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Sehr geehrte Damen und Herren 

Wir bedanken uns für die Einladung zur Stellungnahme zum Vernehmlassungsentwurf für eine Teil re­
vision des Fernmeldegesetzes (FMG). 

ln der Schweiz werden zurzeit i m Festnetz- und im Mobilfunkbereich landesweite Ultrabreitbandnetze 
der neusten Generation aufgebaut. Eine Gesetzesrevision zu m jetzigen Zeitpunkt schafft v iel Rechtsun ­
sicherheit und gefahrdet da mit die für den Netzausbau notwendigen lnvestitionen. Nebst diesem 
grundsatzlichen Bedenken gegen eine FMG Revision gibt es im Bereich des Konsumenten - und Jugend­
schutzes einzelne Punkte, die verbessert werden müssen und die in der Vorlage daher zu Recht aufge­
nommen wurden. Die Branche ist diese Themen in den letzten Monaten denn auch angega ngen und 
hat Lôsungen erarbeitet (Netzneutralit at), bzw. wird solche demnachst lancieren (unerwün schte Wer­
beanrufe und Jugendschutz). Die vorgeschlagenen asymmetrischen und symmetrischen Markteingriffe 
sind a us unserer Sicht hingegen nicht berechtigt, da der Wettbewerb funktioniert und Markteingriffe 
schad lich sind. Die übrigen Anliegen sind von materiel! untergeordneter Bedeutung ( ..Aufraumarbe i­
ten"). Sie rechtfertigen keine Gesetzesrevision. 

ln Abwagung aller Vor- und Nachteile erkennt Swisscom heute keinen gesetzgeberischen Handlungs­
beda rf fü rd ie vorgeschlagenen Ande ru ngen des FMG (VE-FMG), wesha lb sie die a ktuell vorgesch la gene 
Teilrevision des FMG ablehnt. 

1 Dank dem geltenden FMG zur heutigen Spitzenposition der Schweiz 

Der Ultrabreitbandausbau in der Schweiz ist in vollem Gang. Alle in Swisscom investiert jahrlich CHF 1.7 
Mrd. Mit dem raschen und flachendeckende n Netzausbau ist die Schweiz dabei, sich gegenüber ih ren 
Nachbarlandern einen Wettbewerbs- und Standortvorteil zu verschaffen, der sie im internationalen 
Wettbewerb starkt. Der Ultrabreitbandausbau ist noch lange nicht abgeschlossen. Die Zentren und 
zentrumsnahen Gebiete sind zwar bereits gut ausgeba ut. Nun stehen aber vermehrt die Regionen und 
Randregionen an. Swisscom hat sich zum Ziel gesetzt , bis ins Jahr 2023 jede Schweizer Gemeinde m it 
einer Bandbreite von 80 Mbit/s auszurüsten. Voraussetzung für die Umset zung dieser Plane sind aber 
verlassliche Rahmenbedingungen (Rechtssicherheit) und ein Verzicht auf weitere Preisregulierungen 
und Markteingriffe. Mit anderen Worten müssen die Rahmenbedingungen lnvestitionsfreundlich sein. 
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lnvestitionsfreundliche Rahmenbedingungen ermoglichen es lnvestoren, Wettbewerbsvorteile zu 
erzielen ohne da mit rechnen zu müssen, dass Gewinne, die sich aus diesen Wettbewerbsvorteilen 
ergeben, regulatorisch begrenzt werden. Vom Wettbewerb zwischen den Netzen profitieren nicht nur 
die Kundinnen und Kunden in Form von immer leistungsfahigeren Netzen, attraktiveren Diensten und 
Angeboten, sondern auch die Anbieter ohne eigene Netze. Sie kônnen zu Marktpreisen Netzleistungen 
beziehen und so ihren Kunden attra kt ive Telekommunikationsdienste anbieten. Asymmetrische M arkt­
und Wettbewerbse ingriffe sowie Preisregul ierungen behindern d iesen dynamischen Prozess. 

Das geltende FMG erwe ist sic h ais investitionsfreundlich, weil es nur d ie ehemaligen PTT­
Monopolnetze und -Dien ste regul iert. Neue Breitbandnetze werden nicht regul iert. Vielmehr entstehen 
d iese im Wettbewerb und werden unter solchen Ma rktbedingungen genutzt. Es ist unbestritten, dass 
d ie Resu ltate des Schweizer Telekom -Marktes sehr gut sind . La ut OECD investiert seit Jahren kein Land 
pro Kopf so viel in seine Telekominfrastruktur wie die Schweiz 1 . Dies zeigt sich in den Spitzenplatzen bei 
der Abdeckung mit Breitbandnetzen, deren Geschwindigkeit und Qua liUit. Gemass EU -Kommission 
verfügen 99% der Schweizer Bevolkerung über Bandbreiten von mindestens 30 Mbit/s. ln landlichen, 
weniger dicht besiedelten Gebieten betragt die Breitbandabdeckung über 89%. Das ist fast viermal so 
hoch wie im EU-Durchschnitt2• 

Swisscom begrüsst deshalb grundsatzlich, dass der Bundesrat die Ausdehnung der Zugangs- und 
Preisregulierung auf neu gebaute Netze ( ..Technologieneutralitat" der Regulierung) sowie des staatlich 
finanzierten Breitbandausbaus (mit einer neuen Grundversorgungsregulierung) a us der vorliegenden 
Revision ausklammern will. Der Bundesrat begründet diesen Entscheid mit dem- im Vergleich zu vielen 
Mitgliedslandern der EU - erfolgreichen, raschen und landesweiten Breitbandausbau in der Schweiz. 
Dieser soli auch in den nachsten Jahren weiterhin im Wettbewerb und im Markt. d.h. oh ne staatliche 
Subventionen, von den Netzbet reibern vorangetrieben werden. Regu lierungseingriffe ins Markt ­
geschehen (Preisregu lierungen) würden diesen Prozess beeintrachtigen. ln seinem Bericht vom 19. 
November 2014 zur Entwicklung im schweizerischen Fernmeldemarkt und den da mit verbundenen 
gesetzgeberischen He ra usforderungen (Fernm eldebericht 2014} hait der Bundesrat denn a uch dazu 
fest: 

Die heutefestzustellende Dynamik im Jnfrastrukturausbau und die mitjeder Regulierung einhergehende 
Gefahr von Regulierungsfeh/ern legt ein behutsames Vorgehen nahe.3 

Die And roh un g einer Ausdeh n ung der Zuga ngs- und Preisregulierung in einer zweiten Revisionseta ppe 
auf neu ge baute Netze {technologieneutra le Zuga ngsregul ieru ng) belastet jedoch den 
marktgetriebenen Ausbauprozess. Die angekündigte Verschiebung dieses Vorhabens in eine spatere 
Revision da rf daher nicht ais Entscheid gewertet werden, dass die Grundsatzfrage, ob es überhaupt eine 
solche Ausdehnung der Regul ierung (Preisregulierung) auf neue Netze braucht. bereits heute bejaht 
worden ware. Vielmehr müsste zum gegebenen Zeitpunkt d ie Frage der Notwendigkeit einer solchen 
Regulierung von Neuem sorgfaltig untersucht und beantwortet werden. 

1 Vgl. dazu OECD Digita l Economy Outlook Juli 201 5, Table 2.31. 


2 Vgl. dazu EU·Ko mmi ssion, Broadband Coverage Europe 2014, Okto ber 2015. 


J Vgl. dazu den Fernmeldebericht 2014, S. 33; abrufbar unter http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/gesetzge­

bung/00 512/03498/index.htm 1 ?lang=de. 
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2 ZurVernehmlassungsvorlage im Einzelnen 

Die Vorlage lasst sich in die vier fo lgenden Kategorien eint eilen : 

• 	 Eingriffe ins Marktgeschehen 

• 	 Anliegen und Massnahmen, die oh ne FMG-Revison umgesetzt werden 

• 	 Anderungen von materiel! untergeordneter Bedeutung sowie formelle und redaktionelle An­
passunge n 

• 	 Anderung anderer Erlasse 

Dazu nimmt Swisscom im Einzelnen wie folgt Stellung. 

2.1 Eingriffe ins Marktgeschehen 

2.1.1 Asymmetrische Zugangsregulierung (Art.13c - 131 VE-FMG) 

2.1.1.1 Die geltende Zugangsregulierung (Art. 11-llbFMG) 

Ais marktbeherrschende Anbieteri n von Fernmeldediensten ist Swissco m gemass der geltenden Zu ­
gangsreg ulierung verpflichtet, anderen Anbieteri nnen von Fernmelded iensten (FOA) auf transparente 
und nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen in den in Art. 11 Abs. 1 FMG (Fernmel ­
degesetz; SR 784.10) abschl iessend aufgezahl t en Formen Zugang zu ihren Einricht ungen und Diensten 
zu gewahren4 

. 

2.1.1.1.1 Zur Marktbeherrschung 

Die Frage der Marktbeherrsch ung und da mit der Zugangsverpflichtu ng von Swisscom ist heute für den 
vol lstandig entbünde lten Zugang zum Teilnehmeranschluss, die lnt erkonnektion, die Mietleitun gen 
und den Zugang zu den Kabe lkana lisationen geklart: 

• 	 Für den vollstandig entbündelten Zugang zum Teilnehmeranschluss (Nutzung des gesamten 

Frequenzspektrums der Doppelader-Metallleitung [Kupfertechnologie]; Art.ll Abs. 11it. a FMG 
in Verbindung mit Art. 3 lit. dbis FMG) ist die Marktbeherrschung von Swisscom nie bestritten 

worden5 . ln ihrer Verfügung vom 21. September 2015 in Sachen Untersuchung 32 -0244 ge­

mass Art. 27 KG (Kartellgesetz; SR 251) betreffend Swisscom WAN -Anbindung wegen unzulas­

siger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG, E. 327 ff., hat die Wettbewerbskommission (WEKO) zu ­

dem erst kürzlich festgestellt, dass Swisscom ais ein zige kupferkabelbasierte Netzbetreiberin i n 

• Da d ie Zuga ngsform en d es schnellen Bitstrom zugangs (Art.ll Abs. llit. b FMG) und des Verrechnens von Tei lneh meranschlüssen des 
Festnetzes (Art. 11 Abs.llit. c FMG) im VE·FM G nicht mehr vorgesehen sind (vgl. dazu Art. l3d Abs.l VE·FMG). w ird im Folgenden darauf 

verzichtet. auf diese Zugangsformen naher einzugehen. 

s Vgl. dazu z.B. die Verfügung der Eidgenôssischen Kommunikationskommission (ComCom ) vom 18. Dezember 2013 i.S. Sunrise vs. 
Sw isscom (Zi ff. l l, 2). Diese w ie auch die nachfolgend angeführt en ComCom ·Verfügungen sind unter http://www.comcom.admin.ch/the· 
men/00500/00782/index.html?lang-de abrufba r. 
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der Schweiz auf dem Markt für den Zugang zur physischen Netzinfrastruktur mit kupferkabel ­

basierten Übertragungsgeschwindigkeiten ais marktbeherrschend einzustufen sei. 

• 	 Für die lnterkonnektion (Art. ll Abs. l l it. d FMG in Verbindung m it Art. 31it. e FMG) hat 
Swisscom lediglich bei der Mobi lterminierung und bei den Transitdiensten (Transit Terminie­

rung [IT5]und Tra nsitzugang [TAS]) eine markt beherrschende Stellu ng bestritten: 

o 	 ln der Unt ersuchung betreffend Terminierung Mobilfunk hat die WEKO mit Verfügung 

vom 5. Februar 2007 festgestell t. dass Swisscom im Wholesale-Markt fü r die in ihr Mo­

bilfunknetz eingehenden Fernmeldedienste im Bereich der Sprachtelef on ie über eine 

marktbeherrsch ende Stellung verfügt (Dispositiv Ziff.1)6 . Dieser Befund wurde vom 
Bundesverwaltungsgericht m it Urteil B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 (E. 9 und 10) 

bestatigt. 

o 	 Mit Verfügung vom 10. Juni 2005 i.S. MCI Worldcom AG vs. Swisscom (Ziff. Il, 1.2.2.2.2) 

ist die ComCom zum Schluss gelangt. dass Swisscom bei den Transitdiensten keine 

marktbeherrschende Stellung habe. ln einem spateren Entscheid (Verfügung vom 9. 

Oktober 2008 i.S. Telecommunications Services AG vs. Swisscom) ist sie aufd iese Beur­

teilung zurückgekommen und hat für den TAS eine marktbeherrschende Stell ung von 

Swisscom bejaht. Diesen Befund hat das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil A­

7165/ 2008 vom 19. Februar 2010 (E. 6) bestatigt. 

• 	 Für die Mietleitungen (Art.ll Abs. llit. e FMG in Verbindung m it Art. 3 lit. ebis FMG) haben die 

ComCom mit Tei lverfügung vom 10. Marz 2010 i.S. Colt Telecom Services AG vs. Swisscom (Ziff. 
Il, 2.3) und das Bundesverwaltungsgericht m it Urteil A-2969/2010 vom 28. Februar 2010 (E. 14 

ff.) d ie Frage der Marktbeherrschung von Swisscom umfassend geprüft und im Rahmen des 

sog. Trun kmodells bejaht. 

• 	 Nicht mehr strittig ist die Frage der Marktbeherrschung von Swisscom auch für den Zugangzu 
den Kabelkanalisationen (Art. 11 Abs. 11it. f FMG in Verbi ndung mit Art. 3 lit. eter FMG), welche 

d ie ComCom mit Verf ügung vom 1. Dezember 2009 i.S. Sunri se vs. Swisscom praktisch für das 

gesamte Kabe lkana lisationsrretz von Swisscom bejaht hat. 

2.1.1.1.2 Zum Gebot der Nichtdiskriminierung 

Das im Einleitungssatz von Art. 11 Abs. 1 FMG statuierte Gebot der Nicht diskriminierung ist in Art. 52 
FDV (Verord nung über Fernmeldedienste; SR 784.101.1) umfassend geregelt. Dabei fa lit auf. dass insbe­
son dere die Absatze 2 und 2bis dieser Bestimmung auf eine vertikal integrierte Unternehmung, a Iso auf 
Swisscom, zugeschnitten sind. So hait Art. 52 Abs. 2 FDV fest. dass ande re FDA nicht schlechter geste lit 
werden dürfen ais Geschaftseinheiten. Tochterfirmen oder andere Partnerinnen der marktbeherrschen­
den Anbieterin. Seit dem 1. Juli 2014 muss eine marktbeherrschende Anbieterin zudem gemass Art. 52 
Abs. 2bis FDV darauf achten, dass die Differenz zwischen den von ihr angebotenen Zu gangspreisen und 

6 lm Rahmen mehrerer lnterkonnektionsverfahren stellte die WEKO in ihrem Gutachten vom 20. November 2006 (RPW 2006/4, S. 739 ff.) 
fest, dass ausser Swisscom auch Orange (heu te : Salt) und Sunrise betreffend ihrer ei ngehenden Fernmeldedienste im Bereich Spr ache 
(Term i nierung von Anrufen i n die j ew eil igen Mobilf unknetze) marktbeherrschend se ien. 
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ihren Endkundenpreisen einer vergleichbaren, effizienten FDA erlauben, kostendeckende Ertrage zu er­
wirtschaften (Verbot einer ..Kosten -Preis-Schere"). 

Swisscom hat sich zudem im Sinne der Nichtdiskriminierung gegenüber samtlichen FDA. die bei ih r re­
gu lierte Zugangsdienste beziehen, vertraglich zur Gewahrung der rückwirkenden Drittwirkung von be­
hôrdlich neu festgelegten Zugangspreisen verpflichtet. Da mit profitieren jeweils al le FDA gleichzeitig 
und im gleichen Ausmass von einer in einem Zugangsverfahren nach Art.lla Abs.1 FMG behôrdlich 
allenfalls verfügten Senkung der von Swisscom offerierten Zugangspreise. 

2.1.1.1.3 Zur Preisregulierung 

Zur Preisregu lierung bzw. zur Festlegung kost enorientierter Zugangspreise im Sinne des Einleitungssat­
zes von Art. 11 Abs. 1 FMG und von Art. 54 aFDV (AS 2007 945) bestand bis vor kurzem eine gefestigte 
behôrd liche und gerichtliche Praxis. Mit der Anderung vom 14. Marz 2014 (AS 2014 729) hat der Bun­
desrat nun aber aufden 1. Juli 2014 die Vorschriften zur Festlegung von kostenorientierten Zugangs­
preisen der technologischen Entwicklung angepasst und da mit erheblich verscharft. Eine Praxis zu den 
neuen Vorschriften muss sich erst noch entwickeln, ist aber a us Gründen der Rechtsicherheit für alle 
Beteiligten von zentraler Bedeutung. 

2.1.1.1 .4 Zur Ex-post-Regulierung (Art. lla FMG) 

Ein zentrales Element der geltenden Zugangsregulierung ist das Prinzip der Ex-post-Regulierung. Da­
nach wird die Regelung der Zugangsbedingungen grundsatzlich den Marktakteuren überlassen (Ver­
handlungsprimat). Nur wenn Swisscom und eine FDA zu bestimmten Zuga ngsbedingungen keine ver­
tragliche Einigung erzielen kônnen. legt auf Gesuch hin die ComCom die st rittigen Bedingungen mit 
privatrechtsgesta ltender Verfügung fest (Art.lla Abs. 1 FMG)1, die mit Beschwerde an das Bundesver­
waltungsgericht weitergezogen werden kann. 

Die ComCom kan n mit andern Worten nur Zugangsbed ingungen verfügen, wenn zwischen Swisscom 
und einer FDA d iesbezüglich ein Dissens vorliegt und die FDA bei ihr ein entsprechendes Gesuch einge­
reicht hat. 

Streitigkeiten aus Zugangsvertragen werden durch die Zivilgerichte beurteilt (Art llb FMG). 

2.1 .1.1.5 Würdigung der geltenden Zugangsregulierung 

Die geltende Zugangsregulierung hat sich im Ergebnis a us folgenden Gründen bewahrt: 

• 	 Die Frage der Marktbeherrschung ais Regulierungsvoraussetzung ist geklart und aktuell nicht 

strittig. 

• 	 Swisscom und die FDA haben die Bedingungen für samtliche regulierten Zugangsdienste in 

umfangreichen Vertragen gemass den einschlagigen fernmelderechtlichen Vorschriften detail­

liert geregelt. 

7 Vgl. dazu 8811996 11 11427 (Erlauterungen zu Art.lO). 
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• 	 Wie ein Blick auf die in den letzten Jahren abgeschlossenen und die noch hangigen Zugangsver­

fahren zeigt, sind deshalb jeweils praktisch nur noch die kostenorientiert festzulegenden Zu­

gangspreise strittig, die von Swisscom den FDAjahrlich neu offeriert werden (vgl. dazu Art. 53 
Abs. 1 FDV). 

• 	 Dank der vertraglich geregelten Drittwirkung profitieren jewei ls alle FDA im gleichen Aus mass 
vo n einer in einem Zugangsverfahren behërdl ich allenfalls verfügt en Senkung der von 

Swisscom offer iert en Zugangspreise. 

2.1.1.2 Die neue asymmetrische Zugangsregulierung gemass Vernehmlassungsvorlage 

ln dem zuhanden der Bundesversa m mlu ng erstellt en Fernmeldebericht 2014 hat der Bundesrat eine 
FMG-Revision in zwei Etappen in Aussicht gestellt. So sollten in der ersten Etappe beim Netzz uga ngsre­
gime vorerst nur die ..gravierendsten Mange/" behoben und dessen .,dringendste Lücken" geschlossen 
werden . Ein ..grundlegender Systemwechsel" (Einführung einer Ex-ante-Regulierung) und eine .,technolo­
gieneutrale Ausgestaltung des Netzzugangs" sollten erst in der zweiten Revisionsetappe in Angriff ge­
nommen werden 8 . 

Mit der vorgeschlagenen neuen asymmetrischen Zugangsregulierung (Art. 13c -131 VE-FMG) weicht 
da s UVEK von der Absichtserklarung des Bundesrates ab: 

• 	 Obwohl d ie Frage der Marktbeherrschung heute geklart ist und der Umfang der bisherigen Zu ­

gangsregulierung beibehalten werden soli, wird zur Klarung der Frage der Marktbeherrschung 

nach dem Vorbild der EU ein Systemwechsel, d.h. die Einfü hrung eines komplizierten Ex-ante­

Marktana lyseverfahrens vorgeschlagen (vgl. dazu nachfolgend Ziff. 2.1.1 .2.1 dieser Stellung­
nahme). 

• 	 Dieser Systemwechsel soli m it der Einführung ei nes flexib len Regulierungsi nstrumenta ri ums 

(Toolbox) verbunden werden, welches überschiesse nde reg ul atorische Ei ngriffe verhin dern soli, 

m it dem aber die Grundlage zu ein er weiteren Verscharfung der Preisregu lieru ng gesch affen 

würde (vgl. dazu nachfolgend Ziff. 2.1.1.2.2 dieser Stellung nahme). 

• 	 Zudem schlagt das UVEK f aktisc h die Aufhebung des Verhandlungsprimats vor, das ein zentra­

les und bewahrtes Element der ge ltenden Zugangsregu lierung darstellt (vgl. dazu nachfolgend 
Ziff. 2.1 .1.2.3 dieser Stellu ngnahme). 

Zu diesen Elementen der vorgeschlagenen neuen asymmetrischen Zugangsregulierung kann im Einzel ­
nen Folgendes festgehalten werden. 

2.1.1.2.1 	Ex-ante-Verfahren zur Klarung der Frage der Marlctbeherrschung und der Auferlegung von 
Zugangsverpflichtungen (Art 13e -13h VE-FMG} 

Wie in Ziff. 2.1.1 .1.1 dieser Stellungnahme dargelegt, ist die Frage der Marktbeherrschung in Bezug auf 
die in Art. 13d Abs. 1 VE-FMG aufgeführten Zugangsleistungen behërdlich und gerichtlich geklart. Eine 
erneute Untersuchung dieser Frage würde desha lb nur dann Sinn machen, wenn Aussicht auf eine an ­

8 Vgl. dazu den Fernmeldebericht 2014, S. 62 f. 
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dere Beurteilung bestünde, d.h. wenn die ComCom und die WEKO neu in gewissen Bereichen die markt­
beherrschende Stel lung von Swisscom verneinen würden. Aufgrund der bisherigen behôrdlichen und 
gerichtlichen Praxis in dieser Frage kann ein solcher Befund, der zur Folge hatte, dass Swisscom gewisse 
Zugangsdienste nicht mehr zu regulie rten Bedingungen anbieten müsste, praktisch ausgeschlossen 
werden . Die Einführung des vorgesc hl agenen Ex-ante-Marktanalyseverfahren macht deshalb keinen 
Sinn. 

Abgesehen davon würde die vo rgeschlagene Aufteilung des Verfa hrens (Bezeichnung der M arktberei­
che [Art. 13e VE-FM G)- erstma l ige am t liche Vo runtersuchung der relevanten M ar kte hinsichtlich des 
Vorliegens einer marktbeherrschen den Stel lung [Art 13fVE-FMG] - Verfahren über die A uferlegung von 
Verpflichtungen gemass Art. 13d VE-FMG [Art.13g und 13h VE-FMG)) die Rechte der Parteien 
(Swisscom und FDA) im Vergleich zur heute gettenden Regelung einschranken : 

Gemass der heutigen Zugangsregulierung wird die Frage der Marktbeherrschung - wenn sie strittig ist 
-von der ComCom im Rahmen eines Zugangsverfahrens gemass Art. lla Abs. 1 und 2 FMG vorfrage­
weise geklart9• Dabei haben die Parteien die im Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG; SR 172.021) vor­
gesehenen, umfassenden Mitwirkungsrechte. Gemass dem VE-FMG ka me es erst nach Abschluss der 
amtlichen Voruntersuchung mit dem Verfahren gemass Art. 13g VE-FMG zu einem Verfahren nach 
VwVG, in dem die Parteien die Frage der Marktbeherrschung zur Diskussion stellen kônnten. Die Com­
Com und die WEKO hatten nun aber ihre Meinung zu dieser zentralen Frage in der Voruntersuchung 
unter Ausschluss der Parteien bereits gemacht und ihren Befund gemass Art. 13fAbs. 2 V E-FMG zudem 
auch noch verôffentlicht. Eine dem Standard der Ausstandsregelung von Art.10 VwVG entsprechende, 
unbefangene behordliche Prüfung von Argumenten für oder gegen das Vor liegen einer marktbeherr­
schenden Stellung ware deshalb im Verfahren nach Art.13g VE-FMG praktisch nich t mehr môglich. 

Würd igung des vorgesch lagenen Ex-ante-Marktanalyseverfahrens 

Zusammenfassend kann f estgestellt w erden, dass das heute geltende Zuga ngsverfa hren gemass Art. 
lla Abs. 1 und 2 FMG weder ..gravierende M i:ingef" no ch .,dringende Lücken" aufweist, die den vo rge­
schlagene n Syst em w echse l rechtfertigen würden. 

2.1.1.2.2 Einführung eines flexiblen Regulierungsi nstrumentariums (Toolbox; Art. 13d VE-FMG) 

Gemass den Erlauterungen zu Art. 13d VE-FMG10 soli m it der Gesetzesanderung eine Flexibil isieru ng 
des Regulierungsinstrumentariums ermôglicht werden. Behôrdliche Eingriffe in den Markt sallen nur 
dort wo notig vorgenomme n w erden und .,sich oufdos mi/deste noch wirksome Mittel beschri:inken". Mit 
einem vielfa ltigen, flexiblen und behutsam einsetzbaren lnstrumentarium kônnten so .,überschiessende 
regulatorische Eingriffe" ve rhindert w erden. 

9 Die Klarung der Marktbeherrschung erfolgt da bei nicht mit einem selbstandiganfechtba ren Teilentscheid, sondern im Rahmen des Zu­
gangsentscheides. Einzige Ausnahme dazu bildete das im Erlauterungsbericht zur Anderung des Fernmeldegesetzes (Erliiuterungsbericht). 
S. 58, erwahnte Verfahren betreffend den schnellen Bitstromzugang. Die das Gesuch stellende FDA (Sunrise) beantragte damais in verfah · 
rensrechtlicher Hi nsicht zur Frage der Marktbeherrschung einen Tei lentscheid. Obwohl das BAKOM und die ComCom diesen Antrag ohne 
weiteres hatten ablehnen kënnen, stimmten sie dem beantragten Vorgehen zu (vgl. zu diesem Verfahren das Urteil A-109/2008 des Bun· 
desverwaltungsgerichts vom 12. Februar 2009 [Sachverhalt, Bst. A· C)). Aufgrund dieses Einzelfa ll s drangt sich keine Gesetzesanpassung 
auf. 

10 Vgl. dazu den Erlauterungs bericht. s.ss ff. 
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ln den Erlauterungen fehlt aber jeglicher Hinweis, was dies mit Blick auf die a us Art. 11 Abs. 1 FMG 
übernommenen Zugangsverpflichtungen von Swisscom konkret bedeuten konnte. Besteht z.B. die Ab ­
sicht, in Zukunft bei gewissen Zugangsdiensten auf die Preisregulierung zu verzichten oder die heuti­
gen, Art. 13d Abs. 2 lit. b VE-FMG en t sprechenden Nichtd iskriminierungsverpflichtungen von Swisscom 
i m Sinne des Einleitungssat zes von Art. 13d Abs.1 VE-FMG auf eine blosse Gleichbehandlung der FDA 
zu beschranken? Oder ware es gar denkbar, dass f ür gewisse Zugangsleistungen die Regulierung auf 
lnformationspf lichten im Sinne Art. 13d Abs. 3 lit. c und d VE-FMG beschrankt würde, wie der erste Teil 
des Einleitungssatzes zu Art. 13d Abs. 3 VE -FMG ~,Anstelle der Leistungen nach den Absatzen 1 und 2 [ . .] 
kann eine marktbeherrschende Anbieterin verpflichtet werden, [..]der ComCom folgende informationen 
zu liefern:") andeutet? Auf grund der bisherigen restriktiven Praxis der Regu lierungsbehorden in Fragen 
der Zugangsbedingungen kann nicht davon ausgegangen werden, dass die heutigen regulatorischen 
Eingriffe zugunsten von Swisscom spürbar gemildertwürden. Deutlich zeigen dies die Erlauterungen 
im Zusammenhang mit der asymmetrischen Verpflichtung zur Gewahrung des Zugangs zu den Kabel­
kana lisationen (Art. 13d Abs. 11it. d VE-FMG): Gemass Art. 36a VE-FMG so li neu eine symmetrische Re­
gulierung der Mitbenutzung von Kabelkanalisationen statuiert werden. Diese hatte zu r Folge, dass ei­
ner FDA für den Ausbau moderner Netze neben den Kabelkanalisationen von Swisscom auch Anlagen 
anderer Betreiberinnen von Versorgungsinf rast rukturen zur Verfügung stehen würden . Es ware deshalb 
naheliegend, die Aufhebung der entsprechenden asymmetrischen Zugangsverpflichtungvon Swisscom 
in Betracht zu ziehen. lm Erlauterungsbericht wird einer solchen Milderung der Zugangsverpflichtung 
von Swisscom indessen eine klare Absage erteilt: 

Die Abschaffung der asymmetrischen Zugangsregulierung [.. .] würde es der marktbeherrschenden Anbie­
terin (d.h. Swisscom) er/auben, ihre Marktmacht auszuspielen und den Wettbewerb zu beeintriichtigen. 
Ausserdem haben bisherfünf" nternehmen insgesamt 1000 km Kabel in die Kanalisationen der ais 
marktbeherrschend befundenen Anbieterin zu kostenorientierten Preisen verlegt. Bei Aufhebung der 
asymmetrischen Regulierung konnte die marktbeherrschende Anbieterin die Preisefür die bereits heute 
mitbenutzte Kanalisation plotzlich erh6hen11• 

Zu berechtigten Zweifeln an der tatsachlichen Absicht zur Mi lderung der heutigen asymmetrischen Zu­
gangsregu lierung Anlass geben aber auch die in Art.13d Abs. 2 lit. a VE-FMG vorgesehenen Moglichkei­
ten zur Preisregu lierung. So wird ausser der kostenorientierten Preisgestaltung (lit. a, Ziff. 2)12 auch vor­
geschlagen, dass ,die Preise sich oufmarkt- und branchenübfiche Vergleichswerte stützen" (lit. a, Ziff.l). 
ln den Erlauterungen von Art.13d Abs. 2 lit. a VE-FMG wird daraufhingewiesen, dass d iese beiden An ­
satze ,bereits nach geftendem Recht" bestünden, und so der Eindruck erweckt, dass bloss die Über­
nahme geltenden Rechts vorgeschlagen werde13 . Dies trifft indessen nur f ür die Berechnung kostenori ­
entierter Preise zu: 

Nach dem Einleitungssatz von Art. 11 Abs. 1 FMG muss eine marktbeherrschende Anbieterin ihre Zu­
gangsdienste ,zu kostenorientierten Preisen" anbieten. lm Streitfall legt die ComCom die Preise nach 
den einschlagigen Bestimmungen zu r Kostenorientierung (insbesondere Art. 54 FDV) fest. Swisscom 
hat dabei die Moglichkeit, im Zugangsverfahren den Nachweis zu erbringen, dass die von ihr offerierten 

11 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 34 f. 

12 Gemass dem Erlauterungsbericht (S. 56) ist hi n sichtlich der m et hodischen Ansatze zur Berechnung kostenorientierter Preise vor gese­

hen, die heutigen Regelungen in der FDV w eitgehend beizubehalten. 


13 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 56. 
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Preise die Vorschriften zur Kostenorientierung einhalten (Kostennachweis). Das Bundesamt für Kom­
munikation (BAKOM) ais lnstruktionsbehorde und die ComCom überprüfen jeweils den Kostennach ­
weis und nehmen zur Festlegung kostenorientierter Preise die notigen Anpassungen vor. Die ComCom 
ist aber in ihrer langja hrigen Praxis noch nie zum Schluss gelangt. dass Swisscom den Kostennachweis 
nicht erbracht hat und die Preise deshalb gemass Art. 74 Abs. 3 FDV ,aufgrund von markt- und bran­
che nü bfichen Vergfeichswerten", d.h. gestützt auf einen Benchmark, zu verfügen waren. Die Zugangs­
preise f ür d ie in Art.ll Abs. 1 FMG aufgezahlten Dienste sind gemass geltendem Recht demnach noch 
nie .,auf markt- und branchenübliche Vergleichswerte" abgestützt worden. 

Die Anwendung der Benchmark-Methode ais Preisfestlegungsm ethode ka me faktisch einer Verschar­
fung der Preisregulierung gleich. Da der asymmetrischen Zugangsregul ierung nach Art. Bd VE-FMG 
d ie Feststel lung einer marktbeherrschenden Stellun g auf dem relevanten Markt in der Schweiz zu­
grunde liegen würde, würde die Benchmark-Methode einen internationalen Preisve rgleich bed ingen, 
dem in der Regel die entsprechenden Zugangspreise in der EU zugrunde gelegt werden müssten.ln der 
EU gelangen aber im Vergleich zur Schweiz zumeist tiefere Zugangspreise zur Anwendun g. So führen 
Faktoren wie die geographische Verteilung der Bevolkerung oder weniger strenge landerspezifische 
Vorschriften zum Bau und Betrieb von Telekommunikationsanlagen in den EU-Mitgliedstaaten zu ei­
nem insgesamt tieferen Preis- bzw. Kostenniveau ais in der Schweiz. Hinzu kommt. dass in den Preis­
vergleich regulierte Zugangspreise der EU-Mitgliedstaaten einbezogen werden müssten, deren Bestim­
mung nach andern Regeln ais in der Schweiz erfolgt. So ist innerhalb der EU auf inkrementelle Kosten 
(pure LRIC) abzustellen und es dürfen keine Gemeinkosten berücksichtigt werden (vgl. demgegenüber 
Art. 54 Abs. 2 lit. c FDV), was zwa ngslaufig zu tieferen Preisen führt. Zu noch t ieferen Preisen würde die 
Benchmark-Methode dann führen, wenn beim Preisvergleich die betrachtlichen Kaufkraftunterschiede 
zwischen der Schweiz und den EU-Staaten unberücksichtigt bleiben würden. 

Statt zu der in den Erlauterungen zu Art. Bd VE -FMG in Aussicht gestellten Milderung der regulatori­
schen Eingriffe konnte Art. Bd Abs. 2 lit. a VE-FMG a Iso let ztl ich zu einer Verscharfung der Preisregu lie­
rung führen. 

Selbst wenn dank Art.l3d E-FMG w ider Erwarten reali stische M oglichkeiten für eine Milderung der re­
gu latorischen Eingriffe zugu nsten von Swisscom bestünden, lage deren Realisierung im alleinigen Er­
messen der ComCom . Ware Swisscom der Auffassung, dass eine mildere Losung angemessen ware, ais 
sie von der ComCom im Verfahren gemass Art.l3g und Art.l3h VE-FMG verfügt worden ist, hatte sie 
im Beschwerdeve rfah ren vor dem Bundesverwal t ungsgericht realistisch gesehen wohl keine Moglich­
keit, den diesbezügl ichen Entsch eid der ComCom korrigieren zu lassen. Die Praxis belegt, dass das Bun­
desverwaltungsgericht bei der Überprüfung von Verfügungen, die auf Fachwissen oder wirtschaftspoli­
tischen Überlegungen beruhen, sehr zurückhaltend ist. Würde überdies das VwVG gemass dem Ver­
nehmlassungsentwurf vom 4. November 2015 zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes14 revidi ert, 
d.h. die Rüge der Unangemessenheit im Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht gemass 
der vorgeschlagenen Ànderung von Art. 49 VwVG für unzulassig erklart, würde die Kompetenz der 
ComCom zur Auferlegung von Verpflichtungen im Sinne von Art. 13d VE -FMG zu einem quasi rechts­
freien Bereich. 

t • Vgl. dazu https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/alctuell/news/2015/ref 2015-ll-09.html. 
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Würdigung der vorgeschlagenen Toolbox 

Die vorgeschlagene Toolbo x verspricht mehr, ais sie würde halten kônnen. So ist es aufgru nd der bishe­
rigen restriktiven Praxis der Regulierungsbeh ôrden in Zugangsfragen unrealistisch zu erwarten. dass 
die heutigen regulatorischen Ei ngriffe zugunsten von Swisscom spürbar gemildert würden. Zudem ist 
es widersprüchl ich und klar abzu lehnen, wenn mit der Toolbox ein lnstrumentarium zur Verh inderung 
überschiessender regu latorischer Eingriffe geschaffen, der ComCom damit aber gleichzeitig auch noch 
eine Verscha rfung der Preisregul ierung ermoglicht we rden soli. 

2.1.1.2.3 Aufhebu ng des Verhandlungsprimats 

Gemass dem Erlauterungsbericht sol i mit der FMG-Revision u.a. das Verhandlungsprimat mit geeigne­
ten fla nkierenden Massnahmen korrigiert werden, .,ohne vom Grundsatz der Geltung des Verh andlungs­
primats abzuweichen"15 . Tatsachlich würde jedoch das Verhandlungsprimat mit der vorgesch lagenen 
Revision faktisch aufgehoben: 

Nach Art. 13j Abs. 1 VE-FM G entscheidet die ComCom auf Gesuch einer FDA. ob eine marktbeherr­
schende Anbieterin die ihr gemass Art.13h VE-FMG auferlegten Verpflichtungen rechtmassig umge­
setzt hat. lst dies nicht der Fa li, so legt sie die Preise und die weiteren Kond it ionen fest. Das neu ais Auf­
sichtsverfahren konzipierte Verfahren würde der ComCom aufGesuch einer FDA erlauben, in g ültig ab­
geschlossene Vertrage einzugreifen.lm Gegensatz zu Art. ll a Abs. 1 FMG fehlt namlich in Art.l3j Abs. 
1 VE-FMG die Bedingung der feh lenden Einigung bzw. des Dissens (,Einigen sich die Anbieterinnen von 
Fernmeldediensten nicht [ ..]über die Bedingungen des Zugangs, so verfügt die Kommission diese aufGe­
such einer Partei [ . .].'}.Eine Begründung f ür diese Ànderung sucht ma n im Erlauterungsbericht vergeb­
lich. 

ln Art. 13k VE-FMG wird sodann ein e umfassende Drittwirkung von Zugangsentscheiden der ComCom 
statuiert. Dies hatte zur Folge, dass d ie ComCom mit einer Verfügung gemass Art. 13j Abs. 1 VE-FMG 
nicht nur die zwischen der Gesuchstellerin und der marktbeherrschenden Anbieterin strittigen Zu­
gangsbedingu ngen regelt. sondern gleichzeitig auch noch in Vertragsbez iehungen von Anbiet eri nnen 
eingreift, die sich über die in jenem Verfahren strittigen Zugangs bedingungen vertragl ich geeinigt ha­
ben. lm Erlauterungsbericht wird diese Best immung da m it begründet, dass sich in der Rechtsp raxis ge­
zeigt habe, dass die auf die Verfahrensparteien beschrankte Rechtswirkung eines Entsche ids bei ande­
ren Anbieterinnen zu Rechtsunsicherheit führen kônne. Aufgrund des Diskrimin ierungsverbots hatten 
diese Anbieterinnen grundsatzlich Anspruch auf diesel ben Bedingungen. wie sie von der ComCom ver­
fügt worden sei en, müssten diese j edoch individuel! bei der marktbeherrschenden Anbieterin einfor­
dern16. Mit diesen allgemein gehaltenen Ausführungen verschweigt das UVEKjedoch, dass 

• 	 bei den regulierten Zugangspreisen die Drittwirkung von ComCom-Entscheiden zwischen 

Swisscom und den FDA vertraglich schon lange geregelt ist, so dass jeweils alle FDA gleichzeitig 

und im gleichen Ausmass von einer in einem Zugangsverfahren behordlich allenfa lls verfügten 

Senkung der von Swisscom offerierten Zugangspreise profitieren {vgl. dazu Ziff.2.1.1.1.2 dieser 

Stellu ngna hme); 

1s Vgl. dazu den Erlaute rungsbericht. S. 17. 

16 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 60. 
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• 	 Swisscom im Falie der behordlichen Ànderung von preisunabhangigen Zugangsbedingungen 
jeweils von sich a us gegenüber den am Verfahren nicht beteiligten FDA für eine entsprechende 

Vertragsanpassung Ha nd geboten hat 

Für die am Verfahren nicht betei ligten FDA besteht im Zusammenhang mit Zugangsverfügungen der 
ComCom som it keine Rechtsunsiche rheit. 

Das UVEK übersieht zudem, dass Swisscom im Bereich der preisunabhangigen Zugangsbedingungen 
mit den verschiedenen FDA über das Basisangebot hin ausgehende indivi duelle, massgeschneiderte 
Losungen vereinbart hat. Die vorgesch la gene gesetzliche Drittwirkung von ComCom-Entscheiden 
konnte desha lb gerade im Zusammenhang mit preisunabhangigen Zugangsbedingungen nicht zu 
mehr, sondern vielmeh r zu weniger Rechtssicherheit führen, waren doch die Auswirkungen von Com ­
Com-Entscheiden auf sol che individuellen Vere inba rungen unklar. 

Ausserdem konnte die ComCom gestützt aufArt.13j Abs. 3 VE-FMG von Amtes wegen (exofficio) ganz 
direkt in Zugangsvertrage eingreifen, wenn eine von ihr gemass Art. 13h VE -FMG auferlegte Verpflich­
tung ,nicht oder offensichtlich nicht rechtmiissig umgesetzt wurde". Begründet wird diese vollstandige 
Negierung des Verhandlungsprimats mit dem angeblich kollusiven, wettbewerbsschad lichen Verhal ­
ten der FDA im Bereich der Mobilterminierung17• Mit der Ex-officio-Kompetenz der ComCom soli nun 
ermoglicht werden, die Mobilterminierungspreise auf dem Vorleistungsmarkt im Sinne von Art.13d 
Abs. 2 lit. a VE-FMG zu regulieren. Damit konnte der Mobilfunkmarkt nach Auffassung des UVEK insge­
samt kompet itiver werden. 

Der vom UVEK zur Stützung dieser Behauptung angeführte Aufsatz von Hurkens und Lopez aus dem 
Jahr 201218 ist eine selektive Auswahl a us der sehr umfangreichen Literatur zur Wirkung einer Regulie­
rung der Mobilterminierungspreise. Zud em anerkennen Hurkens und Lopez im erwahnten Aufsatz 
selbst, dass ih r Resultat im Widerspruch zu den Ergebnissen anderer Stud ien st eht Auch werden die 
Auswirkungen auf die lnvestitionstatigkeiten im Mobi lfunkbereich nicht geprüft, d.h. das Augenmerk 
liegt allein auf statische n Effekten (Preise, Preisstruktur). Abgesehen davon ist das Ergebnis von Hur­
kens und Lopez aus f olgenden Grün den auch nicht plausibel: 

Sinkende Mobilterminierungspreise bedeuten sinkende Ertrage für d ie Mobi lfunkanbieter. Bei sinken­
den Ertragen werden nicht zusatz lich die Endkundenpreise gesenkt. Denn fa lls eine Senkung der End­
kundenpreise die nachgefragten Volum ina derart erhbhen würde, dass es profita bel ware, hatten die 
Mobilfunkanbieter diese Massnahme schon la nge ergriffen. Zu erwarten ist vielmehr ein so genannter 
,Wasserbetteffekt". Die Mobilfunkanbieter müssten die Ertragsausfa lle a us den sinkenden Mobi lter­
minierungspreisen kompensieren, indem sie andere Preise anheben oder im Fa li allgemein sinkender 
Preise die Preise nicht weiter senken19 . 

17 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 16. 

18 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. llO (Fussnote 61) und S. 129. 

19 Vgl. dazu GENAKOS und VALtEm, Regulating priees in two· sided markets: The waterbed experience in Mobile telephony. Telecommunica­
tions Policy 36 (2012) 360- 368. HOERNIG bestatigt d iesen Effekt, wobei er zum Schluss gela ngt, dass d ieser bei Postpaid -Preisplanen viel 
sta r ker ais bei Prepaid · Preisplanen sei (vgl. HOERNIG, The Strength of t he Waterbed Effect Depends on TariffType. l nova, Working Paper 

546, 2014).1n einer Studie von 2015 stellen GENAKOS und VALLEm fest. dass dieser Effekt abnimmt,je hôher das Volumen des Ve rkehrs 
zwischen Mobi lfunkanbietern (M2M-Verkehr) im Verhalt nis zum Verkehrsvolumen zwischen restnetz· und Mobilfunkanbietern (F2M­
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Theoretische Studien zeigen, dass die volkswirtschaftl ich optimale Hbhe der Mobilterminierungstarife 
j e nach Marktverhaltnissen (sprich: den Studien zugru nde l iegenden Annahmen) unt erschiedlich ist. 
Auch eine Terminierungsgebühr weit über dem Kostenn iveau kann für die Volkswirtschaft durchaus 
optimal sein20.1nsgesamt sind die Wirkungen einer Senkung der Mobilterminierungstarife auf den 
Wettbewerb und die Preise im Mobilfunkbereich nicht klar. Dies stellte der Bundesrat in seinem Fern­
meldebericht von 2010 selbst fest: 

Die Betrachtungen zeigen, dass der Zusammenhang zwischen der Hohe der Terminierungsgebühren und 
den Endkundenpreisen nicht so einfach ist, wie prima vista angenommen 21 . 

lm Fernmeldebericht von 2012 sprach der Bundesrat denn auch vorsichtig vom Eindruck, die Senkung 
der Mobilterminierungspreise hatte zur Senkung der Endkundenpreise beigetragen 22 . lm Fernmeldebe­
richt 2014 (S. 29 f.) meinte der Bundesrat dann ohne Begründung, die im Vergleich zum Ausland hohen 
Mobilterminierungspreise würden sich zum Nachteil der Endkunden auswirken . Auch die damais be­
fürchteten (abe r ebenfal ls theoretisch unbelegten und da m it speku lativen) hegativen Wettbewerbs­
wirkungen der so genan nten on-net - und off-net -Preisd ifferenzierung23 , welche auf hohe Mobilt erm i­
nierungstarife zurückgeführt wurde, konnen kein Grund für die Einführung einer Ex-officio-Kompetenz 
der ComCom sein, da es diese Preisd ifferenzierung heute kaum mehr gibt (und sie auch damais eher 
selten war). ln der Zwischenzeit hat es keine neuen Erkenntnisse gegeben, die eine andere Einschat­
zung nahelegen würden. 

lm Ergebnis ist es som it zweifelhaft, ob tiefere Mobi lt erm inierungspreise tatsach lich zu einem kompe­
t it iveren Markt und t ieferen Preisen führen würden. Unabhangig davon ist indessen festzu stellen, dass 
das vom UVEK ais kol lusiv bezeichnete und negat iv bewertete Verhalten der FDA in den letzten zehn 
Jahren zu einer spürbaren Senkung der Mobilterminierungspreise geführt hat. 

Verkehr) ist (vgl. GENAKOS und VAUETII, Evaluating a Decade of Mobile Termination Rate Regulation. The Economie Journal. Volum e 12S, 
Issue S86, S. F31-f48). Auch dieses Resultat i st plausibel, denn Kosten a us Zahlu ngen für Mobilterminierung und Ertrage a us M2M·Mobil· 
termi nierung gleichen sich in etwa a us. da die Mobilterminierungspreise wie auch die ausgetauschten Verkehrsvolumina in etwa gleich 
sind. Anders verhalt sich dies im F2M -Verkehr. Die Festnetrterminierungspreise sind t iefer ais die Mobilterminierungspreise. d.h. es ergibt 
sich ei n Saldo zu Gunsten der Mobilfunkanbieter. Sin kt nun das Verkehrsvolumen F2M. dann sinkt auch der Saldo zu Gunsten der Mobil ­
funkanbieter. Damitverringert si ch auch der .wasserbetteffekt". Dieses Resultat, d.h. das Ausmass des .Wasserbetteffekts", ist stark vom 
Verhaltnis des F2M- zum M 2M-Verkehr abhangig und variiert da mit je nach Land. 

2oso meint z.B. ARMSTRONG , da ss die Terminierungsentgelte je nach gera de berücksichtigter Externa lita t (Netzexterna litat, Anrufexternali ­
tat; Externa litaten zwischen Anrufer und Angerufenem) über oder unter den Terminierungskosten liegen sollten.ja dass unter Umstan­
den eine Regulierung nicht angezeigt sei (vgl. ARMSTRONG, The Theory of Access Pricing and lnterconnection. ln M . Cave et al. (Hg). Hand ­
book ofTelecommunications Economies. Volume 1. Amsterdam et al. 2002. S. 343 ff.). 

21 Vgl. dazu Evaluation zum Fernmeldemarkt vom 17. September 2010, Bericht des Bundesrates in Erfüllung des Postulats KVF·S vom 13. 
Januar 2009 (..Fernmeldebericht 2010"), S. 39; abrufbar unter http://www.bakom.admrn.ch/dokumentatlon/gesetzge­
bung/OOS12/03498/index.html?lang de. 

n Vgl. dazu Evaluation zum Fernmeldemarkt, Erganzungsbericht vom 28. Marz 2012 (.Fernmeldebericht 2012"), 5.12; abrufbar unter 
http//www.bakom.ad m in.ch/dokumentation/gesetzgebung/00512/03 498/index.html?lang•de. 

23 Die Endkundenpreise für on-net Anrufe (d.h. Anrufer und Angerufener sind Kunden dessel ben Mobilfunkanbieters) und off· net Anrufen 
(d.h. Anrufer und Angerufener sind Kunden verschiedener Mobilfunkanbieter) waren in der Vergangenheit zum Teil unterschied lich, d.h. 

on-net Anrufe waren günstiger ais off-net Anrufe. 
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Weshalb kollusives Verhalten der FDA vorl iegen sol lte, ist im Übrigen nicht einsichtig. So wird in der 
Regulieru ngspraxis der EU und in Kartellrechtsverfahrenjede FDA in ihrem eigenen Netz ais marktbe­
herrschend erklart24 Defin itionsgemass liegt Marktbeherrschung allerdings nur dann vor, wenn sich 
ein Unternehmen von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig verha lten 
kann (vgl. Art. 4 Abs. 2 KG). Kann sich ein Unternehmen unabhangig verha lten, dann ist es nicht darauf 
angewiesen, seine Konditionen in ko llusiver Wei se, d.h. in (expliziter oder stillschweigender) Koordina ­
tion mit anderen Marktteiln ehmern festzusetzen. Die Praxis der Regulierungs - und Wettbewerbsbe­
horden, wonach alle FDA in ihren eigenen Netzen ais marktbeherrschend erklart werden, steht daher 
im Widerspruch zur Behauptung des UVEK, es sei hier kollusives Verhalten anzunehmen. 

Hinzu kommt. dass die FDA über Preise verhandeln, welche sie sich gegenseitig verrechnen. Es wird 
aIso nicht über Preise verhandelt, welche der Endkunde zu bezah len hat. Dass ein Mobilfunkanbieter 
seine Term in ierungspreise in Abhangigkeit davon ansetzt, welche Terminierungsentgelte die anderen 
Mobilfunkanbieter verla ngen, ist darauf zurückzuführen, dass jeder Mobilfunkanbieter zwar Terminie­
rungsleistungen anbietet. diese aber gleichzeitig auch nachfragt. Jeder Mobilfunkanbieter w ird den 
Termin ierungspreis, welchen er zu zahlen bereit ist, daher davon abhangig machen, welchen Preis er 
dem Verhandlungspartner zugestehen muss. Gru ndsatz lich wird kein Mobilfunkanbieter damit einver­
standen sein, seine Terminierungsleistung bill ige r anzubieten ais zu dem Betrag, den er für die Term i­
nierungsleistung (a iso das genau gleiche Produkt) bei einem anderen Mobilfunkanbieter bezahlen 
muss2s Bei dieser Sachlage von kollusivem Verhalten zu sprechen, ist verfehlt. 

Ferner würde ein regulatorisches Festsetzen der Mobiltermin ierungstarife den FDA grosse Flex i bilitat 
rau ben, denn würden die Terminieru ngstarife von der ComCom ex officio f estgelegt, konnten sie oh ne 
deren Zustimmung nicht mehr geandert werden. Zunehmend erheben EU-Ope ratoren Zuschlage für 
den Verkehr a us Nicht-EU-Staaten, so auch f ür den Verkehr a us der Schweiz. Swisscom und anderen 
Schweizer FDA war es nur deshalb moglich, rasch mit eigenen Zuschlagen auf die Zusc hlage dieser EU ­
Operatoren zu reagieren , weil dazu keine Zustimmung der ComCom erforderlich war. Auf diese Weise 
ist es gelungen, m it den betreffenden EU-Operatoren in Verhandlungen zu tret en, mit heute guten 
Aussichten, die Zuschlage zumindest reduzieren zu konnen. Die EU -Operatoren haben diese Zuschla ge 
insbesondere wegen der sehr hohen Mobilterminierungstarife gewisser Staaten eingefü hrt, welche die 
Terminierungstarife in den letzten Jahren massiv erhoht haben (z.B. Türkei, Serbien und afri kanische 
Staaten). ln der Schweiz dagegen wurden die Mobilterminierungstarife w ie erwahnt kont inuierlich ge­
senkt. Tiefere Mobilterminierungstarife sind daher keine Garantie, um von solchen Zuschlagen ver­
schont zu werden, zumal viele EU -Operatoren fre i sind, ausserha lb der EU Zuschlage nach eigenem 
Gutdünken anzuwenden. 

Die Einführung einer Ex-officio-Kom petenz der ComCom ist a us diesen Gründen nicht gerechtfertigt. 

24 Vgl. dazu Ziff. 2.1.1.1.1 und Fussnote 6 dieser Stellungna hme. 

2s Dass es trotzdem asymmetrische Term inie rungspreise gibt, ist ali eine auf die Regul ierungspraxis zurückzuführen, welche diese Preise 
wahrend ei ner bestimmten Dauer (gemass EU nicht langer ais bis vier Jahre nach dem Markteintritt) für Marktzutretende hoher u nd für 
eingesessene Unt ernehmen t iefer angesetzt hat. 
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Würdigung der vorgeschlagenen Aufhebung des Verhandlungsprimats 

ln der Botschaft zur Anderung des FMG vom 12. November 2003 hat sich der Bundesrat seinerzeit vor­
beha ltlos für die Beibehaltung der Verhandlungsprimats und da mit gegen einen Systemwechsel aus­
gesprochen: 

Es ist sinnvo/1, den Marktakteuren die Vereinbarung der Bedingungen ihrer Beziehungen zu über/assen; 
dadurch werden die Gefahren eines übertriebenen lnterventionismus vermieden (Verhandlungsprimat) . 
Deshalb verzichtet der Bundesrat darauj. die Einführung von Ex -ante -Vorschriften vorzuschlagen 26• 

[...] 

Die Abkehr vom Verhandlungsprimat zu Gunsten einer [. ..] Ex-ante-Regulierung hotte zur Folge, dass die 
ComCom bei Vorliegen einer [.. .] Marktbeherrschung von Amtes wegen eingreifen und die technischen 
sowie die kommerziellen lnterkonnektionsbedingungen unabhèingig von einem Antrag einer Anbieterin 
von Fernmeldedienstenfestlegen kiinnte. [. ..] 

Eine solche Ex-ante-Kompetenz entspricht allerdings nicht der schweizerischen Rechtstradition der Subsi­
diaritiit von Regulierungen und beinhaltet insbesondere die Gefahr eines übertriebenen lnterventionis­
mus des Regulators. Auch kiinnten aufgrund von Regulierungsungenauigkeiten oder -Jehlern Marktver­
zerrungen resultieren, welche negative Innovations- und lnvestitionsanreize setzen kiinnten. Aufeine 
Abkehr vom bisherigen System wird daher verzichtet27 . 

Das UVEK bleibt eine Antwort dafür schuldig. weshalb das Verhandlungsprimat. das ein zentrales Ele­
ment der geltenden, bewahrten Zugangsregulierung darstellt, trotz der damaligen grundsatzlichen Be­
denken des Bundesrates aufgehoben und da mit trotz anderslautender Absichtserklarung des Bundes­
rates im Fernmeldeberich t 2014 in dieser Hinsicht bereits jetzt ein grundlegender Systemwechsel in die 
Wege gele itet werden soli. 

2.1.2 Symmetrische Zugangsregulierung (Art. 3Sb sowie Art. 36a - 36c VE-FMG} 

2.1.2.1 Die vorgeschlagenen Regelung im Oberblick 

Mit der FMG-Revision soli unter anderem ein môglichst rascher, flachendeckender und kosteneffizien ­
ter Ausbau von Hochbreitbandnetzen gefôrdert werden 28• Zu diesem Zweck sollen in An lehnung an d ie 
entsprechende Regelu ng in der EU29 die in Telekommu nikationsinfrastru kturen invest ierenden Netzbe­
treiber gemass Art. 36a - 36c VE-FMG Zugang zu samtlichen bestehenden (passiven} lnfrastrukturen 
erhatten, die für den Breitbandnetzausbau geeignet sind. Gestützt auf Art. 35b VE-FMG soli en diese 
Netzbetreiber zudem ein Erschliessungsrecht des Gebaudezugangspunktes sowie unter gewissen Vo­
raussetzungen einen Anspruch auf Mitbenutzung gebaudeinterner Anlagen erhalten. Diese Zugangs­
und Mitbenutzungsansprüche setzen fre i verfügbare Kapazitaten der jeweiligen Eigentümer bzw. 

26 Vgl. dazu BBI 2003 7963. 

27 Vgl. dazu BBI 2003 8002. 

2e Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 16 f. 

29 Vgl. dazu die Richtlinie 2014/61/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. M ai 2014 über Massnahmen zur Reduzierung 
der Kesten des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetze n für die elektronische Kommunikation {.,Kostenreduktionsrichtlinie") sow ie den 
Fernmeldebericht 2014, S. 34. 
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Rechteinhaber voraus, wobei der Zugang auftransparente, nichtd iskrimi ni erende Weise sowie zu ange­
messenen Preisen erfolgen so li. 

Die mit den vorgeschlagenen Erschliessungsbest immungen und Mitben utzungsvorschriften verfolgten 
Zielsetzungen sind sinnvoll und insofern grundsatzlich unbestritten. Die Sicherstellung einer grosseren 
Wahlfreiheit und Angebotsvielfalt zugunsten der Endkunden, die Nutzung bestehender lnfrastruktur­
anlagen bei hinreichend vorhandenen Kapazitaten zwecks Vermeidung von volkswirtschaftlich uner­
wünschten Du pli kationen sowie geeignete Rahmenbedingungen fü r einen beschleun igten, m oglichst 
flachenden deckenden und kosteneffiz ienten Aus bau von Hochbreitba nd net zen sind i m 
übergeordnet en Interesse angezeigt. Wie nachfolgend im Einzelnen auf gezeigt wird, bleibt bei dieser 
Betrachtungsweise indessen unberücksichtigt, dass der wettbewerbsgetriebene Netzausbau in der 
Schweiz bereits weit fortgeschritten ist und die geltend gemachten Zielsetzungen heute bereits er­
reicht werden. Dabei ha ben sich insbesondere der bisherige Selbstregulierungsansatz der Branche und 
die geltenden fernmeldegesetzl ichen Sonderbestimmungen zum Bau von modernen Telekomm un ikati­
o nsinfrastruktu ren bewahrt. 

2.1.2.2 Selbstregulierungsmassnahmen 1Branchenregelungen 

2.1.2.2.1 Runder Tisch Glasfasernetze 

Ab Mitte 2008 initiierte die ComCom mit den Hauptakteuren der Branche bekanntlich verschiedene 
Zusammen künfte (Runder Tisch Clasfasernetze), anlasslich welchen informel! die Herangehensweise 
und die wesentl ichsten Rahmenbedingungen im Zusammen hang m it der Erschliess ung der Haushalte 
mit Glasfasernetzen erortert wurden. 

lm Zentrum der Moderationstatigkeit der ComCom stand dabei d ie Koordination des Glasfaser­
netzausbaus und in diesem Zusammenhang insbesondere die Verhinderung von lokalen Monopolen, 
die den Zugang zum Endkunden erschweren oder den Wettbewerb behindern. Gleichzeitig sollte der 
Netzaufbau mogl ichst effizient stattfinden, um vol kswirtschaftlich sinnvolle lnvestitionen zu erlauben. 
Die am Runden Tisch Glasfasernetz e tei lnehmenden Net zbetreiber ko nnt en sich im Sinne einer Bran­
chenlôsung aufverschiedene Grundprinzipien und Eckpunkte hinsichtlich dem Bau von Glasfaseran­
schlussnetzen verstandigen (koordinierter Netz[aus]bau, Multi-/Mehrfaser-Erschliessungskonzept; Si­
cherstellung eines diskriminierungsfreien Netzzugangs; technische Standards) 30 

. 

Dem Runden Tisch Glasfasernetze wurde denn auch vom Bundesrat eine ,.wesentliche Rolle" beim Aus­
bau von Glasf asernetzen attestiert31 

. 

2.1.2.2.2 lndustriearbeitsgruppen 

Auf Initiative des Runden Tisches Glasfasernetze wurden zudem mehrere lndustriearbeitsgruppen ins 
Leben gerufen, welche unter der Moderation des BAKOM konkrete Fragestellungen im Zusammenhang 

Jo Vgl. dazu http://www.comcom.admln.ch/themen/00769/index.html?lang..<Je sowie KRATZ, Glasfaser im Wettbewerb bzw. im Visier von 
politischen, Wettbewerbs· und Regulierungsbehôrden, in: Kommunikation, Rolf Sethe/Andreas Heinemann/Reto M . Hilty/Peter Nobei/Ro· 
ger Zach (Hrsg.), Festschrift für Rolf H. Weber zum 60. Geburtstag. Bern 2011, S. 581 ff.. S. 587 f. 

n Vgl. dazu den Fernmeldebericht 2012, S. 30. Zu den einzelnen Ergebnissen des Runden Tisches Glasfasernetze vgl. auch den Fernmelde· 

bericht 2010. S. 107 ff. 



• 
SeiteSWISSCOm 16von 39 

mit der Ersch liessung der Schweizer Haushalte mit Glasfasern erôrterten und ihre gemeinsamen Er­
kenntnisse in Richtlinien bzw. Empfehlungen festh ielten 32• 

2.1.2.2.3 Standard-Vertragsbedingungen zur Glasfasererschliessung in Wohn- und Geschaftsliegen­
schaften 

Basierend auf den Vo rgaben des Runden Tisches Glasfasernetze sowie unter Bezugnahme aufdas im 
Rahmen der BAKOM-Arbeitsgru ppen weiter konk ret isie rte gemeinsame Grundverstandnis samtlicher 
involvierter Tei lnehmer erarbeiteten die Netzbetreiber sow ie eine Delegation der Hauseigentümerver­
bande und Vertreter der lmmobi lienwirtschaft einen Muster-/Standard-Vertrag (sog. ,.HEV-Vertragj, 
welcher die rechtlichen Moda litaten von Glasfaserersch liessungen in Wohn- und Geschaftsliegenschaf­
ten regelt. Da der Netzausbau bei den investierenden Netzbetreibern erhebliche Kosten verursacht. soli 
mit dieser Branchenlôsung der Glasfasernetzausbau im gesamtwirtschaftlichen Interesse stim uliert 
werden33 

. 

Das aus einer ..Vertragsurkunde Clasjasererschliessung" sowie den allgemeinen ..Vertragsbedingungen 
Clasfasererschliessung" bestehende Vertragswerk 34 fa nd in der Praxis schweizweite Akzeptanz und hat 
sich bewahrt. Die Anwendung des Muster-Vertrages wird denn auch von einer Vielzahl von Netzbetrei­
bern sowie Verbanden unterstützt und zur Annahme bzw. Unterzeichnung empfohlen 35 . 

2.1.2.2.4 Erfolgreiche Umsetzungder Selbstregulierungsmassnahmen 

Die breit abgestützten Selbstregul ierungsmassnahmen wurden umgesetzt, geniessen eine hohe Akzep­
tanz und ha ben sich bis heute bewahrt. lnwiefern durch die neu vorgeschlagene Regelung von Art. 35b 
VE-FMG ,.die Wahlfreiheit der Konsumentinnen und Konsumenten ... künftig erhoht und nicht durch Ex­
klusivrechte aufHausinstallationen beeintréichtigt werden 36" soli, ist daher nicht ersichtlich. Dem Erlau­
terun gsbericht kônnen keine konkreten sowie sachlich nachvo llziehbaren Ausführungen zur Notwen­
digkeit ne uer gesetzlicher Vorschriften entnommen werden. 

Selbst die zusta ndigen Regulierungsbehôrden haben sich dahingehend geaussert, dass sich die ..Lo­
sungsfindung mit der Branche .... bewéihrt und zu konkreten Resultaten geführt" habe37 . Auch der Bun­
desrat qu alifiziert den bisherigen marktgetrieben en Ausbau moderner Telekommunikationsnetze in der 

n Die Kurzbeschreibungen sowie die Ergebnisse der jeweiligen Arbeitsgruppen kônnen unter http://www.bakom.adman.ch/themen/ tech· 
nologie/01397/03044/03046/index.html?lang=de abgerufen werden. 

H Vgl. dazu AMGWERO/SCHLAURI, Telekommunikation, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott (Hrsg.). Fachhandbuch Verwaltungsrecht. 2015. S. 
259, Fn. 199. 

:14 Das Vertragswerk ist abrufbar unter http://www.hev-zuerich.ch/themen/glasfaseranschluss.htm ; http://www.pfyn.ch/xm. 1/inter­
net/de/appltcation/d201/f206.cfm ; http://www.ftth-fr.ch/de/eigentumer-und-verwaltungen·anschluss·ihres·gebaudes.html. 

n Vgl. dazu die Uste der Netzbetreiber und Verbande. welche die Vertragsbedingungen Glasfasererschliessung unterstützen und zur An· 
nahme empfehlen, abrufbar z.B. unter http:ljwww.pfyn.ch/xml 1/internet/de/app!ication/d201/f206.cfm. 

36 Vgl. dazu den Erlauteru ngsbericht, S. 17. 

37 Vgl. dazu die Medienkonferenz des ComCom-Prasidenten vom 6. Oktober 2009 i.S. .,Runder Tisch m H - eine erste Bilanz", Prasentation 
Medienkonferenz, Folie 9 (abrufbar unter Vgl. https:ljwww.news.admln.ch/message/index.html?lang-de&msg-ld=29395 )sowie die Me­
dienorientierung von ComCom/BAKOM vom 16. Janua r 2012 i.S. Runder Tisch "Giasfasernetze bis i n d ie Ha us halte (mH)" - eine Bi lan z. 
Prasentation zur Presse konferenz, Fol ie 13 (abrufbar unter https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang•de&msg·id-43030 ): 
.Losungsfindung mit der Bronche hotsich bewiihrt: Mediation hilfreich zur Stimulierung der Entwicklung·. 
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Schweiz ais Erfolgsgeschichte, was zu einem nicht unwesentlichen Teil aufdie anlasslich des Runden 
Tisches Glasfasernetze gefundene Verstandigung der Marktakteure über die Grundprinzipien des 
(Aus)Baus der Glasfaseranschlussnetze zurückzuführen sei 38 . 

2.1.2.3 Geltende fernmeldegesetzliche Sonderbestimmungen zum Bau von modernen Telekommuni­
kationsinfrastrukturen genügen auch in Zukunft 

Die bestehenden fernmeldegesetzlichen Sonderbestimmungen zum (Aus)Bau von modernen Telekom­
munikatio nsinfrastru kt uren, insbesondere das der Koordination von Ba u-/Grabar beiten im ôffentl iche n 
Gru nd dienende sog. Leitungsbauprivileg gemass Art. 35 FMG, d ie gesetzliche Erschl iessun gsberechti­
gung gemass Art. 35a Abs. 1 FMG sowie die Zugangs- bzw. Mitbenutzungsbestimmungen gemass Art. 
36 Abs. 2 und 3 FMG bi lden bewahrte und auch in Zukunft zweckmassige Grundlagen, um auch aus­
serhalb von stadtischen Gebieten einen effizienten und kostenoptimalen (Aus)Bau von modernen Tele­
kommunikationsinfrastrukturen zu gewahrleisten. Zudem entspricht es einer langjahrig etablierten, 
betriebswirtschaftlich naheliegenden Praxis, dass die verschiedenen Betreiber von passiven lnfrastruk­
turen im allseitigen Interesse Kooperationsmôglichkeiten zwecks Synergienutzungen und Kostensen­
kungen nutzen und sich gegenseitig einvernehmlich über den Zugang zu frei verfügbaren Kapazitaten 
gegen entsprechende Abgeltung verstandigen. Dies belegt nicht zu letzt auch die Tatsache, dass es in 
d iesem Zusammenhang in der Vergangenheit zu praktisch keinen Streitfallen gekommen ist. 

2.1.2.4 Würdigung der vorgeschlagenen symmetrischen Zugangsregulierung 

Dank den geltenden fernmelderechtlichen Bau-, Erschliessungs- und Mitbenutzungsvorschriften und 
basierend auf dem bisherigen Selbstregulierungsansatz der Branche, welcher sich ais zweckmassig er­
wiesen und bewahrt hat. wird das angestrebte Sparpoten zial durch Synergienutzungen beim (Aus)Bau 
von Hochbreitbandnetzen bereits heu t e weitgehend ausgeschôpft. Die mit den neuen Geset zesbestim­
mungen angestrebten Ziele kô nnen somit ais bereits erreicht betrachtet werden. 

Eine unreflektierte bzw . unkrit ische Übernahme des in Fussnote 29 erwahnten EU-Rechts, die den er­
wahnten aktuellen und kon kreten Gegebenheiten in der Schweiz nicht bzw. zu wenig Rechnung t ragt, 
verbietet si ch deshalb. Der Schweizer Weg hat sich bewahrt. Der im internationalen Verg leich weit fort­
geschrittene Ultrabreitbandausbau ist neben dem bestehenden lnfrastrukturwettbewerb gerade auch 
darauf zurückzuführen, dass in der Schweiz in Bezug auf die Grundprinzipien und Rahmenbedingungen 
des koordinierten Netzausbaus unter den Netzbetreibern, der lmmobilienwirtschaft und den Hausei­
gentümerverbanden bereits frühzeitig ein gemeinsames Verstandnis gefunden werden konnte. 

lm Zusammenhang mit den vorgeschlagenen Bestimmungen zur symmetrischen Zugangsregul ierung 
besteht somit kein ausgewiesener gesetzgeberischer Handlungsbedarf. 

Weiter kann sich Swisscom im Übrigen der Auffassung der NZZ anschliessen, die am 22. Januar 2016 in 
einem Artikel unter dem Titel .,Neue Rohmenbedingungenfür die digitale Schweiz" aus den folgenden 
überlegungen bezweifelt. dass d ie Vorschriften zur symmetrischen Zugangsregulierung den Ausbau 
neuer Netze beschleunigen würden: 

33 Vgl. dazu den Fernmeldebericht 2014. 5.12. 
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Ein Ziel der FMG-Teilrevision ist es, den Ausbau neuer Breitbandnetze zufordern. So sol/en Kabelschiichte, 
Kanalisationen und Rohre im Boden besser genutzt werden. Alle li!l nternehmen mit solcher passiver lnfra­
struktur sol/en deshalb neu freie Kapazitiiten zur Verfügung stellen - bisher mussten dies nur marktbe­
herrschende Anbieter (in der Praxis: Swisscom). 

Einmal mehr klingt die Regel vordergründig vernünftig. Wer ist schon gegen die effiziente Nutzungfreier 
Kapazitiiten? Doch aufden zweiten Blick zeigen sich Widersprüche. Wenn ein liii!nternehmen nicht markt­
miichtig ist, wird es aus eigenem Interessefreie Kapazitiiten gegen ein Entgelt anbieten. Sonst würde 
man schliesslich Geld oufder Strasse liegenlassen. Damit dürfte die neue Regel überflüssig sein; mit der 
Bedingung «nicht marktmiichtig» nimmt sie sich selbst die Existenzberechtigung. Statt den Ausbau 
neuer Netze zufordern, dürfte sie wohl eher für zusiitzlichen Aufwand aufseiten der Behorden und der 
!iii! nternehmen führen. 39 

2.1.3 Bündelung von Diensten (Art.l2 Abs.l VE-FMG) 

Art. 12 Abs.l des geltenden FMG sieht vor, dass marktbeherrschende FDA ihre Dien ste nur dann bün­
deln dü rfe n, wenn sie die im Bündel enthaltenen Dien ste auch einzeln anbieten. Vorbehalten bleiben 
gemass Art. 12 Abs. 2 FMG technische, wirtschaftliche, Qua litats- oder Sicherheitsgründe, welche erfor­
dern, dass die Dienste im Bündel angeboten werden. 

Das UVEK mochte diese Verpflichtung nun ausweiten und sie nicht mehr nur marktbeherrschenden 
Unternehmen, sondern allen FDA, unabhangig von ihrer Marktstellung, auferlegen. Begründet wird die­
ser Eingriff in die Produktgesta ltungsfreiheit der FDA mit der angeblichen Bindungswirkung von Bün­
deln und da mit, dass 

Kundinnen und Kunden [... ]die verschiedenen Dienste gerne separat bei verschiedenen Anbieterinnen 
beziehen würden. A us zahlreichen Anfragen an dos BAKOM geht hervor, dass es viele Konsumentinnen 
und Konsumenten stOrt, dass sie teils Dienste beziehen müssen, die sie nicht wollen, und dafür dann auch 
noch mehr zahlen müssen ais sie vermutlichfür einzelne Dienste des Bündels zahlen würden. Viele wün­
schen sich z. B. lediglich einen lnternetanschluss, um über diesen Anschluss alternative Ange bote (bspw. 
im Bereich Vo/P-Telefonie oder Web-TV) in Anspruch nehmen zu konnen. Teils ist jedoch beifast allen 
lnternetangeboten derselben Anbieterin zumindest ein einfaches TV-Angebot enthalten. ln einem sol­
chen Fa// wiire ein Kunde, dessen Priiferenzen zu TV mit Web-TV genügend befriedigt sind, unter am­
stiinden besser gestelit, wenn im Preis des lnternetangebots kein TV-Angebot enthalten wiire. [. ..]. Die 
FDA, welche ihre Dienste teils nur via Bündelung in den Markt einführen, schriinken die Kundinnen und 
Kundenfaktisch in der Wahl, sich bei einem Teil des Bündelsfür einfür unter li!l mstiinden geeigneteres 
Angebot der Konkurrenz zu entscheiden, ein.40 

Gerade das gewah lte Beispiel, wonach viele sich ledigl ich einen lnternetanschluss wünschten, zeigt, 
dass es eine dera rtige Pflicht nicht braucht, wei l es durchaus moglich ist, lediglich einen lnternetan­
sch luss zu erha lten. So bietet Swisscom mit Internet 250 und Internet 50 reine lnternetansch lüsse an. 
Auch bei Sunrise sind lnterneta nsch lüsse oh ne TV erhaltlich (wobei hier Festnetztelefonie oh ne Auf­
preis da bei ist). Das trifft auch für die lnternetabonnemente von anderen Anbietern wie green und lnit7 
zu. Nach Auffassung von Swisscom handelt es sich somit um ein Scheinproblem. Bezeichnenderwei se 

39 Vgl. dazu NZZ vom 22. Januar 2016. S. 28 (abrufbar unter 
http://www.nzz.ch/wirtschaft/wirtschaftspolitik/neue· rahmenbedingungen-fuer·die-digitale·schweiz-ld.4400). 

•o Vgl. dazu den Erlauterungsbericht. 5. 18. 
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legt auch das UVEK im Erlauterungsbericht nicht dar, inwiefern Dien ste aufdem Markt nur im Bündel 
und nicht auch einzeln bezogen werden kônnen. 

Einz ig die Kabelnetzbetre iber bieten den lnternetzugang zusammen m it dem TV-Angebot an. Dies hat 
technische Gründe41 

, denn im Kabelfernsehnetz lasst sich das TV-Grundangebot nicht nach einzelnen 
Kunden freischalte n. Ein nicht plombierter Kabelanschlu ss, der Voraussetzung für das lnternetangebot 
ist, liefert immer auch die Fernsehsignale des TV-Cru ndangebots m it. Deshalb sind der TV-Ansch lu ss 
und das TV-Gru ndangebot Voraussetzung fü r die anderen Angebot e {Telefonie und Intern et ). Art. 12 
Abs. 2 FMG -welcher auch nach einer Revision des FMG Bestand haben würde- sieht denn auch vor. 
dass Dienste nicht einzeln angeboten werden müssen, w enn dies aus t echnischen. w irtschaftl iche n. 
Qualitats- oder Sicherheitsgründen nicht moglich ist. Aus diesen- wirtschaftlichen - Gründen bieten 
FDA wie Sunrise und Swisscom den Fernsehdienst auch nicht separat an, denn für den Konsum von 
Fernsehprogrammen ist ein Fernmeldeanschluss notwendig. Kundinnen und Kunden sind trotzdem 
nicht gezwungen, Fernsehen bei den Tel ekomanbietern zu beziehen, da sie wie gezeigt einen reinen ln­
ternetanschluss abonnieren und separat Web-TV-Dienste konsumieren kônnen. 

Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 VE-FMG lasst überdies offen, welche Dienste auch einzeln angeboten 
werden müssten.lm Erlaut erungsbericht wird zwar aufgelistet. welche Dienste von dieser pfiicht be­
troffen waren42 

, allerdings sieht der Gesetzestext keine entsprechende Beschrankung vor, d.h. potenzi­
ell kônnten auch SMS, MMS etc. von dieser separaten Angebotspflicht erfasst werden. Die Rechtsunsi­
cherheit ware da mit sehr gross. 

Ein Eingriff i n den Markt kann sich nur rechtfertigen, wenn ein Marktversagen vorliegt. Davon kann in­
des keine Rede sein, wie oben gezeigt wurde {..Scheinproblem"). Zudem sieht das geltende FMG bereits 
eine solche Pflicht vor, al lerdings richtigerweise beschrankt auf marktbeherrschende Unternehmen (Art. 
12 Abs. 1 FMG}. 

Das UVEK erkennt zu Recht. dass Bündel ôkonomisch Sinn machen und der Kauf eines Bündelprodukts 
wegen der anfallenden Verbundvorteile und wegen Vorteilen beim Kauf ( ..alles aus einer Hand") für die 
Kundinnen und Kunden günstig ist43 . Die Folgeru ng. wonach es sich rechtfert igen würde. die Pflicht. 
Bündelprodukte auch einzel n anzubieten. auf ein zelne, noch zu bestimmende Dienste zu beschranken, 
ergibt sich aus d ieser Erkenntn is indes gerade nicht. lm Gegenteil müsste aus den angeführten Grün­
den von einer solchen Pflicht gan zlich Abstand genommen werden. zumal die Einzelprodukte wiege­
zeigt erhaltl ich sind. 

Ferner sind die Behauptungen des UVEK, wonach die Haushalte Dienstleistungen, die sie nicht môch­
ten, potenziell mitbezahlen müssten44 

, unbegründet. Wie das UVEK an einem anderen Ort zu Recht be­
merkt, kônnen Bündelprodukte aufgrund von Verbundvorteilen günstiger angeboten werden ais die se­
paraten Produkte. d.h . der Kauf der separaten Produkte muss teurer sein ais der Kauf dieser Produkte im 

•1 Auf der lnternetseite von upc cablecom (http:ljwww.upc-cablecom.ch/deD erscheinen Fernsehangebote zunachst ais separate Ange· 
bote. Beim Bestellprozess wird in einer Fussnote dann darauf hingewiesen, dass ein Anschluss bei upc cablecom oder einem Partnernetz 
Voraussetzung ist (.Voraussetzung ist ein rückwegtauglicher 3·in·l Kabe/anschluss von upc cablecom oder einem unserer Partnernetze. Die 
Kostenfür diesen Anschluss (in der Regel CHF 33.95/Mt.) sind bei M ietwohnungen meistens in den Nebenkosten enthalten.Î­

<2 Vgl. dazu den Erla uterungsbericht, S. 47 f. 

·~ Vgl. dazu den Erlauter ungsber icht, S. 37. 

44 Vgl. dazu den Erlauteru nesbericht. S. 18 und 5.106. 
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Bündel. Zudem misst ein Kunde, der ein Bündelprodukt kauft, diesem Bündel mindestens den Wert des 
Kaufpreises zu; andernfalls würde er das Bündel nicht kaufen. Würden nun die Bündelprodukte separat 
angeboten und gabe es keine Verbundvorteile, dann müsste der Preis der einzelnen Prod ukte dem Bün­
delpreis entsprechen (ansonsten kame der Kauf der Produkte im Bündel einer Strafe gleich, was keine 
rat ionale Strategie ware). Also würde der Kunde auch bei separatem Verkauf beide Produkte kaufen, 
d.h. es ware für ihn einerlei, ob Bündel oder separate Produkte. Dies würde sich nur dann anders verhal­
ten, w enn er einzelne Produkte günstiger bei einem Anbieter und an dere günstiger bei anderen Anbie­
tern erwerben kënnte, d.h. wenn die Anbieter die Produkte separat an bieten würden. Das ist heute wie 
gezeigt indes bereits der Fa li, d.h. die gewünschte Wah lfreiheit besteht bereits. Ein Eingriff der Behërde 
in den Markt ware somit mit keinerle i Vorteil en verbunden, sondern würde bloss gewichtige Nachtei le 
mit sich bringen (Marktverzerrungen, grosser administrativer Aufwand für Behërde und Unternehmen). 

Der gep lante Eingriff in die Produktgestaltungsfreiheit der FDA ist unbegründet und daher abzulehnen. 

2.1.4 Internationales Roaming (Art.12abis VE-FMG) 

Das UVEK vermutet beim internationalen Roaming aufgrund des relativ hohen Preisniveaus Wettbe­
werbsprobleme und will deshalb aufgesetzgeberischem Weg bewirken, dass Schweizer Kundinnen und 
Kunden zukünftig von tieferen Preisen, besseren Konditionen und mehr Wahlmëglichkeiten profitieren 
kënnen4 5 . Artikel12abis VE-FMG sieht deshalb vor, dass der Bundesrat 

• 	 Vorschriften zu den Abrechnungsmodalitaten erlassen kann (Abs.1 lit a)46 ; 

• 	 die FDA verpflichten kann, ihren Kundinnen und Kunden im Ausland dieN utzung von Roaming­
dienstleistungen von Drittanbieterin nen zu ermëglichen (Abs. 1 lit b); 

• 	 Preisobergrenzen festlegen kann (Abs.11it c). 

Zudem sol i es künftig mëgl ich sein, mit einer gesetzlich verankerten Marktbeobachtung die Entwick­
lung im Bereich Roaming genau zu verfolgen (Abs. 2). 

2.1.4.1 Die Roamingpreise sinken seit Jahren und werden weiterhin sinken 

Die Preise für internationa les Roaming sin ken seit Jahren und es gibt eine wachsende Konkurrenz durch 
alternative Angebote wie etwa die Kommun ikations-Apps Skype, Vi ber, WhatsApp, oder auch iO von 
Swisscom. Allein beim Roaming betrug die Preiseros ion bei Swisscom im Jahr 2015 über CHF 100 Mio. 

Seit 2012 ermëglicht Swisscom mit den lnfinity M-XL Abonnementen und seit April 2015 mit allen ln ­
finity plus sowie seit 21. Marz 2016 mit den lnfinity 2.0 Abonnementen unbeschwerte Roaming-Nut­
zung in der gesamten EU: Unbeschrankte Telefonie, SMS sowie eine Datenmenge von mindestens 1GB 
(bis zu 24GB) sind jeweils im Abonnementspreis inbegriffen. Mit diesen Angeboten dürfte Swisscom 
bereits heu te - oh ne regulatorische Eingriffe- die Vorgaben erfüllen, wie sie in der EU ab Mitte 2017, 
nach Abschaffung des internationalen Roamings, gelten werden. 

• 5 Vgl. dazu den Erla uterungsbericht, S. 6 ff. 

•6 Konkret sol i en die FDA zur sekundengena uen Abrechnu ng bzw. zur Abrechnung per Kilobyte verpflich t et werden. 
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Swisscom hat die Roamingpreise auch für alle anderen Kundengruppen und Prepaid-Angebote massiv 
gesenkt lm Standardtarif kosten eine Minute telefonieren noch 45 Rappen und der Versand einer SMS 
noch 27 Rappen. Mit der Travel Voice Option für CHF 15 roamt man 30 Minuten und sendet 30 SMS, 
danach kostet die Telefonieminute noch 25 Rappen. Dieses Preisniveau entspricht den staatlich regu­
lierten Preisen in der EU. Die Datentarife liegen sogar unterhalb des EU-Niveaus. Bei den Preisen aus­
serhalb der EU liegt Swisscom unterhalb des Durchschnitts der europaischen Anbieter. Mit dem 
Swisscom Cockpit47 kann ein Ku_nde zudem das für ihn passende Datenvolumen auswahlen. 

Zudem ist Swisscom bei den Standard-Roamingpreisen massiv günstiger ais ihre Schweizer Mit bewer­
ber. Diese ver langen von ihren Kun den im Standardtarif drei bis viermal so hohe Preise für die Kommu ­
nikation in der EU. Die Preisvergleiche des BAKOM im Erlauterungsbericht (S. 7 ff.) sind denn auch ent­
sprechend verzerrt. da sie die EU-Preise mit den Schweizer Durchschnittspreisen vergleichen. 

Regulatorische Eingriffe in dieses Tarifgefüge wie zum Beispiel die Anpassung der Taktung oder die Ein­
führung von Preisobergrenzen würden zu Wettbewerbsverzerrungen führen, die Angebotsvielfalt be­
schranken und insbesondere den Wettbewerbsvorsprung. den sich Swisscom bei den Kunden mittels 
der beschriebenen Preissenkungen errungen hat, zunichte machen. 

2.1.4.2 Der Markt befindet sich mit der Einführung der eSIM im Umbruch 

Der Mobilfunkbereich befindet sich in einer Umbruchphase. Endgerateanbieter wie Samsung oder 
Apple, aber auch Dienstanbieter wie Google bringen zunehmend Gerate mit eingebauten SIM-Karten 
(so genannte embedded SIM, eSIM) auf den Markt. So haben Samsung und Apple bereits eSIM in eWat­
ches sowie in bestimmte Modelle des iPad eingebaut. Mit dem Projekt ..Fi" verfolgt Google eine ahnli­
che Strategie; Kundinnen und Kunden kônnen sich mit diesem Angebot aufallen Netzwerken einlog­
gen, welche einen Vertrag mit Google, Apple oder Samsung abgeschlossen haben . Entsprechende Ver­
trage ha ben z.B. T-Mobile und Sprint in den USA sowie Vodafone und Telefonica in Europa abgeschlos­
sen. Zurzeit sind solche Projekte noch in der Einführungsphase. lnsgesamt ist davon auszugehen. dass 
die eSIM bald eine sehr grosse Bedeutung ha ben wird 48

• 

Dies hat zur Folge, dass sich Kundinnen und Kunden künftig zunehmend direkt in das Netz ei nes Mobil­
funkanbieters einwahlen und zu nationa len Tar ifen telefonieren, Nachrichten schicken und Daten kon­
sumieren kônnen.lnternationales Roaming w i rd es in der heutigen Form in Zukunft kaum mehr geben. 

2.1.4.3 Die vorgesehene gesetzliche Regelung ware aller Voraussicht na ch kont raproduktiv 

Nach Auffassung des UVEK spi elen beim Entscheid für ein Mobilfunkangebot im ln land die Preise für 
das internationale Roam ing nur eine untergeordnete Rolle49 

. Roaming wird zumeist nicht ais Stand A­
lone-Dienst. sondern im Bündel mit einem Angebot z. B. für Daten, Telefonieminuten oder SMS im ln­
land geka uft. Das Augenmerk der Kundinnen und Kunden liegt da bei kaum auf den Preisen für das in­
ternationale Roaming, sondern vie lmehr auf den Preisen für Telefonie und Datenkonsum im ln land . Mit 

• 7 Vgl. dazu https://www.swisscom.ch/de/privatkunden/mobile/abos tanfe/tarife·ausland· roaminglcockpithtml. 

•s Vgl. dazu z_B. den Artikel .Das Ende der 51M Karte" im Tagesanzeiger vom 19. Februar 2016, abrufbar unter httpUwww.tagesanzel­
ger.ch/wlrtschaft/unternehmen · und-konj unktur/Das·E nde-der-SI MKa rte/story/239 3736 7. 

•9 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 6 f. 
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anderen Worten ist die Preiselastizitat der Nachfrage bei diesen Dien sten viel hôher ais bei den interna­
t ionalen Roamingdiensten. Nach anerkannten ôkonomischen Regeln werden bei einem solchen Sach­
verhalt die Preise für diejenigen Dienste, bei welchen die Konsumenten preissensibel sind, môglichst 
tief, und bei denjenigen Diensten, bei welchen die Preissensibilitat gering ist, hôher angesetzt (so ge­
nanntes Ramsey-Pricing). M it dieser Preisregel kann die Wohlfahrt optimiert werden. Werden die Preise 
für das internationale Roaming auf regulatorisc hem Wege gesenkt, resultiert deshalb eine Verzerrung 
der Güterallokation, d.h. die Gesamtwoh lfahrt sin kt. 

Die Ertragsrechnung, welche eine FDA macht, ist eine Bündelrechnung und keine Rechnung für die ein ­
zelnen Dienste. lnsofern sind Behauptungen, wonach die Gewinne im Roamingbereich überhôht seien, 
irreführend. Das Bündel, bestehend a us nationaler Telefonie, SMS, Datenverbrauch und internationa ­
lem Roaming, mussaIso insgesamt kostendeckend sein. Wenn nun die Preise bei einem Bündelprodukt 
regulatorisch gesenkt werden, werden sie bei einem anderen Bündelprodu kt steigen oder im Fa li a lige­
mein sinkender Preise nicht weiter oder weniger rasch sin ken (so genannter Wasserbetteffekt 50). Diese 
Bündelrechnung kann bei den EU-Anbietern beobachtet werden. Sie ha ben im Nachgang zur EU -Ro­
aming-Regulierung ihre Tarife für das Roaming ausserhalb der EU teilweise massiv erhôht; auch die 
Schweiz ist davon betroffen. Entsprechende s gilt auch für den Prepaid-Bereich. Da solche Prepaid-Kun­
den in aller Regel Wen ignutzer sind und entsprechend kaum Ertrage generieren, kônnte sich ein regula ­
torisches Herabsetzen der Roamingpreise gerade in diesem Bereich auf die anderen, nationa len Tarife 
besonders negativ auswirken. 

Aus den genannten Gründen dürfte der Betrag, welchen die Haushalte für das internationale Roaming 
zu begleichen hatten, nach einem regulatorischen Eingriff zwar vermutlich sin ken, ob aber die Haus­
halte insgesamt besser gestellt würden, ist zu bezweifeln. 

Was die Ertragsausfalle bei den FDA im Fa lie der vorgeschlagenen Markteingriffe anbelangt, zeigt das 
UVEK im Erlauterungsbericht, dass diese Ausfal le massiv waren (übe r 140 Mio. CHF/Jahr)51 

. Dass derar­
tige Ertragsausfa lle nicht in anderen Bereichen kompensiert werden kônnten und al lenfa lls auch einen 
negativen Einfluss auf die lnvestitionen im Mobi lfunkbereich ha ben würden, dürfte kaum zu bestreiten 
sein. Das UVEK führt indessen a us, dass der Umsatzanteil des internationalen Roamings an den Gesam ­
tumsatzen der FDA gering sei und deshalb auch die Auswirkungen eines regulatorischen Eingriffs auf 
die FDA gering seien 52 . Wie erwahnt, sind indes die Preise und Margen dort relativ hoch, wo der Konsu ­
ment preisunelastisch ist. Aus diesem Grund sagen Umsatzanteile wenig darüber a us, ob ein bestimm­
ter Bereich - hier das internationale Roaming- viel oder wenig zum Unternehmensgewinn beitragt. 

50 Aus diesem Grund ist es nicht sachgerecht. die angeblich hohen inlandischen Mobilfunktarife zu beklagen (vgl. dazu den Erlauterungs­
bericht . S. so f.) und gleichzeitig die Senkung der Roam ingpreise zu verlangen. Oie a us einer Senku n g der Roamingpreise resultierenden 
Ertragsa usfàlle würden sicherl ich nicht zu einer Senkung der lnlandtarife führen. Dies hiesse, die Kompensation einer Preissenkung mittels 
einer anderen Preissenku ng zu verlangen, was eine nicht realisierbare Forderung ist. Auch die Spekulation des UVEK auf S. 108 des Erlaute· 
rungsberichts, wonach aus dynamischer Sicht sol che regulator isch veranlassten Preissenku ngen auch den FDA zugutekommen kônnten, 
weil dadurch Nachfrageerhôhungen bewirkt würden, ist nicht zutreffend. Würden Preissenkungen zu mehr ais kompensierenden Men· 
genreaktionen führen, hatten die FDA. welche die Nachfrageverhaltnisse gut kennen, solche Preissenkungen schon langst durchgeführt. 
Vgl. auch die Studievon BEREC (Preliminary Analysis of a " Roam like at home" scenario based on the proposai ofthe European Parliament 
adopted on 3 April 2014, BoR [14) 135). worin mehrmals aufdas Risiko des Wasserbetteffekts hingewiesen wird. 

51 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 97 f. 

52 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, s. 108 f. 
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Auch wenn der Umsatzanteil des internationalen Roamings am Gesamtumsatz der FDA bescheiden ist, 
tragt das internationale Roaming einen beachtlichen Anteil an den Unternehmensgewinn bei. Die Dar­
stellung des UVEK unterschatzt daher die wahre Bedeutung des internationalen Roamings. 

Aus den genannten Gründen ist die vorgesch lagene Regelu ng des internationalen Roaming nicht ange­
zeigt. 

2.2 	 Anliegen und Massnahmen, die ohne FMG-Revision umgesetzt werden 

Die Vernehmlassungsvorlage adress iert ein ige Themen, d ie auch nach Auffassung von Swisscom der 
Aufmerksamkeit bedürfen. W ie indes die Vergangenheit gezeigt hat. lassen sich diese Anliegen im 
Wettbewerb oder innerhalb der Branche mit Vereinbarungen und Verha ltensgrundsatzen zie lgerichtet 
und effektiv angehen. Sie erfordern keine gesetzgeberischen Massnahmen . 

Aktuell im Fokus stehen Anliegen des Konsumentenschutzes wie unerwünschte Werbeanrufe, Kinder ­
und Jugendschutz sowie die Transparenz bei der Datenübertragung {Netzneutra litat). Gesetzgeberische 
Massnahmen sind in diesen Bereichen nicht nbtig, da sich die bestehenden Branchen lbsungen 
bewahren, oder sie sind angesichts der sich stets andernden Marktgegebenheiten viel zu starr und 
daher ungeeignet, die tatsachlichen Probleme zu Ibsen. Weiter gibt es Probleme, welche sich letztl ich 
nur auftechnischer Ebene Ibsen lassen. Gibt es techn ische Lbsungsansatze, welche unter geltendem 
Recht mbglich sind, sollten diese ergriffen werden anstatt auf gesetzgeberische Massnahmen zu 
warten . 

2.2.1 	 Unerwünschte Werbeanrufe (Art. 1 Abs. 2 lit. d VE-FMG, Art. 45a Abs. 1 VE-FMG sowie Art. 3 
Abs. 11it. u und v VE-UWG) 

Bei solchen Werbeanrufen handelt sich um ein für die Konsumentinnen und Konsumenten, aber auch 
für die FDA lastiges Phanomen. Entsprechend gross ist das Bedürf nis, diese Problematik in den Griff zu 
bekommen. Am 14. September 2015 fa nd ein Runder Tisch zu diesem Thema statt. Teilnehmer waren 
Vertreterinnen und Vertreter der Konsumentenschu tzo rganisationen, der FDA. der Anbieter t echn ischer 
Lbsungen, des SECO und des BAKOM. Die konstru ktiven Gesprache werden im Rahmen von 
Arbeitsgruppen weitergeführt. 

Parallel dazu hat Swisscom selber weitere Abk laru ngen getatigt und ist zum Schluss gekommen, dass 
eine technische Lbsung unter Einhaltung der geltenden Vorschriften mbglich ist. Der Lbsungsansatz 
besteht darin, dass Swisscom Net z- und Verkehrsana lysen auf ihrem Netz durchführt. Gestützt darauf 
lasst sich eine wirksame dynamische ,.black list" erstellen, welche auch dem Spoofing-Problem 
Rechnung tragt. Dieses Vorgehen ist vergleichbar m it dem Erstellen und Unterha lten von E-Maii­
Spamfiltern. Den Kunden wird demnachein Dienst offeriert, bei welchem Anrufe von ..geblacklisteten" 
Nummern nicht mehr durchgestellt werde n. Natürlich bietet auch ein guter Filter keinen 100­
prozentigen Schutz. Hier kann aber auf die durchaus vergleichbare Situation bei E-Mails verwiesen 
werden . Auch bei einem guten Spam -Filter findet ab und zu ein Spam-Mai l den Weg zum Empfanger. 

Das dargestellte Konzept kann ohne Anderung der Rechtsgrund lagen umgesetzt werden. Namentlich 
wird die fernmelderechtl iche lnteroperabil itatspflicht nicht verletzt. da Swissco m entsprechende 
Anrufe zu einem bestimm t en Kunden nu r dann nicht durchstellt. wenn dieser vorgangig den Filter­
Dienst abonniert hat. 
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ln diesem Zusammenhang ist erwahnenswert, dass die FDA bis zur Totalrevision der FDV im Jahr 2007 
verpflichtet waren, den Kunden einen Dienst anzubieten, bei dessen Aktivierung eingehende Anrufe 
ohne Rufnummeranzeige netzseitig unterdrückt würden (Art. 61 Abs. 2 aFDV [AS 20012759]).1m 
Zusammenhang mit der Aufhebung dieser Bestimmung schrieb das UVEK im damaligen Erlauterungs­
bericht: 

Aus diesen Gründen ist es besser, diesen Absatz zu streichen und den Anbieterinnen von 
Fernmeldedienste n zu über/assen, ob sie ihren Kunden diesen Dienst anbieten wol/en . Absatz 2 (früher 3) 
wurde entsprechend angepasst53 . 

Daraus wird klar, dass es bereits unter geltendem Fernmelderecht zulassig ist, den Kunden einen Dienst 
anzubieten, bei welchem - nach entsprechender Zustimmung des Kunden - gewisse vordefinierte 
Anrufe netzseitig unterdrückt werden . Ob es sich bei der defin ierten Anrufkategorie um Anrufe ohne 
Rufnummeranzeige oder um unerwünschte Werbeanrufe handelt, kann für die Frage der 
lnteroperabiliatspflicht keine Rolle spielen. 

Wie erwahnt laufen bereits Bestrebungen zu einer technischen Lôsung und Swisscom ist zuversichtlich, 
eine solche in nachster Zeit implementieren zu kônnen 54 

. Für den Gesetzgeber besteht deshalb kein 
Bedarffür die Erweiterung des Zweckartikels (Art.l Abs. 21it d VE-FMG} und die Anderungvon Art 45a 
FMG (Art 45a Abs.l VE-FMG). 

Skeptisch steht Swisscom auch den vorgesehenen Anpassungen im Bereich des Bundesgesetzes über 
den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 431) gegenüber. Dies a us folgenden Gründen: 

Mit dem per 1. Apri l 2012 in Kraft getretenen Art. 3 Abs. 11it. u UWG wurde der rechtliche Schutz der im 
Verzeichnis mit Werbestern eingetragenen Kunden verbes sert, indem die Nichtbeachtu ng des Werbe­
sterns unter Strafe gestellt wurde. Leider nahmen in der Folge die unerwünschten Werbeanrufe a us 
verschiedenen Gründen nicht ab. Es ist absehbar, dass dasselbe passieren würde, wenn nun wie vorge­
schlagen bloss der Schutzbereich der Bestimm ung auf Endkunden oh ne Verzeichniseintrag ausgedehnt 
würde. Mit der vorgesch lagenen Anderung von Art. 3 Abs. l lit. u UWG würde den Kons ument innen und 
Konsumenten a Iso bloss eine Verbesserung der Situation versprochen, welche aufgrund der bisherigen 
Erfahrungen kaum eintreten würde. 

Auch der vorgeschlagene neue Art. 3 Abs . l lit v VE-UWG wird voraussichtlich wirkungslos bleiben . Da ­
ran halten würden sich nur diejenigen Callcenter, welche in der Schweiz ansassig und ohnehin gewillt 
sind, den bestehenden Art. 3 Abs. 1 1it. u UWG zu befolgen . Hingegen würde die Bestimmung toter 
Buchstaben bleiben mit Bezug auf alle anderen Werbetreibenden, namentlich d iejen igen, welche sich 
zur Zeit schon im Ausland befinden oder ais Folge der neuen Bestimmung ins Ausland abwandern wür­
den. 

Zusammenfassend lehnt Swisscom die vorgeschlagenen Gesetzesbestimmungen ab, weil sie zur Lô­
sung der Problematik nicht notwendig sind und in der Realitat nicht die gewünschte Wirkung erzielen 

H Vgl. dazu den Erlauternden Bericht des UVEK vom 29. Juni 2006, S. 27; abrufbar unter http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/ge­
setzgebung/00909/01505/01587/index.htm1?lang=de. 

s• Produ kte zur Fi lterung und Blockierung von unerwünschten Werbeanrufen werden im Markt von kleineren FDA bereits erfolgreich ange­

boten. Vgl. dazu unter http://www.netplus.ch/en/telephonie/simple/the shleld 614v . 
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würden. Unerwü nschte Werbeanrufe lassen sich nur mit technischen Massnahmen eindammen. Ent­
sprechende Lësungsa nsatze bestehen bereits und dürften i m Zeitpunkt des lnkrafttretens einer mëgli­
chen Gesetzesrevision langst umgesetzt sein. 

2.2.2 Kinder- und Jugendschutz (Art. 46a VE-FMG) 
lm Bereich des Kinder- und Jugendschutzes soli der Bundesrat gemass Art. 46a Abs. 1 VE-FMG neu die 
Kompetenz erhalten, auf Verordnungsstufe Vorschriften zum Schutze von Kindern und Jugendlichen 
vor den Gefahren insbesondere des lnternets zu erlassen. Ais Beispiel wird eine Verpflichtung der Anbie­
terinnen von lnternetzugangen zu einem Beratungsangebot für Eltern über Kinder- und Jugendschutz­
mëglichkeiten genannt. Weiter wird in Abs. 2 der Bestimmung statuiert, dass FDA auf Hinweis des Bun­
desamts für Polizei lnformationen mit pornographischem ln hait nach Art. 197 Abs. 4 und 5 des Strafge­
setzbuches unterdrücken sol len. 

Was den Kinder- und Jugendschutz anbelangt, ist Swisscom der Ansicht, dass dieses unbestrittene An­
liegen angesichts der sich rasch andernden Ange bote und Mëglichkeiten mit einer flexiblen Selbstregu­
lierung wirksamer wahrgenommen wird ais mit starren gesetzlichen Vorgaben . So haben unter dem 
Patronat des Schweizerischen Verbandes für Telekommun ikation (asut) die vier grëssten Schweizer Te­
lekommunikationsanbieter bereits im Jahre 2008 eine Brancheninitiative für verbesserten Jugendmedi­
enschutz in den Neuen Medien und zur Fërderung der Medienkompetenz in der Gesellschaft lanciert. 

Die entsprechende Branchen initiative wurde in zwischen überarbeitet, um sie an die eingetretenen Ent­
wickl ungen anzupassen . Dabei wird insbesondere auch die im Bundesratsbericht betreffend Jugend 
und Medien vom Mai 2015 geausserte Kritik zum Anlass genommen, die Kinder - und Jugendmedien­
schutzberatung an den Verkaufsstellen zu verbessern . So sollen den Erziehungsberechtigten bei Ver­
tragsabschlüssen mitJugendlichen entsprechende lnformationen abgegeben werden. Diese sollen An­
gaben zu den verschiedenen Kinder- und Jugendschutzmassnahmen sowie Tipps und Tr icks für die Me­
dienerziehung im Familienalltag enthalten. Zu den Kinder- und Jugendschutzmassnahmen zahlen 
überdies die Bereitstellung kostenloser lnformationen zu r Fërderung der Medienkompetenz von Ju­
gendlichen, Eltern, Erziehenden und Lehrpersonen sowie die Benennung von Jugendmedienschutzbe­
auftragten, welche die Umsetzung von Massnahmen begleiten und den Kunden fü r Anfragen und Aus ­
künfte zur Verfügung stehen. Gemass der Vereinbarung evaluieren die unterzeichnenden Unterneh­
men zudem die am Markt erhaltlichen Kinder- und Jugendschutzfilter und stellen die entsprechenden 
lnformationen den Kunden zur Verfügung. Diejenigen unterzeichnenden Unternehmen, die auch ais 
Internet Service Provider auftreten, bieten ihren Kunden wirksame lnternetfilter (namentlich Kinder­
schutz-Software) an und geben Empfehlungen zu den technischen Mëglichkeiten ab. 

lm Ergebnis beinhaltet die revidierte Brancheninitiative zahlreiche Massnahmen, welche die geplante 
Verankerung von gesetzlichen Regelungen zum Kinder- und Jugendschutz vorwegnehmen und in Form 
einer u mfassenden Selbstregu1ierung erfü lien. Die ü bera rbeitete Bra nchen initiative ist i nzwischen weit­
gehend f inalisiert und wird in den nachsten Wochen verabschiedet und in Kraft gesetzt. Das Bundes­
amt für Sozialversicherung wurde von der a sut entsprechend informiert. Auch wenn die vier grëssten 
Schweizer Telekommunikationsunternehmen mit ihren Kinder- und Jugendschutzmassnahmen bereits 
eine erhebliche W irkung erzielen, sind Bestrebungen im Gang, die Tragerschaft der Brancheninitiative 
auf weitere Internet Service Provider und FDA auszubauen. 

Die Unterzeichner der Brancheninitiative pflegen zum Thema Jugendmedienschutz sodann einen regel ­
massigen Dialog mit den Behërden, spezialisierten Anspruchsgruppen und Verbanden . Die lnitianten 
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haben sich in diesem Zusammenhangverpflichtet, die Brancheninitiative einer regelmassigen Umset­
zungskontrolle zu unterziehen, sie in geeigneter Weise weiterzuentwickeln sowie extern evaluieren zu 
lassen. 

Abgesehen von diesen in der Brancheninitiative festgelegten Massnahmen hat Swisscom zah lreiche 
eigene Massnahmen im Bereich des Jugendmedienschutzes getroffen. Dazu gehoren beispielsweise 
technische Kinderschutzfunktionen, mit denen das Video-on -Demand Angebot m ittels PIN beschrankt 
und eine Kosten limite festgelegt werden kann, sowie die an Schweizer Schulen regelmassig durchge­
füh rt en M ed ien kurse. All ein im Jahre 2015 führte Swisscom Schulun gen f ür über 20'000 Schüleri nnen 
und Schü ler zum Thema Medienkompetenz durch . Swisscom schult überdies rege lmassig ihre Mitarbei­
terinnen und Mitarbeiter an den Verkaufs- und Beratungsstellen (Cali Center und Shops} zum Thema 
Jugendmedienschutz. 

Swisscom ist überzeugt, dass die erwahnten Selbstregulierungsmassnahmen . die sich flexibel an wei ­
tere Entwicklungen anpassen lassen, einen wirksameren Beitrag zur Etablierung einer selbstverant­
wortlichen lnformationsgesellschaft lei sten konnen ais starre gesetzliche Vorgaben . 

Bezüglich der geplanten Verpflichtung zur Sperrung von lnternetseiten mit strafrechtsrelevanten por­
nographischen lnha lten gemass Art. 46a Abs. 2 VE-FMG kann festgehalten werden, dass entsprechende 
Sperrungen bereits seit vielen Jahren anstandslos vorgenommen werden. Der Zugang zu Pornographie 
gemass den beim Bundesamt für Polizei von der Nationa len Koordinationsstelle zur Bekampfung der 
lnternetkriminalitat (KOBIK) geführten listen wird seit Jahren von den FDA auftragsgemass gesperrt. 
Die entsprechende Sperrverpflichtung ist denn auch bereits seit 2008 Bestandteil der oben erwahnten 
Brancheninitiat ive für Jugendmedienschutz. Die Zusammenarbeit mit der KOBIK funktioniert sehr gut. 
Vor d iesem Hintergrund ist auch in diesem Bereich kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf gegeben . 

2.2.3 Fôrderung derTransparenz des Datenverkehrs (,N etzneutralitat"; Art. 12a VE-FMG) 

Das UVEK mëchte die heute in Art. 12a FMG vorgesehenen lnf ormationspflichten der FDA ausdehnen. 
Neu sollen die FDA gemass Art. 12 a Abs. 2 VE-FMG ëffentlich darüber informieren, wenn sie lnformati­
onen bei der Übertragung technisch oder w irtschaftlich unterschiedlich behandeln (lnformationen zur 
Netzneutralitat). 

Zusatzlich sind gestützt auf Art. 12a Abs. 3 VE-FMG auch Statistiken vorgesehen, welche insbesondere 
über die von den FDA beworbenen und tatsachl ich zur Verfügung stehenden Bandbreiten Auskunft ge­
ben sollen 55 . Begründet werden diese neuen Pflichten im Bereich der Qualitat der von den FDA angebo­
tenen Fernmeldedienste, mit angeblich unzureichenden lnformationen für Kundinnen und Kunden. 
Nur mit zusatzl ichen lnformationen konnten diese eine bewusste Wah l treffen. 

Von einer weitergehenden Regelu ng im Bereich der Netzneutralitat w ill das UVEK vore rst absehen . 

Swisscom begrüsst, dass das UVEK keine weitergehenden Regeln zur Netzneutralitât vorschlagt und 
damit wie bereits der Bundesrat im Fernmeldebericht 2014 bestatigt, dass es in der Schweiz keine An­
haltspunkte gibt, welche solche Regeln erfordern würden. Swisscom ist überzeugt. dass der Wettbe­
werb zwischen den FDA weiterhin für ein offenes Internet und für lnnovationen sorgen wird. Eine FDA. 

ss Vgl. dazu den Erla uterungsbericht, S. 19 f. und 48 ff. 
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welche best immte Dienste blockieren oder behindern würde, hatte angesichts der Wettbewerbss itua­
tio n und der Ausweichmôglichkeiten Kundenabwanderungen zu anderen FDA, welche keine solchen 
Massnahmen kennen, zu gewartigen. Die Erfolgsgeschichte des lnternets wurde denn auch in einer von 
staatl ichen Markteingriffen freien Umgebung geschrieben. Der Wettbewerb der lnfrastrukturen 
(Netze), der Betriebssysteme (Android, iOS, Microsoft, Linux etc.), der Geratehersteller (Samsung, HP, 
Acer, Dell, Apple etc.). der Dienste- und lnha ltsanbieter (Google, Yahoo, Microsoft, Facebook, Amazon 
etc.) und vieler anderer hat das Internet zu dem gemacht, was es heute ist. Dieser Wettbewerb wird 
auch weiterhin dafür sorgen, dass das Internet für alle offen und damit ein Platz für neue Geschaftsmo­
delle, neue Technologien und neue Produkte bleibt. 

Zudem haben die grossen Netzbetreiber der Schweiz - upc cab lecom, Sunrise, Salt und Swisscom- und 
der Verband Suissed igital im November 2014 eine Branchenvereinbarung zur Netzneutralitat abge ­
schlossen und im Marz 2016 praz isiert (vgl. Pressemitteilungvom 17. Marz 201656 }. Darin stehen sie 
sowie neu auch der Branchenverband asut für ein offenes Internet ein . ln der Vere inbarung versprechen 
die Netzbetreiber, dass d ie Nutzer lnhalte, Dienste, Anwendungen, Hard - und Software nach ihrer Wah l 
benü t zen kô nnen, keine Dienste oder Anwendungen gesperrt oder anderswie beh indert werden und 
auch die Informations- und Meinungsausserungsfrei heit nicht eingeschrankt w i rd. Bei einer mutmassli­
chen Verletzun g des Verh altenskodex du rch eine FDA kônn en d ie Nut zer eine Schlichtu ngsstelle anru­
fen, der unabhangige Experten angehô ren 5J ln diesen Verhaltensrichtlinien versprechen die grossen 
Netzbetreiber auch , dass sie über angewendete Verkehrsm anagementmassnahmen inf ormieren wer­
den. Damit w ollen sie auf freiwilliger Basis genau j e ne lnformationen ôffentl ich zuganglich ma chen, zu 
wel chen sie das UVEK mit der Bestimmung in Art. 12a Abs. 2 VE-FMG verpflichten will 58 . Die FDA wer­
den dieses An liegen des UVEK daher erfül len und sich zu dessen geeigneter Umsetzung mit dem 
BAKOM abst immen. Die Schaffung einer Bestimmung im FMG ist daher unnëtig59 . 

56 Vgl. https :/ fwww.swisscom.ch/de/aboutjmedien/press-releases/2016/03/20160317 -MM-Schweizer-ICT -Unterneh men.htm l 

57 Vgl. dazu www.s nn.ch. 

sa Auf S. 48 des Erl auterungsberichts listet das UVEK einige Verkeh rsma nagem entmassnahmen auf und spricht da bei etwas abwertend 
von Diskriminierungen.ln de n allermeisten Fali en hand elt es sich indes um eine fü r Kundinnen und Ku nden vorteilhafte differenzierte 
Behandl ung von Datenst rëmen. So sind Dienste w ie IP-Telefonie (VoiP),IP TV (insbesondere Live-TV), Videotelefonie und Onl ine-gaming 
zeitkrit isch, d.h. eine Verzëgerung der Dat ena uslieferung am Zielort wirkt sich star k qualitatsmindernd a us, so dass der Dienst unter Um ­
standen unbrauchbar wird. Sollen somit gegenüber dem Kunden abgegebene Qualit atsgarantien, welche er wünscht und bezahlt, einge· 
hatten werden, sind seiche M assnahmen notwend ig. Auch zero rat ing, fair use policies oder die Verlangsamung von Peer -tc-Peer Protokol ­
len kônnen durchaus ihre Berecht igung haben, w obei das zero ra t ing gemass den Regeln in der EU und in den USA ausd rücldich erl aubt ist. 

S9 AufS. 19 f. des Erlauterungsbericht meint das UVEK, dass Kundinnen und Kunden durch das Bevorzugen oder Blockieren von bestimm­
t en Diensten nicht mehr frei seien, selbst zu wahlen, w elche Dienste und lnhalte sie über den lnternetzugang nutzen wellen. Zum einen 
versprechen die grossen FDA der Schweiz in den erwâhnten Verhaltensrichtlinien. dass sie keine lnternetdienste und -anwendungen sper­
ren oder anderswie behindern werden. Zum anderen ist das vom UVEK angeführte Beispiei .Free" irreführend : 

Gemass der Darstellung des UVEK war die lnterkonnektionskapa zitât zw ischen Google (Youtube) und der lnt ernetzugangsanbieterin Free 
ungenügend. Damit wi rd der Eindruck erweckt. Free hatte einen bestim mten lnt ernet dienst blockiert oder behindert. Das UVEK vergisst 
indes zu erwahnen, dass d ieses Verhalten Gegenstand ei nes Verfahrens in Frankreich w ar, an dessen Ende sich alle Vorwürfe geg en Free 
ais un begründet erwiesen ha ben : 

La congestion constatée aux heures de pointe affecte l'ensemble du trafic internet acheminé en transit depuis et vers le réseau de Free, 
sans distinction de nature, d'origine au de destination. Elle ne remet pos en cause la règle générale de partage équitable des ressources 
de capacité et de connectivité du réseau de l'opérateur entre lesflux résultant du service d'accès à l'internet, acheminés à travers les 
liens de transit. Le dimemionnement par Free de ces liens n'apparaft pas discriminatoire à l'égard de Google ou d'un autre FSCPL, ou 
d'une catégorie de service ou de contenu." (Décision n• 2013 ·0987 de l'Autorité de régulation des communications électroniques et 
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Anzufügen ist hier, dass auch bei vollstandiger Information über die getroffenen Verkehrsmanage­
mentmassnahmen den Kundinnen und Kunden nicht in jedem Fa li ersichtlich wird, weshalb ein be­
stimmter Dienst od er eine Anwendung nicht oder nur schlecht funktioniert. Denn ist das Problem nicht 
im Netz ih res lnternetanbieters zu suchen, sondern in einem anderen , vorgelagerten Netz, kann der ln­
ternetanbieter keine Auskunft geben, weil er keine lnformationen über diese Netze besitzt. 

lm Bereich der lnformationspfl ichten betreffend der Qualitât der angebotenen Fernmeldedienste (Art. 
12a Abs. 3 VE-FMG), führt das UVEK im Erlauterungsbericht a us, dass d ie Kundinnen und Kunden über 
die tatsachliche Bandbreite ih res ln ternetanschlusses ungenügend informiert seien60 . Zwa r ist es rich ­
t ig, dass es in der Schweiz keine Statisti ken über die von den FDA tatsachlich angebotenen Bandbreiten 
gibt. Dies bedeutetjedoch nicht. dass die Kundinnen und Kun den getauscht würden oder unwissend 
waren. Wie der Bundesrat i m Fernmeldebericht 2014 fest halt, zeic hnet sich der Schweizer Markt viel ­
mehr durch Fairplay a us: 

Oie oufdem Schweizer Markt téitigen Akteure zeichnen sich durch Fairplay a us. Oie Berechnung des Ver­
héiltnisses zwischen der tatséichlichfür die Benutzerinnen und Benutzer feststellbaren und der angebote­
nen Übertragungsrate bestéitigt diese Feststellung. Mitfast 98% Übereinstimmung liegt die Schweiz hier 
unter den dreiführenden OECD-Léindern61• 

Wie im Erlauterungsberichtfestgehalten wird, bieten die grossen FDA ihren bestehenden Kundinnen 
und Kunden zudem an, die Bandbreite zu messen 62 . Es besteht somit kein Anlass, auf regulatorischem 
Weg aufwendige Statistiken einzuführen, welche bloss zeigen, was die FDA bereits mit viel Aufwand 
bewerben. Würden die tatsachlichen Bandbreiten stark von den beworbenen Bandbreiten abweichen, 
würde sich dies in lnternetforen und spezia lisierten Medien rasch herumsprechen und zum Nachteil 
der fehlbaren FDA auswirken. Zudem fragt sich, ob solche Statistiken den Kundinnen und Kunden tat­
sachlich von Nutzen sein w ürden, sind die erzielba ren Bandbreiten doch bei j edem Hausansch luss un­
terschiedl ich. Statist iken zeigen bloss Durchschnitts- und Medianwerte sowie Varianzen und helfen da­
her dem einzeln en Kunden bei seiner Anbiet erauswah l nicht welter. Solche Statistiken dürften daher 
ausser Kosten in Form adm inistrativen Aufwands keinen Nutzen generieren. 

Abgesehen davon gibt bereits der bestehende Art. 12a Abs. 2 FMG dem Bundesrat d ie Kompet enz, Qua­
litat sinformations pfl ichten auf Verordnungsstufe zu erlassen 63 . Es ist daher auch a us diesem Grund 
nicht notwendig, die Gesetzesbestimmung anzupassen. 

Zusammen fassend kann festgestellt werden, dass das vom UVEK vorgebrachte lnformationsdefizit 
nicht besteht und zusatzliche Gesetzesbestimmungen somit nicht angezeigt sind. 

des postes en date du 16juillet 2013 dôturant l'enquête administrative ouverte en application de l'article L. 32-4 du code des 
postes et des communications électroniques, relative a ux conditions techniques et financiè res de l'acheminement du trafic entre 
diverses sociétés. S. S ;http //www arcep.fr/fileadmon/uploads/tx gsavos/13-0987 pdf. Februar 2016). 

60 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 19 f. 

61 Vgl. dazu den Fernmeldebericht 2014, S. 14. 

62 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S.19 f. 

63 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 49. 
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2.3 	 Anderungen von materiel! untergeordneter Bedeutung sowie formelle und redaldionelle 
Anpassungen 

Der Revisionsvorschlag enthalt zahlreiche Anpassungen von materiel! untergeordneter Bedeutung (vgl. 
nachfolgend Ziff. 2.3.1 dieser Stellungnahme). Diese Anpassungen lassen sich bei genauerer Betrach­
tung sach l ich kaum rechtfertigen oder sind nicht notwendig, da die darin adressierten Anliegen bereits 
gestützt auf das heutige FMG über eine Verordnungsrevision angegangen werden kônnt en. 

Fast die Halfte der vorgeschlagenen Gesetzesa nderungen ist sod ann prim ar formeller und redaktione l­
ler Natur (vgl. nachfolgend Ziff. 2.3.2 dieser Stell un gnahme). Dazu zahlen beispielsweise der Ersatz der 
Begriffe ,Departement" und ,Bundesamt" durch .,UVEK" und ,BAKOM" oder die Verlagerung techn i­
scher Einzelheiten aus den einsch lagigen Verordnungen aufGesetzesstufe. Diese Anpassungen erschei­
nen mehrheitlich nachvollziehbar, ihnen kommt aber keine relevante materielle Bedeutung zu. lm Er­
gebnis sind diese Anderungen klar zu unbedeutend, um eine Gesetzesrevision rechtfertigen zu kônnen. 

2.3.1 	 Anderungen von materiel! untergeordneter Bedeutung 

2.3.1.1 	 Definition FDA und Meldepflicht (Art. 3 ff. VE-FMG) 

Keine m ateriellen Anderungen sind im Bereich der Defin it io nen und Begrifflichkeiten vorgesehen. Dies 

ist zu begrüssen . Wie das UVEK im Erlauterungsbericht richtigerweise ausführt, hat sich insbesondere 

die bestehende Definition des Fernmeldedienstes bewahrt64 . 

Angepasst werden soli demgegenüber das heutige System der Meldepflicht. Gemass den geltenden 

Vorgaben müssen sich die FDA beim BAKOM an melden, bevor sie ihre Tatigkeit aufnehmen. lnsbeson­
dere für Fernmeldedienste von geringerer technischer und wirtschaftlicher Bedeutung kann der Bun­

desrat gemass Art. 4 Abs. 2 FMG jedoch Ausnahmen von dieser Meldepflicht vorsehen. Gemass dem 

Vorsc hlag des UVEK soli die geltende Meldepflicht mit Ausnahmemôgl ichke it ersetzt werden durch 

eine allgemeine Reglstrierungspflicht für si:imtliche FDA, welche schweizer ische Adressie rungselemente 
(u.a. Telefonnummern) nutzen. Die FDA, welche reine lnternetdienste (sog. On [Over-the-Top] ­

Dienste) anbieten, müssten sich demgegenüber ausnahmslos nicht mehr registrieren lassen. Begrün­

det w ird diese Systemanpassung primar damit, dass die Meldepflicht au fgrund der sehr hohen Zu­

nahme von o n -Anbietern kaum oder nur noch mit verhaltnismassig ho hem Aufwand durchgesetzt 

werden kônne65 . 

Eine Beschrankung der Meldepflicht erscheint Swisscom grundsatzlich gerechtfertigt. Eine Gesetzesre­

vision ist hierfür jedoch nicht notwendig. Vielmehr kann bereits heute gestützt aufArt. 4 Abs. 2 FMG die 

Meldepfl icht o h ne weiteres auf FDA von einer gewissen Bedeut ung beschrankt werden. Ein Ausw eit un g 
der bereits bestehenden Ausnahmeregelu ng {Art. 3 FDV) nach wirtschaftlichen Kriterien wa r denn auch 

erst kürz lich Gegenstand eines Vero rd nu ngsrevisionsvorhabens. Dar in hatte das BAKOM vorgesch lagen, 

64 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht , S. 23. 

6S Vgl. dazu den Erlauteru ngsbericht, S. 6. 
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FDA, deren Jahresumsatz weniger ais 500'000 CHF betragt, von der Meldepflicht auszunehmen66 . Wes­

halb dieser Vorschlag vom Bundesrat letzt lich nicht gutgeheissen wurde, ist Swisscom nicht bekannt. 

Die nun vorgeschlagene Systemanderung lehnt Swisscom demgegenüber ab. Sie würde zu einer einsei­
tigen Entlastung der reinen lnternetdienstanbieter auf Kosten der herkëmmlichen FDA führen, welche 
Schweizer Adressierungselemente nutzen. Diese meist lokal tatigen FDA müssten sich neu ausnahms­
los registr ieren lassen und waren gemass Art. 38 Abs. 1 VE-FM G neu auch a !leine verpfl ichtet, fü r allfa l­
l ige ungedeckten Kosten der Grundversorgung aufzukommen. Weit er müssten sie dam it rechnen, dass 
sich d ie behërdliche Aufs ichtstatigkeit pra ktisch ausschl iesslich auf sie konzentrieren würde. Das UVEK 
spricht in diesem Zusammenhang von einer ..aktiven Aufsicht (Überwachungskampagnen) ohne Ein­
schrèinkung". Nicht registrierte OTT-Anbieter müssten demgegenüber nur noch mit einer passiven und 
beschrankten Aufsicht rechnen 67.1n diesem Zusammenhang sei auch erwahnt. dass der Aufwand auf 
Seiten der Behërden mit dem Systemwechsel offenbar auch nicht geringer würde. lm Erlauterungsbe­
richt heisst es dazu: 

Mit dieser Massnahme kann der Bund die Ressourcen sparen, die erfür die administrative Verwaltung 
einer immer grosser werdenden Anzahl FDA aufwenden müsste und kann diesefür eine aktivere Über­
wachung des Fernmeldemarktes einsetzen. Desha lb handeft es sich nicht um eine administrative Entlas ­
tung im eigentlichen Sinne, sondern es geht eher daru m. einen zusatzlichen Verwaltungsaufwand zu 
vermeiden und die Ressourcenfür ande re Aufgaben einzusetzen. 68 

Wie dargelegt kënnte der vom UVEK angesprochene Verwaltungsaufwand auch mit einer einfachen 
Ausweitung der bestehenden Ausnahmen von der Meldepflicht auf Verordnungsstufe reduziert wer­

den. 

Der vorgeschlagene Systemwechsel widerspricht offensichtlich auch dem vom Bundesrat definierten 

Zie l, bestehende Ungleichheiten zwischen den t raditione llen, vornehm lich in der Schweiz ansassigen 

FDA und den Anbietern von reinen lnternetdiensten auszugleichen. Der Bundesrat führte im Fernmel­

debericht 2014 unter dem Titei ..Definition FDA und M eldepflicht" dazu Folgendes a us: 

Es geht daru m. moglichst gleich lange Spiessefür ali jene Akteure zu schaffen, welchefür ihre wirtschaft· 
liche Tiitigkeit die Moglichkeiten der elektronischen Kommunikation nutzen und aktiv zur Verbreitung 
von lnformationen im Netz beitragen.69 

Wie erwahnt würden mit einem Systemwechsel bestehende Ungleichheiten n icht etwa ausgeglichen, 

sondern vielmehr weiter ausgeba ut. Vom Systemwechsel profitieren würden einzig die sogenannten 
OTT-Anbieter. So würden mit den vorgeschlagenen neuen Regulierungsinstrumenten fast ausschliess­

lich die traditionellen, vorn ehmlich in der Schweiz ansassigen FDA in die pflicht genommen. Dies gilt 

66 Vgl. dazu den FDV·Revisionsvorschlag vom 13. Februar 2014, abrufbar unter http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/gesetzge· 
bung/00909/04636/index.html?lang•de. 

67 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 46. 

68 Vgl. dazu den ·Erlauterungsbericht, S. 89. 

69 Vgl. dazu den Fernmeldebericht, S. 63. 
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insbesondere für die Markteingriffe (vgl. dazu Ziff. 2.1 dieser Stellungnahme) und die Konsumenten­
schutzmassnahmen (vgl. dazu Ziffer 2.2 dieser Stellu ngnah me). Die eher global tatigen An bieter von 

reinen lnternetdiensten waren von diesen Vorschriften und Auflagen demgegenüber kaum betroffen. 

Swisscom ist sich bewusst. dass fernme lderechtliche Auflagen nur beschra nkt auf vornehmlich interna­
tional tatige OTT-Anbieter angewandt werden konnen. Nicht zuletzt auch aus diesem Grunde, erscheint 
es angezeigt, von zusatzlichen Regu lierungsauflagen für die trad it ionellen, in der Schwei z tatigen FDA 
moglichst abzusehen und zum indest den Status Quo beizubehalten. Nur so kann das Langenverhaltn is 
der Spiesse für d ie verschiedenen Marktakteure in einem vertret baren Rahmen geha lten werden. 

2.3.1.2 Notrufdienste (Art. 20 VE-FMG) 

Gemass Art. 20 Abs. 4 VE-FMG soli der Bundesrat die Pflicht zur Erbringung des Notrufdienstes vom be­
reits regulierten ëffentlichen Telefond ienst auf (mogliche) weitere Dienste ausdehnen kënnen. Begrün­

det wird diese Moglichkeit in erster Li nie damit, dass neue Dienste auf Kosten des offentlichen Telefon­

dienstes zunehmend an Bedeutung gewonnen hatten70 . Auf welche Dien ste sich eine magliche Aus­

dehnung der Notrufvorschriften erstrecken soli, wird im Erlauterungsbericht nicht weiter ausgeführt. 

Nach Ansicht von Swisscom handelt es sich bei der vorgesch lagenen Anpassung um eine klassische Re­

gulierung auf V or rat, die wed er notwendig noch gerechtfertigt ist. Die Regu lierung ist nicht notwend ig, 

weil der Zugang zum offentl ichen Telefondienst nach wie vor flachendeckend samtlichen Bevolke­

rungskreisen zur Verfügung steht. Nutzerinnen und Nutzer mogen heute vermehrt andere Dienste wie 

SMS oder Smartphone-Apps nutzen, gleichwoh l steht ihnen auf den entsprechenden Endgeraten nach 

wie vor und jederzeit auch der offentliche Telefondienst zur Verfügung, m it welchem sie einen Notruf 

absetzen konnen. Der offentliche Telefond ienst wird weiterhin das klar zuverlassigste Hilfsmittel bei 

einem Notru f und dessen Lokalisierung bleiben. 

Wie im Erlauterungsbericht ausgeführt wird , wurden in de n letzten Jahren zusatzliche Dienst e und An ­

gebote entwickelt. welche sic h - nebst dem offentl ichen Telef ondienst- zur Absetzung von Notrufen 

eignen. Zu nennen ist an dieser Stel le die Rega-App welche schon über 900'000 mal installiert wurde 71 . 

Diese Angebote ha ben sich im Wettbewerb entwickelt und al le Bevolkerungsgruppen kënnen bei Be­

darf davon profitieren. Es ist nich t ersichtlich, inwiefern sich im Bereich dieser weiteren Dienste vorsorg­

liche gesetzgeberische Massnahmen aufdrangen . Vielmehr dürfte eine drohende Regulierung eine in­

novationshemmende Wirkung auf die Entwicklung solcher (Zusatz-)Angebote zeitigen. Droht eine Re­

gulierung, allenfalls verbunden mit einer kostenlosen Angebotspflicht, werden die lnvestitionen in die­

sem Bereich zwangs laufig abnehmen. 

Auch die übrigen in Art. 20 VE-FMG vorgesch lagenen Anpassungen vermogen ei ne Gesetzesanpassung 

nicht zu rechtfertigen. Es handelt sich hierbei weitgehend um redaktionelle Anpassungen oder um Ver­

lagerungen von Verordnungsbestimmungen auf Gesetzesstufe. lm Ergebnis drangt sich eine An pas­

sung des geltenden Art. 20 FMG somit nicht auf. 

10 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S.l2. 

n Vgl. dazu den Erlauterungsbericht , S. 12. 



• 
SeiteSWISSCOm 32 von 39 

2.3.1.3 Verzeichnisse (Art.12d, Art 21 und Art. 21a VE-FMG) 

lm Bereich der Verzeichnisdienste erscheint unklar, was genau mit den vorgeschlagenen Gesetzanpas­

sungen bezweckt werden soli und mit welchen Auswirkungen die betroffenen FDA zu rechnen hatten. 


lm Erlauterungsbericht wird von gewissen Defiziten im Bereich der Transparenz gegenüber Konsumen­


tinnen und Konsumenten bezüglich regu lierten und kommerziellen Verzeichnisdienstleistungen ge­


sprochen, oh ne jedoch darzulegen, wo und in welchem Ausmass sich ein derartiges Defizit im Markt 


man ifestiert ha ben sol l72 . Swisscom sind jedenfa Ils kei ne d iesbezügl ichen Beschwerden be kannt. 


Wahrend im Vorspann zu den Erlauteru ngen zu den einzelnen Artikeln von wenig restriktiven Transpa ­

renzm assnahmen mit geringen Kostenfolgen für die betreffenden FDA die Rede ist73 , kônnte a us dem 


Wortlaut der vorgeschlagenen Bestimmungen geschlossen werden, dass unter diesem Titel womôglich 


nicht unerhebliche Markteingriffe erfolgen sollen. So müssten gemass Art. 21 Abs. 2 VE-FMG die FDA 


den Anbieterinnen von Verzeichnisdiensten neu beispielsweise den Zugang zu samtlichen (potentiel­


len) Verzeichnisdaten gewahren. Eine solche Herausgabepflicht besteht heute einzig für die regu lierten 


Mindestangaben (Art. 21 Abs. 2 FMG). lnwiefern mit einer solchen Regulierung zugunsten der Anbiete­


rinnen von Verzei chn isdiensten die Transparen z gegenüber den Konsumentinnen und Konsumenten 


verstarkt werden soli, ist nicht ersichtlich. 


Nach Ansicht von Swisscom hat sich das heutige System im Bereich der Verzeichnisdienste bewahrt. 


Die bestehenden Bestimmungen sind- grôsstenteils in Verordnungen- stufengerecht festgehalten 


und über ihre Auslegung besteht weitgehend Klarheit. Verbesserungsmassnahmen kônnen bei Bedarf 


mittels einer Verordnungsrevision angegangen werden. Auf Gesetzesstufe besteht hingegen kein aus­


gewiesener Handlungsbedarf, zudem ist die materielle Tragweite der vorgeschlagenen Ânderungen un­


klar. Sollten seitens des UVEK grundlegende Systemanderungen oder neue Markteingriffe geplant sein, 


so hatten diese Massnahmen im Vernehm lassungsverfa hren transparent ausgewiesen und eingehend 


begrü ndet werden müssen. 


2.3.1.4 Nutzung des Funkfrequenzspektrums (Art. 22 VE-FMG) 

Ebenfalls angepasst werden soli das System zur Nutzung des Funkfrequenzspektrums. Wer heute das 

knappe Funkfrequenzspektrum nutzen will, benôtigt gemass Art. 22 Abs. 1 FMG grundsatzlich eine 

Funkkonzession. Darin werden die Rahmenbedingungen für die Nutzung der Frequenzen geregelt. M it 

detaillierten Konzessionsvorschriften kônnen insbesondere Risi ken bezüglich gegenseitiger Stôrungen 
von Frequen znutzern minimiert werden. Ausserdem kann die zustan dige Behorde i m Fa lie einer Stô­

rung gezielte M assnahmen treffen, da dank dem Konzessio nssystem bekannt ist. welche Akteure das 

Funkfrequenzspektrum nutzen. Keine Konzess io n benôtigen Armee und Zivilschutz für die Benutzung 

n Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S 14. 

n Vgl. dazu den Erlauterungsbericht. S. 15 und 27. 
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des ihnen zugewiesenen Frequenzspektrums. Ausnahmen von der Konzessionspflicht kann der Bundes­

rat weiter für Frequenznutzungen von geringer technischer Bedeutung vorsehen (Art 22 Abs. 3 FMG). 

Neu soli dieser Grundsatz umgekehrt werden, d.h. eine Konzession zur Nutzung von Frequen zen soli die 

Ausnahme bilden. Mit dieser And erung soli die Fernmeldegesetzgebung der seit 2002 gelt enden EU­

Regulierung angegl ichen werd en. Nach Auffassung von Swisscom beinha ltet ein solcher Paradigmen­
wechse l mehr Risiken ais Vorteile. Es ist fraglich, ob m it diesem Wechsel die Ent schei de der Behëirden 

transparenter und nachvollziehbarer w erden. lst der vorgeschlagene Parad igmenwechsel erst einmal 

eingeführt, kann er nicht mehr rückgangig gemacht werden, da in vielen Fa lien kein e lnformationen 
mehr vorha nden sein werden, wel che Akteure das Funkfrequenzspektrum überhaupt nutzen. Der Sys­

temwechsel würde auch nicht den Aufwand der Verwaltung reduz ieren. Wie a us dem Erlauterungsbe­

richt unmissverstandlich hervorgeht. müssten d ie vorhandenen Ressourcen für eine verstarkte Markt­
aufsicht und eine aktivere Überwachung des Funkverkehrs eingesetzt werden 74 Es ist damit zu rech­

nen, dass der Verwa ltungsaufwand sogar noch steigen würde. 

lm Ergebn is ist die Notwendigkeit eines Paradigmenwechsels nicht ausgewiesen. Das bisherige System 

hat sich vielmehr bewahrt. Es ist stabil und garantiert eine weitgehend reibungslose Nutzung des Funk­

frequenzspektrums. Für Frequenznutzungen von geringer technischer Bedeutung kann der Bundesrat 

ausserdem bereits nach geltendem Recht Ausnahmen von der Konzessionspflicht vorsehen. 

2.3.1.5 Netzkooperationen (Art.24d Abs. 5 VE-FMG) und Frequenzhandel (Art. 24d Abs. l bis 4 VE­
FMG) 

Gemass Art. 24d Abs . 5 VE-FMG sal len Netzkooperationen in Zukunft grundsatzlich zulassig sein. Das 

geltende FMG erlaubt solche Kooperationen bis zu einem gewissen Grad bereits heute (unzulassig ist 

jedoch z.B. das Frequenzsha ring). 

Die Zurückhaltung in der Bewillig ung von Netzkooperationen w urde bisher stet s mit dem Hinw eis auf 

den Zweckarti kel des FMG (Art.l FMG} und den vom Gesetzgeber gewünschten lnfrastruktu rwettbe­

werb begründet. welcher in den Bestimmungen zu den Mobilfunkkonzessionen abgebildet ist75 . Dass 

d iese Begründ ung nach wie vor ihre Gültigkeit hat, zeigt auch ein Blick über die Grenzen: So hat der 
franzôsische Regulator ARCEP in einem im Januar 2016 verôffentlichten Dokument die Problematik des 

Network Sharing unter den franzôsischen Mobilfunkanbietern aufgegriffen und kritisiert, dass diese 

Form der Netzkooperationen Anreize für lnvestitionen und lnnovationen sowie den effektiven Wettbe­

werb unter den Anbietern signifikant reduziert 76 

Es gibt zudem keine Garantie dafür, dass die mit Netzkooperationen allenfalls erreichten Kosteneinspa­

rungen den Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten in der Form von Preissenkungen oder bes­

74 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 89. 

7S Vgl. dazu den Fernmeldebericht 2014, S. 37. 

76 Vgl. dazu den Bericht der der ARCEP vom Jan uar 2016, S. 50; abrufbar unter http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspubl ication/consult­
partage ·resea ux· mobil es-ja nv2016.pdf. 
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seren Netzen weitergegeben würden. So oder anders müssen für die Entwicklung des Schweizer Mobil­

funkmarktes die erwahnten Erfahrungen in Frankreich aber besonders ernst genommen werden: Da 

der lnfrastrukturwettbewerb gemass Fernmeldebericht 201 4 die treibende Kraft für die Marktentwick­

lung ist, sol lte im Hinblick auf den für die Digita lisierung der Wirtschaft ausschlaggebenden SG-Ausbau 

eine regu latorische Schwachung dieses Wettbewerbs verm ieden werden. 

Swisscom hat im Jahr 2012 unter den geltenden Ra hm enbedingungen f ür rund CHF 360 M io. die Nut­

zung von Frequenzen teuer erworben. Es scheint daher nicht gerechtfertigt, d ie d iesbezügl ichen Regeln 

noch wahrend des ..Spiels", d.h . vor Ablauf der Konzessionsdauer, zu andern . lm Rahmen der Auktion 

wurden die Frequenzen nach strengen Vorgaben und in Abwagung mëglicher gegenseitiger Stërungen 

auf die Bieter verteilt. Eine Anderung dieser Regeln im Nachhinein hatte nicht zuletzt auch negative 

Auswirkungen auf künftige Auktionen. 

Diese Bedenken gelten letztlich auch gegenüber dem Vorschlag für eine einfachere Übertragung von 

Frequenzrechten zur Fôrderung des Frequenzhandels. Er würde das Risiko von Funkstërungen und ln­

kompatibilitaten erhëhen und dürfte zu lasten einer effizienten Frequenzëkonomie gehen. So kënnte 
der erleichterte Frequ enzhandel insbesondere zu einer unerwünschten Fragmentierung des Frequenz­

spektrums führen . 

Aus diesen Gründen lehnt Swisscom diese Revisionsvorschlage ab. 

2.3.1.6 Sicherheit (Art. 48a VE-FMG) 

Die heute geltenden investitionsfre undlichen f ernmelderechtl ichen Rahmenbedingungen haben i n der 

Schweiz zu sehr leistu ngsfah igen, stets verfügba ren und sicheren Fern meldein f rastr ukturen- un d diens­

ten geführt. Eine hohe Sicherheit und Verfügbarkeit von Netzen und Dien sten bildet für die Marktak­

teure mitunter auch ein en zentralen Faktor, um im Wettbewerb bestehen zu kënnen. Zudem f unkt io­

niert die in diesem Bereich etabl ierte Zusamm enarbeit zwischen den Behërden und der Wirtschaft sehr 

gut. 

Vor diesem Hintergrund war es bisher nicht nëtig, den heute bestehenden gesetzlichen Regul ierungs­

spielraum auszunützen u nd Vorschriften im Bereich der Verfügbarkeit, des Betriebs oder der Sicherheit 

zu erlassen. Nach Ansicht von Swisscom dürfte sich daran auch in Zukunft nichts andern. 

Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf fehlt som it. Wenn nëtig kann der Bundesrat bereits gestützt 
auf den geltenden Art. 48a FMG technische und administrative Vorschriften erlassen, um den Sicher­
heitsinteressen in der Telekommunikation Rechnung zu tragen 77 

. 

11 Vgl. dazu BBI 2003 7988. 
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2.3.2 Formelle und redaktionelle Anpassungen 

Die mit der Revisionsvorlage vorgeschlagenen formellen und redaktionellen Anpass ungen des FMG sind 
nachfolgender labelle zu entnehmen. 

Vorgeschlagene Anpassungen Bemerkungen 

Ersatz von Ausdrücken (lngress VE-FMG} Keine mat erie lle Anderung; nur redaktione ll 

Definitionen zum FMG (Art. 3 VE-FM G} Keine mat erielle Anderung; Erganz u ng mit lnhalt von FDV sowie 
Prazisierung gemass geltender Praxis 

Mehrwertdienste (Art. 12b VE-FMG) Keine materielle Anderung; nur redaktionell 

Anschlusssperre (Art.l2bt>osVE-FMG} Keine materielle Anderung; Erganzung mit ln hait von FDV 

lnteroperabilitat (Art. 21b VE-FMG} Keine materielle Anderung; redaktionelle Anpassung an Revisionsvorlage 

Verwa ltung von Adressierungselementen 
(Art. 28 f. VE-FMG} 

Kaum materielle Anderungen ; redaktionell, Erganzung mit lnhalt von 
AEFV (Verordnung über d ie Adressierungselemente im Fernme ldebereich; 
SR 784.104} sowie technologiebed ingte Streichung von Carrier Selection 
Regulierung 

Internet Do mains (Art. 28b VE-FMG} Kaum materielle Anderungen : Erganzung mit ln hait von VID (Verordnung 
über Internet-Demains; SR 784.104.2) 

Entschadigungaussch luss (Art. 30 VE-FMG) Keine materielle Anderung; redaktionelle Anpassung an Revisionsvorlage 

TechnischeVorschriften für 
Fernmeldeanlagen (Art. 31 VE-FMG) 

Kaum mat erie lle Anderungen; entspricht gelt ender Praxis 

Verwendung von Stërsendern (Art. 34 VE-
FMG} 

Kaum mat eriell e Anderu ng; redaktione ll e An passung an Revision svorlage 

Weitere Ansch l üsse (Art. 35a VE-FMG) Pragmatischere und bedürfnisgerechtere Lësung betreffend Anspruch sbe­
recht igung; Klarstellung betreffend Kostenpflichten fürVersiegelung und 
Entsiegelung 

Abgaben zur Finanzierung der 
Grundversorgung (Art. 38 VE·FMG} 

Anpassung an Revisionsvorl age 

Konzessionsgebühren für Funkkonzessionen 
(Art. 39 VE-FMG} 

Keine materielle Anderung; nur redaktionell 

Verwaltungsgebühren (Art. 40 VE-FMG} Anpassung an Revisionsvorlage wegen Anpassung der Melde- bzw. 
Registrierungspflicht 

Festlegung und Erhebung der Abgaben (Art. 
41 VE-FMG) 

Kaum materielle Anderung; Verwaltungsgebüh ren soli neu der Bundesrat 
f estlegen 

Kommun ikation in ausserordentlichen 
Lagen (Art.47 VE-FMG) 

Keine mat erielle Ânderung; nur redaktionell 
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Einschrankung des Fernmeldeverkehrs (Art. 
48VE·FMG) 

Keine materielle Anderung; nur redaktionell 

Übertretungen (Art. 52 VE·FMG) Anpassung an Revisionsvorlage wegen Anpassung der Melde· bzw. 
Registrierungspflicht sowie Ânderungen bei Funkkonzessionierung und 
Nutzung der Adressierungselemente 

Auf sicht (Art. 58 VE·FMG) Anpassung an Revis ionsvorlage wegen Anderungen bei 
Funkkonzessionieru ng 

Auskunftspfl icht (Art. 59 VE·FMG) Kaum materielle Anderung; Ausdehnung der Auskunftspflicht von 
Anbietern gegenüber den Behôrden entsprechend der heutigen Praxis 

Internationale Zusammenarbeit und 
Vereinbarungen (Art. 64 VE·FMG) 

Kaum materielle Anderung; Finanz ie rung von lnternet·Gouvernanz-
Prozessen ist bi s anhin nicht explizit gesetzlich geregelt ; entspricht 
heutiger Praxis 

2.4 Ânderung anderer Erlasse 

2.4.1 .Anderung des Bundesgerichtsgesetzes 

2.4.1.1 Aktuelle Rechtslage 

Gemass dem aktuell geltenden Art. 831it. pZiff. 2 BGG (Bund esgerichtsgesetz; SR 173.110) kann gegen 
Entscheid e der ComCom im Zusammenhang mit Streitigkeiten betreffend den Netzzugang im Sinne 
von Art. lla FMG lediglich Beschwerde an das Bundesverwalt ungsgericht erhoben werd en, w elches 
letztinstanzlich und absch liessend ent scheidet. Die Unzulassi gkeit der Beschwerde an das Bundesge­
richt sowie die mit dem Ausschluss des o rdent liche n zw eistufigen lnstanzenzuges verbundene, a us 
rechtsstaatlicher Sicht bedenkl iche Einschrankung des Rechtsschutzes wird dabei mit der ,.enorm hohen 
Dynamik im Fernmefdemarkt begründet, welche schneff rechtskréiftige Entscheide verlangt"78 , da den 
Markttei lnehmenden nur dadurch genügend Recht s- und lnvestitionssicherheit gewahrt w erden kënne. 

2.4.1.2 Vorgeschlagene Regelung 

Gleichzeitig mit der Revision des FMG ist vorgesehen, die bisher auf Entscheide betreffend Streitigkei­
ten nach Art.lla FMG beschran kt e Ausnahmeregelung von Art. 831it. p Ziff. 2 BGG auf diverse Ent­
scheide der ComCom im Rahm en des neu konzipierten Zugangsregim es79 sowie aufweit ere Konstella­
t ionen au szuweiten, in welchen der ComCom zum in dest teilweise auch neue Kom peten zen bzw. Ent­
scheidbefugnisse übertragen werde n sollen80 

. Zur Begründu ng d ieser substa nzielle n Erweiterun gen des 
Ausna h mekat alogs, w elche im Ergebnis dazu fü hren w ürde n, dass der Rechtsschutz bei den w ichtigs­
t en w ett bewerblichen Entscheiden der fernmelderechtliche Regu lierungsbehërde en t gegen dem ver­
fass ungsrechtlichen Auftrag gemass Art. 191 Abs. 1 BV massgeb lich eingeschrankt würde, verweist der 

7• Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 84. 

79 Vgl. dazu Art.l3h VE·FM G; Art. 13i VE·FMG und Art.l3j VE·FMG. 

so Vgl. dazu Art. 2la Abs. l VE·FMG; Art . 2lb Abs. 3 VE·FM G; Art. 3Sb Abs. 3 VE·FMG; Art. 36a Abs. 3 VE·FMG. 
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Erlauterungsbericht lediglich auf die Überlegungen, welche bereits dem aktuell geltenden, vor rund 
neun erlassenen Jahren Art. 83 lit. p Ziff. 2 BGG zu Grunde !agen (vgl. dazu Ziff. 2.4.1.1 dieser Stellung­
nahme). 

2.4.1.3 	Koordination und Abstimmung mit der laufenden Teilrevision der Bundesgerichtsgesetzge­
bung 

Entspreche nd dem Hinweis in den Vern ehmlassungsunterlagen 81 bedürfte die m it der Revisio n des 
FM G vo rgeschlagene Ande run g des BGG der Koordination und engen Abstimmung mit der aktuellen 
Teil rev ision des Bundesgerichtsgesetzes, zu der ebenfalls ein Vern ehmlassungsverfahren stattfindet. 
Swisscom hat das entsprechende Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes 
zum Anlass genommen, sich mit Stell ungnahme vom 24. Februar 2016 zu den vorgeschlagenen Ande­
rungen des BGG (VE-BGG) zu aussern. Ein Schwerpunkt bildete da bei der Ausnahmekatalog von Art. 83 
Abs. llit. p sowie Abs . 2 VE-BGG, wobei auf die lnterdependenzen und Querbezüge zur Revision des 
FMG ausdrücklich Bezug genommen wurde mit dem Hinweis, dass die entsprechenden Ausführungen 
zu Art. 83 Abs. llit. p8 2 und Abs. 2 VE-BGG sinngemass auch aufdie in der FMG-Revisionsvorlage vorge­
schlagenen erweiterten Ausschlusst at bestande Anwe nd un g f inden 83 . Da die Fragestell ungen des ln­
sta nzen zuges primar der Bun desrecht spflege zuzuordnen sind, erla ubt sich Swisscom hierm it, der Ein ­
fachheit ha l ber und zur Vermeidu ng von Wiederholungen vol lu mfanglich und integra l auf die ausführ­
lichen Überlegungen in der erwahnten Eingabe vom 24. Februar 2016 zu verweisen. 

Swisscom beantragt demnach, auf die im Rahmen der Revision des FMG vorgeschlagene Ausdehnu ng 
der Rechtsschutzbeschrankung vollumfanglich zu verzichten und den Ausnahmetatbestand von Art. 83 
lit. p Ziff. 2 BGG ersatzlos zu streichen. 

2.4.2 	 Anderung des Telekommunikationsunternehmungsgesetzes 

An lasslich der Teil revision des FMG sol i im Tele kommunikat ionsunt ernehmungsgesetz (Ta C ; SR 78 4.11) 
Artikel 6 (St ellung des Bundes und Drittbeteiligung) um einen vierten Absatz erganzt werden, nament­
lich um für den Austausch von lnformationen, auf die der Bund zur Erfül lung seiner Aufgaben ais Mehr­
heitsa ktionar angewiesen ist, eine gesetzliche Grundlage zu schaffen . Vorgeschlagen wird für diese 
neue Bestimmung der folgende Wortlaut: 

Der Verwaltungsrat sorgt für die o msetzung der strategischen Ziele, erstattet dem Bundesratjahrlich 
Bericht über deren Erreichung und ste lit ihm die zur Überprüfung notwendigen lnformationen zur Ver­
fügung . 

Diese Formulierung ent sta m m t wortwortl ich dem Post organi sationsgesetz (SR 783.1; Art. 7 Abs.1). lm 
Erlauterungsberic ht w ird denn auch aufdie recht liche Situa tio n der Post, aber auch au f diej en ige von 
Skygui de und RUAG verwiesen84 

. 

81 Vgl. dazu den Erlauterungsbericht, S. 85. 


82 Oiese Besti mmung entspricht materiel! dem heutigen Art. 83 lit. p Ziff. 2 BGG. 


n Vgl. da zu die Vernehmlassungseingabe von Swisscom vom 24. Februa r 2016 zur Teilrevision des Bundesgerichtsgesetzes. S. 6. 


s• Vgl. da zu de n Er lauterungsbericht, S. 86. 




• 
SeiteSWISSCOm 
38 von 39 

Der Vergleich vo n Swisscom m it diesen Bundesunternehmen verkennt dass Swisscom borsenkotiert ist 
und dass de r Bund ni cht al lein iger Akt ionar von Swisscom ist. Die Einflussmogl ichkeiten des Bundes auf 
Swisscom sind daher auch begrenzt und zwar auf die stimmenmassige Beherrschung der Generalver­
sammlung (Art. 6 Abs.l TUG) sowie die Entsendung eines Vertreters in den Verwaltungsrat (Art. 762 
Abs.l OR).Insbesondere kann der Bund der Unternehmung keine Unternehmensstrategie vorgeben. 
Diese Aufgabe liegt in der ausschliesslichen Verantwortung des Verwaltungsrates, der hierzu eigenver­
antwortlich handelt. Es kann daher nicht in der Vera ntwortung des Verwa ltungsrates liegen, für die 
Umsetzung der strategischen Ziel e (des Bundesrate s) zu sorgen, w ie das in der vorgeschlagenen neuen 
Bestimmung vorgesehen ist. Zum Zusammenspiel zwischen den strategischen Zielen des Bundes ais 
Hauptaktionar und der Unternehmensstrategie kann auf die prazisen, zutreffenden Ausführungen des 
Bundesrates in der Botschaft zum TUG verwiesen werden : 

Die mit der kapital- und stimmenmiissigen Mehrheit verbundene grosse Einflussmoglichkeit des Bundes 
kann zu einer Verunsicherung von lnvestorenführen. Absatz 3 berücksichtigt dies und bestimmt, dass 
sich der Bundesrat festlegen sol/, wie er kraft seines Status ais Mehrheitsaktioniir die lnteressen des Bun­

des gegenüber der Telekommunikationsunternehmung wahrnehmen will. Ais Mittel stehen ihm hiezu 
die Moglichkeiten zur Verfügung, welche einem Hauptaktioniir im Aktienrecht zukommen, a Iso vor al­

lem der Einfluss aufdie Besetzung des Verwaltungsrates und die stimmenmiissige Beherrschung der Ge­
neralversammlung. lndem er seine entsprechenden Absichten im Vierjahresrhythmus verbindlich fest­
legt, wird die notige Transparenz für Drittinvestoren geschaffen. Die vom Bundesrat für seinen Kapital­

anteilfestgefegten Ziele sind von der i!l nternehmungsstrategie der Telekommunikationsunternehmung 
zu unterscheiden. Der Haupta ktioniir soli sich aufdiefür ihn wesentlichsten Punkte beschriinken und die 

grundsiitzliche Ausrichtung und insbesondere die operative Führung der lill nternehmung den dafür vor­
gesehenen Organen überlassen8s. 

Der erste Teil des vorgeschlagenen neuen Bestimmung ("Der Verwaltungsrat sorgtfürdie omsetzung 
der strategischen Ziele, ... '1 würde zu einer Kompetenzverschiebung bezüglich der nach OR unübertrag­
baren und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrates führen , was Art. 9 Absatz 1 TUG (der auf 
Art. 716a Abs. 1, Ziffer 1 OR verweist) klar widersprechen würde. M it de r neuen Bestimmung würde a Iso 
ein W iderspruch im TUG geschaffen und ohne sachlichen Grund eine langjahrige, bewahrte und aner­
kannte Praxis geandert. Die Begründung dafür beschrankt sich auf einen bloss formellen Vergleich mit 
Skyguide, RUAG und Post. das heisst mit Bundesunternehmen ohne Minderheitsaktionare. Eine Gleich­
schaltung von Swisscom mit anderen bundesnahen Betrieben (Skyguide, RUAG und Post) ware auf­
grund der unterschiedlichen Eignerstrukturen nicht oh ne Risi ken. So ist schwer einschatzbar. wie an ­
dere Akt ionare von Swisscom, Analysten und der Kapita lmarkt auf einen solchen Parad igmenwechse l 
reagieren würden . 

Swisscom anerkennt hingegen das Bedürfnis, a us borsenrechtlichen Gründen eine ausdrücklich gesetz­
liche Pflicht des Verwa ltungsrates von Swisscom zur Berichterstattung im Zusammenhang mit den Zie­
len des Bundes ais Hauptaktionar des Bundes zu statuieren. 

Sol lte der Bundesrat trotz der grundsatzl ichen Einwande in dieser Stellungnahme der Bundesversamm­
lun g eine FM G-Revision bean t rage n, ist Swisscom damit einverstanden, dass TUG den Anf orderun gen 
der Borsengesetzgebung anzupassen, schlagt aber vor, die Anderung auf die Berichterstattungspflicht 

as Vgl. dazu 8811996 III133S. 
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des Verwaltungsrates gegenüber dem Bundesrat zu beschranken und den Art.6 Abs. 3 TUG gemiiss der 
bisherigen Praxis durch folgenden Satz zu erganzen: 

Der Verwaltungsrat erstattet dem Bundesrat jèihrlich Bericht über deren Erreichung und stellt 
ihm die zur Überprüfung notwendigen lnformationen zur Verfügung. 

Für ei ne wohlwollende Prüfung und Ber ücksichtigung der Anliegen von Swisscom bedanken wir uns 
zum Voraus bestens. 

Mit freund lichen Grüssen 

Swisscom (Schweiz) AG 
Konzern rechtsdienst 

1tL Ill! llfl1 
Patrick Dehmer Peter Ehrsam 

Gene ral Counsel Head of Regulatory 


