreise vorgesehen (vgl. Art. 16 Abs. 1 Bst. a und Art. 17 der Universaldienst-
richtlinie). Die vorhandenen Instrumente auf Ebene der Grossistenpreise der beherr-
schenden Anbieterinnen (Kostenorientiertheit), die kartellrechtlichen Bestimmungen
(unzuldssige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen), das Preisiiber-
wachungsgesetz (Massnahmen gegen die missbrauchliche Erhohung und Beibehal-
tung von Preisen) sowie das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (Preis-
bekanntgabe an Konsumenten) diirften ausreichen, um marktgerechte, angemessene
Preise zu garantieren.

Eine detaillierte Regelung des Vertrags fiir die Erbringung von Fernmeldediensten,
wie es in der Européischen Union der Fall ist (vgl. Art. 20 der Universaldienstricht-
linie), wiirde zu stark in die privatrechtliche Beziehung zwischen Kundin oder
Kunde und Anbieterin eingreifen. Sie wird darum nicht iibernommen.

Trotz dieser Unterschiede entspricht der Entwurf grundsétzlich den européischen
Bestimmungen. In der gegenwirtig laufenden bilateralen Verhandlungsrunde iiber
die Dienstleistungen diirfte die Europdische Kommission aber eine moglichst umfas-
sende Ubernahme des Gemeinschaftsrechts fordern. Sie hat insbesondere bereits
verlauten lassen, dass sie eine Nichtumsetzung der Ex-ante-Regulierung in das
Schweizer Recht nicht akzeptieren konnte. Es ist deshalb durchaus moglich, dass
bestimmte Divergenzen spiter wieder aufgegriffen und entsprechende Anpassungen
im schweizerischen Recht vorgenommen werden miissen.

8002



6 Rechtliche Grundlagen

6.1 Verfassungsmissigkeit

Das FMG stiitzt sich auf Artikel 92 der Bundesverfassung vom 18. April 1999
(SR 101). Die vorgeschlagenen Anderungen richten sich nach demselben Artikel.
Die Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, des Bundes-
statistikgesetzes und des Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs erfolgt im Rahmen der verfassungsrechtlichen Bestimmungen,
auf die sie sich stiitzen (Art. 95, 97, 122 und 123 BV fiir das UWG, Art. 65, 100 und
164 Abs. 1 Bst. g fiir das BStatG und Art. 92 und 123 fiir das BUPF).

6.2 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Die vorgeschlagenen Anderungen delegieren die Rechtsetzung in folgenden neuen
Punkten an den Bundesrat:

—  Einzelheiten der Meldung und der regelméssigen Aktualisierung der Liste
der Anbieterinnen von Fernmeldediensten (Art. 4 Abs. 3);

—  Pflicht der Anbieterinnen von Fernmeldediensten, Informationen iiber die
Qualitdt der von ihnen angebotenen Dienste zu verdffentlichen, sowie Inhalt
und Form der Verdffentlichung (Art. 124, Abs. 1);

—  Massnahmen gegen Missbrauche im Bereich der Mehrwertdienste
(Art. 12b);

—  Modalitdten der Schlichtung (Art. 12¢ Abs. 4);
—  Mindestinhalt eines Verzeichniseintrags (Art. 12d Abs. 2);

—  Ausfiihrungsbestimmungen zur Bearbeitung von Personendaten durch die
ComCom und das BAKOM (Art. 13a Abs. 3);

—  Pflicht zur Fithrung eines Universalverzeichnisses der Teilnehmerinnen und
Teilnehmer am 6ffentlichen Telefondienst (Art. 16 Abs. 1 Bst. d);

—  Interoperabilitédtspflichten und betroffene Dienste (Art. 21a, Abs. 2 und 3);

—  Abweichung von den Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber das Verwal-
tungsverfahren fiir das erstinstanzliche Verfahren und das Beschwerdever-
fahren betreffend die offentliche Ausschreibung fiir die Erteilung einer
Funkkonzession (Art. 24 Abs. 2);

—  Einrichtung und Regelung eines alternativen Streitbeilegungsverfahrens im
Bereich der Adressierungselemente sowie seiner Folgen und Auswirkungen
auf das zivilrechtliche Verfahren (Art. 28 Abs. 2bis);

—  Ausnahmen von den Anforderungen fiir das Erstellen und Betreiben einer
Fernmeldeanlage (Art. 32);

—  Anbieten, Inverkehrbringen, Inbetriebnahme, Erstellen und Betreiben von
Fernmeldeanlagen, die von Behorden im Interesse der offentlichen Sicher-
heit eingesetzt werden miissen (Art. 32a);
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—  Voraussetzungen, unter denen Polizei- und Strafvollzugsbehdrden im Inte-
resse der offentlichen Sicherheit eine storende Fernmeldeanlage erstellen, in
Betrieb nehmen oder betreiben kdnnen (Art. 34 Abs. 1ter);

—  Befreiung von der Gebiihr fiir die Finanzierung der Grundversorgung und
Einzelheiten der Bereitstellung der Informationen, die fiir die Aufteilung und
Kontrolle der ungedeckten Kosten der Grundversorgung bendtigt werden
(Art. 38 Abs. 3 und 4);

—  FEinzelheiten der Finanzierung der Grundversorgung (Art. 41 Abs. 1);

—  Massnahmen, welche die Fernmeldedienstanbieterinnen ergreifen miissen,
um die unlautere Massenwerbung zu bekédmpfen (Art. 45a Abs. 2);

—  technische und administrative Vorschriften fiir die Sicherheit und die Ver-
fligbarkeit der Fernmeldeinfrastrukturen und -dienste (Art. 48a);

—  Modalititen betreffend das Stichprobenregister (Art. 10 Abs. 3aquinquies
BStatG).

Die ComCom wird wieder dafiir zustidndig sein, die einzelnen Zugangsformen zu
bestimmen, die marktbeherrschenden Anbieterinnen von Fernmeldediensten bereit-
stellen miissen (Art. 11 Abs. 2), und die Art und die Form der Rechnungslegungs-
und Finanzinformationen zu regeln, die diese Anbieterinnen in Streitbeilegungsver-
fahren im Bereich des Zugangs vorlegen miissen (Art. 11 Abs. 5).

Ferner wird dem Eidgendssischen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation (UVEK) die Kompetenz eingerdumt, Preisobergrenzen fiir die
Dienste einer mit der Erledigung einer offentlich-rechtlichen Tétigkeit betrauten
Stelle festzulegen (Art. 40 Abs. 3).

Die Begriindung fiir die Delegation dieser gesetzgeberischen Kompetenzen an den
Bundesrat und die ComCom liegt im raschen Wandel des Fernmeldebereichs und in
der damit verbundenen Ungewissheit {iber die kiinftigen Probleme und den entspre-
chenden Regelungsbedarf. Der Bundesrat und die ComCom konnen so auf Verord-
nungsstufe zeitgemisse Losungen festlegen und damit der betréchtlichen Dynamik
der technologischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklung gerecht
werden. Eine Regelung dieser Sachverhalte auf Gesetzesstufe wiirde Verdnderungen
einem langwierigen Verfahren unterwerfen, so dass notwendige Neuerungen nur mit
Verzogerung eingefiihrt werden konnten — moglicherweise zum Schaden von
schweizerischen Fernmeldeunternehmen. Ein weitere Begriindung fiir die Delegati-
on von Kompetenzen an die ComCom liegt darin, dass diese unabhéngig ist und die
notwendigen Kenntnisse sowie Erfahrung betreffend den Schweizer Fernmelde-
markt vorweisen kann.

Die direkte Delegation an das UVEK, die in Artikel 40 Absatz 3 vorgesehen ist,
steht im Einklang mit seiner bereits im Gesetz verankerten Kompetenz zur Festle-
gung der Gebiihren (vgl. Art. 41 Abs. 2).
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