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Vorbemerkung

Der Aufbau dieser Stellungnahme folgt grundsétzlich dem Aufbau der Verordnungsentwiirfe. Die Anderungsantrage beziehen
sich dabei auf den Text der Verordnungsentwiirfe, wobei die vorgeschlagenen Anderungen fett/kursiv markiert sind. Soweit
das FMG zitiert wird, ist damit in der Regel die von der Bundesversammlung am 24. Mérz 2006 beschlossene Fassung?! ge-
meint.

A Verordnung tber Fernmeldedienste (FDV)

1 Begriff ,,Benutzerinnen/Benutzer* (Art. 1 Bst. a des FDV-Entwurfes)

Die vorgeschlagene Definition des Begriffs ,Benutzer” {ibersieht, dass auch diese Person in aller Regel mit einer Anbieterin
von Fernmeldediensten einen Vertrag iiber die Inanspruchnahme von deren Diensten geschlossen hat (vgl. dazu z.B. Art. 12
Abs. 1Ps des AEFV-Entwurfes). Demzufolge ist auch der ,Benutzer” ein ,Kunde" im Sinne von Art. 1 Bst. b des FDV-
Entwurfes. Es ist indessen zweckmassiger, anstelle des Begriffs ,Kunden* den brancheniiblichen Begriff ,Endkunden” zu ver-
wenden, da auch Anbieterinnen von Fernmeldediensten gegenseitig ,Kunden“ von einander sein kénnen. Soweit die Anbiete-
rinnen von Fernmeldediensten in ihrer Eigenschaft als Kunden angesprochen sind, ist keine spezifische Begriffsbestimmung
erforderlich.

Eine Anbieterin von Fernmeldediensten kann auch andere Dienste als Fernmeldedienste anbieten, wobei diese Vertragsbe-
ziehungen aus fernmelderechtlicher Sicht nicht relevant sind. Relevant sind aus dieser Optik ausschliesslich die Vertrage tiber
die Inanspruchnahme von Fernmeldediensten, was in der Definition entsprechend beriicksichtigt werden muss.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 1 Bst. a und b FDV wie folgt zu formulieren:

In dieser Verordnung bedeuten:

a. Endkundin/Endkunde: Person, die mit einer Anbieterin einen Vertrag Uber die Inanspruchnahme von Fernmelde-
diensten geschlossen hat;

b. streichen

Bemerkung: Die Einfilhrung der Begriffe ,Endkundin“ und ,Endkunde* bedingt nicht nur eine Anderung von Art. 1 FDV, son-
dern entsprechende Anpassungen im ganzen Verordnungstext. Wir beschrénken uns darauf, die vorgeschlagenen Begriffe
,Endkundin/Endkunde" jeweils in unseren Anderungsvorschlégen zu verwenden.

2 Lehrstellen (Art. 9 des FDV-Entwurfes)

Swisscom ist mit dieser Bestimmung grundsatzlich einverstanden. Mit ihrem aktuellen Lehrstellenangebot ibertrifft sie das
vorgeschlagene Minimum von 3% bei weitem. Die Ausbildung der Lernenden wird gegenwartig durch die Swisscom AG er-
bracht und nicht direkt von den Gruppengesellschaften des Swisscom-Konzerns, die Fernmeldedienste im Sinne von Art. 3
Bst. b FMG erbringen. Diese iibernehmen aber die Kosten der Berufshildung und stellen Arbeits- und Lernprojekte fir die Ler-
nenden zur Verfligung. Ab 1. Januar 2007 ist geplant, die Lehrlingsaushildung in einen Ausbildungsverbund zu (iberfiihren,
d.h. die Lehrvertrdge werden grundsatzlich nicht mehr von der Swisscom AG oder einer Gruppengesellschaft, sondern vom
Ausbildungsverbund abgeschlossen. Die Aushildung erfolgt sodann gestitzt auf einen Vertrag dieses Ausbildungsverbundes
mit den einzelnen Gruppengesellschaften in einem gemeinsamen Ausbildungsprogramm, das den Lernenden die Gelegenheit
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gibt, in verschiedenen Bereichen des Swisscom-Konzerns tatig zu sein. Die Kosten der Berufshildung tragen die einzelnen
Gruppengesellschaften. Auch wenn die Lehrstellen formell gesehen nicht von den Swisscom-Anbieterinnen von Fernmelde-
diensten angeboten werden, erfiillt Swisscom mit diesem Engagement ohne Zweifel die Erwartungen des Gesetzgebers.
Swisscom geht deshalb davon aus, dass die von ihr gewéhlte Organisation der Lehrlingsausbildung die in Art. 9 des FDV-
Entwurfes konkretisierten Anforderungen erfilllt. Sollte dies jedoch nicht der Fall sein, beantragt Swisscom, den vorgeschlage-
nen Art. 9 FDV wie folgt zu ergéanzen:

Art. 9 Abs. 3 (neu)

3Die Verpflichtung nach Absatz 1 kann eine Anbieterin von Fernmeldediensten auch in Zusammenarbeit mit Dritten
erflllen.

3 Massnahmen zur Gewéhrung der Preistransparenz (Art. 10 des FDV-Entwurfes)

31 Zu Abs. 1

Es ist unbestritten, dass es jedem Kunden vor Inanspruchnahme eines Fernmeldedienstes méglich sein muss, die anfallenden
Gebiihren zu kennen, auch fir Verbindungen zu anderen Anbieterinnen. Die vorgeschlagene Bestimmung geht aber weit (iber
den eigentlichen Zweck hinaus. Aus der parlamentarischen Beratung zu Art. 12a FMG geht klar hervor, dass es nur ein Fol-
geproblem der Nummernportierung zu lésen gilt: Wegen der Nummernportierung kann eine angerufene Mobilnummer nicht
mehr einem Anbieter und damit auch nicht mehr dem gemass Preisliste anwendbaren Tarif zugeordnet werden. Den Materia-
lien zu Art. 12a FMG lasst sich weiter entnehmen, dass mittels entsprechender Information die Preistransparenz wieder her-
gestellt werden soll. Weiss der Kunde, bei welchem Anbieter der angerufene Teilnehmer angeschlossen ist, kann er auch den
anwendbaren Preis kennen.

Zur Herstellung der Preistransparenz gentigen nach Auffassung von Swisscom die heute verfigbaren Losungen via Internet-
abfrage, Anruf auf eine speziell fir diesen Zweck eingerichtete Gratisnummer, Anfrage beim Customer Care (0800 800 800)
oder via SMS. Eine ,Holschuld" statt eine ,Bringschuld” scheint Swisscom vertretbar, zumal das Interesse der Konsumenten
an einer erhéhten Transparenz offensichtlich sehr gering ist, wie wir anhand einer beim LINK Institut in Auftrag gegebenen
Marktforschungsstudie feststellen mussten2. Geméss dieser Studie finden 67% der Konsumenten einen Ansagetext unnétig
und stdrend, wobei interessanterweise die ablehnende Haltung bei dlteren Personen hoher ist als bei jingeren. Die meisten
Kunden wirden den Ansagetext deshalb auch wieder ausschalten (70%).

Die heutige Praxis steht auch im Einklang mit der aktuellen Universaldienst-Richtlinie der EU, welche ebenfalls nur eine reak-
tive Bereitstellung von Informationen und keine aktive Preisansage verlangt. Die vorgeschlagene Transparenzforderung wére
im europaischen Raum einmalig. In Irland wurde die Einfiihrung einer Preisansagepflicht fiir Off-net Calls geprift, nach Kon-
sultation der Industrie aber wieder verworfen, um die Entwicklung dem Markt zu Uberlassen. In einigen weiteren EU-
Mitgliedstaaten wird eine Informationsbereitstellung in dem von Swisscom in dieser Stellungnahme vorgeschlagenen Sinne
gefordert und in den restlichen Mitgliedstaaten existieren iberhaupt keine spezifischen Auflagen.

Sollte ein zusétzlicher regulatorischer Eingriff trotzdem als notwendig erachtet werden, hat sich die entsprechende Verord-
nungshestimmung auf die Behebung des erwéhnten Mangels zu konzentrieren. Weitergehende Bestimmungen sind nicht er-
forderlich, da es bei normalen Sprachverbindungen keinen Grund gibt, am Gentigen der Vorschriften der Preisbekanntgabe-
verordnung zu zweifeln.

Eine entsprechende Verordnungsbestimmung misste folgende Rahmenbedingungen beriicksichtigen:

= Beschrankung auf die nationale Sprachtelefonie:

2 LINK Institut Luzern, Stichprobe von 1018 Interviews in der Deutsch- und Westschweiz zwischen 6.9. und 12.9.2006




Der Geltungsbereich einer solchen Bestimmung misste auf diejenigen Dienste beschréankt werden, bei welchen in der
Praxis die Preistransparenz ein Problem darstellt. Dies ist nur bei Mobile-to-Mobile- und bei Fix-to-Mobile-Gespréchen,
nicht aber bei Datentibertragungen (z.B. SMS) der Fall. Bei Datendiensten waren derartige Vorschriften nicht oder nur mit
grossem Aufwand umsetzbar.

= Form der zusétzlichen Information:

Bei einer Tarifansage ist unklar, wie der Tarif konkret anzusagen ware. Wird nur der Tarif angesagt, der zum Zeitpunkt
des Verbindungsaufbaus gilt, gibt es ein Problem, wenn wahrend des Gesprachs ein Tarifwechsel stattfindet (z.B. Wech-
sel von Hoch- zu Niedertarif). Sollte hingegen der gesamte Tarifplan angesagt werden, wird die Ansage eine unzumutba-
re Lange erreichen. Probleme ergeben sich auch bei speziellen Angeboten mit vergiinstigten Gesprachstarifen, da diese
erst in der Nachverarbeitung (Billing) beriicksichtigt werden kénnen. Eine Tarifansage kommt deshalb bereits aufgrund
der fehlenden Umsetzbarkeit nicht in Frage. Es wiirde sich bei der Tarifansage zudem um eine neue Form einer Preis-
bekanntgabe handeln, was nie zur Debatte stand und zur Erreichung des Gesetzeszwecks auch nicht erforderlich ist. Aus
der Beratung im Parlament geht vielmehr klar hervor, dass an einen akustischen Hinweis in Form einer generischen An-
sage oder eines Signals, nicht aber an eine konkrete Gebiihrenansage im Einzelfall gedacht wurde. Das gilt im Ubrigen
auch fiir das in der Beratung als Beispiel zitierte Osterreich.

Der erwahnte Signalton wére eine Mdglichkeit, um auf die hdheren Gebiihren aufmerksam zu machen. Fiir Sprachver-
bindungen ab dem Mobilfunknetz von Swisscom ist ein entsprechender Signalton bereits realisiert. Diese Variante wére
auch im Festnetz denkbar, bietet unseres Erachtens aber keine Vorteile gegeniiber den bereits verfligbaren Losungen,
welche den daftir erforderlichen Implementierungsaufwand rechtfertigen wiirden. Allerdings wilrden die Konsumenten
gemass der erwahnten LINK-Studie einen Signalton gegentliber einer Ansage klar bevorzugen. Als unverhéltnisméssig
wiirde Swisscom bei einem Signalton die Forderung nach einer individuellen (De-) Aktivierungmdglichkeit beurteilen, hat
doch ein kurzer Signalton im Vergleich zu einer Sprachansage kaum ,Storpotenzial“. Zudem erfordert die Aktivierung im
Einzelfall so oder so eine Aktivitat des Kunden, weshalb hier eine ,Holschuld* ohne weiteres zumutbar ist. Fir eine Deak-
tivierungsmaoglichkeit im Einzelfall kann Swisscom sich keinen sinnvollen Anwendungsfall vorstellen.

Art. 10 Abs. 1 FDV miisste aus diesen Griinden so offen formuliert sein, dass ein Signalton ausreichend wére. Auf (De-
YAktivierungsmoglichkeiten ware hingegen zu verzichten.

Insgesamt ist Swisscom aber der Ansicht, dass aufgrund des eher geringen Kundenbediirfnisses auch auf die Implementie-
rung eines Signaltons verzichtet werden kann. Ein Verzicht erscheint umso mehr vertretbar, als in ndchster Zeit eine Anglei-
chung der Mobilterminierungsgebiihren erwartet werden kann, was die heutige Situation wesentlich entschérfen diirfte. Wird
nicht ohnehin auf Art. 10 Abs. 1 FDV verzichtet, schlagt Swisscom vor, die aktuelle Praxis der Festnetzbetreiber festzuschrei-
ben.

3.2 Zu Abs. 2

Im Rahmen von Marketingaktionen, bei speziellen Preisplanen oder bei Wettbewerben werden heute relativ haufig Gratismi-
nuten oder Downloadvolumina verschenkt oder verlost. Die Kunden profitieren dadurch von einem beschrénkten Erlass der
Telefongebiihren, was letztlich zu einer tieferen Telefonrechnung filhrt. Wenn zur Vergabe solcher ,Goodies” eine aufwandige
Implementierung wie z.B. fiir die Schaltung einer individuellen Telefonansage beim Aufbrauchen der Gratisminuten erforder-
lich wiirde, wiirden solche Angebote unattraktiver und damit seltener, was kaum im Interesse der Kunden liegen dirfte. Bei
gewissen Datendiensten ist eine proaktive Information des Kunden aus technischen Griinden gar nicht méglich. Frei- oder
Gunstigvolumina zu derartigen Diensten missten vom Markt genommen werden.

Zwischen dem Abschluss eines Gespréachs und der Verfligharkeit der entsprechenden Informationen in den relevanten Da-
tenbanken muss bei den aktuellen Abrechnungssystemen (Postpaid, z.T. aber auch Prepaid) mit einer gewissen zeitlichen
Verzdgerung (in der Regel einige Stunden bis 1 Tag) gerechnet werden. Kunden, welche genau in dieser Zeit weitere Ge-
spréache tétigen wiirden, ohne einen Hinweis (iber den Verbrauch ihrer Guthaben erhalten zu haben, kénnten nicht nachvoll-



ziehen, dass ihnen diese Gesprache in Rechnung gestellt werden. Der beabsichtigte Kundennutzen kdnnte sich so relativ
schnell in Kundenunmut verwandeln.

Fir die Umsetzung des vorgeschlagenen Art. 10 Abs. 2 FDV miissten massive Anpassungen in den Abrechnungssystemen
getétigt werden, was einerseits mit sehr hohen Kosten, andererseits mit einer erheblichen Implementationsdauer verbunden
ware. Unklar ist auch, wie der Kunde iber die aufgebrauchten Frei- oder Giinstigvolumina zu orientieren ware. Die Zwischen-
schaltung einer Ansage ist technisch nicht mdglich und wére fiir den Kunden auch nicht akzeptabel.

Bei (iber 3 Mio. Festnetzkunden, (iber 6 Mio. Mobilkunden und einer Vielzahl von unterschiedlichen Frei- oder Giinstigvolumi-
na miisste fiir eine individuelle Behandlung der Kunden eine aufwéndige Losung implementiert werden, welche eine Uberwa-
chung samtlicher Kunden erlauben wiirde. Dieser Aufwand erscheint Swisscom unverhaltnisméssig, zumal heute bereits Onli-
ne-Losungen zur Verfligung stehen, welche den Kunden — unter Vorbehalt der erwéhnten zeitlichen Verzégerung - eine lau-
fende Uberwachung ihrer Gebiihren und Aktivitaten erlauben. Derartige Losungen ermdglichen es den Anbieterinnen von
Fernmeldediensten zudem, ihren Kunden bekannt zu geben, welchen zeitlichen Verzug die prasentierten Informationen auf-
weisen. Aus diesem Grund sieht Swisscom keinen zusatzlichen Regulierungsbedarf, zumal eine solche Anforderung im inter-
nationalen Umfeld auch einmalig wére.

33 Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 10 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 10

LF{r tarifrelevante Sprachverbindungen mit Endkundinnen und Endkunden anderer Anbieterinnen von Fernmeldediens-
ten muss die abrechnende Anbieterin ihren Endkundinnen und Endkunden kostenlos, werbefrei und einfach Informatio-
nen Uber anfallende héhere Gebiihren zur Verfiigung stellen.

2streichen
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Eventualantrag:

2Bei Preismodellen mit begrenzten Frei- oder Glinstigvolumina von Fernmeldediensten muss die Anbieterin der Endkundin
oder dem Endkunden die Moglichkeit bieten, sich tiber das Restguthaben zu informieren.

4 Verzeichnisse (Art. 11, 16 und 29 des FDV-Entwurfes)

Vorbemerkung: Die nachfolgenden Ausfiihrungen und Anderungsvorschlége beziehen sich zum Teil auch auf Vorschriften, die
Gegenstand der Anderung der FDV betreffend die Grundversorgung sind. Da Swisscom von den Beschliissen zur FDV-
Revision betreffend die Grundversorgung noch keine genaue Kenntnis hat, die Vorschriften zu den Verzeichnissen aber als
Ganzes betrachtet werden miissen, erlaubt sich Swisscom, das von ihr mit der Stellungnahme vom 31. Mai 2006 bereits in
der Konsultation betreffend die Grundversorgung zur Diskussion gestellte Regelungskonzept wieder aufzunehmen und hin-
sichtlich der in dieser Anhérung neu vorgeschlagenen Bestimmungen zu ergénzen.

4.1 Adressierungselemente

Wahrend Art. 11 FDV die Verzeichnisse von Fernmeldediensten regelt, befasst sich Art. 29 FDV mit der Erhebung und Bereit-
stellung von Verzeichnisdaten aus Diensten der Grundversorgung. Da somit der sachliche Geltungsbereich dieser beiden Be-
stimmungen nicht deckungsgleich ist, die Verzeichnisdaten aus Diensten der Grundversorgung jedoch eine Teilmenge der
Verzeichnisdaten aus Fernmeldediensten darstellen, sind verschiedene Punkte klarzustellen:

e Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten sind berechtigt, jedoch nicht verpflichtet, Verzeichnisse der Kundinnen und
Kunden von Fernmeldediensten zu fihren und zu veréffentlichen (Art. 12d Abs. 1 FMG3).

e Nur beziiglich der Dienste der Grundversorgung sind die Anbieterinnen verpflichtet, ein Verzeichnis ihrer Kundinnen und
Kunden zu filhren (Art. 21 Abs. 1 FMG); es steht den Anbieterinnen jedoch frei, diese Verzeichnisse zu veréffentlichen
(Art. 21 Abs. 2 letzter Teilsatz FMG).

e Die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung sind nur verpflichtet, Zugang zu den Verzeichnisdaten aus Diens-
ten der Grundversorgung zu gewahren (Art. 21 Abs. 1 und 2 FMG).

e Der Mindestinhalt eines Eintrages aus Diensten der Grundversorgung bestimmt sich nach Art. 11 des FDV (Art. 21 Abs.
2 FMG in Verbindung mit Art. 12d Abs. 2 FMG). Die fiir die Dienste der Grundversorgung massgeblichen Adressierungs-
elemente ergeben sich aus Art. 15 FDV in Verbindung mit der Verordnung iiber die Adressierungselemente im Fernmel-
debereich (AEFV, SR 784.104). Relevant sind demnach zurzeit einzig die mit dem offentlichen Telefondienst verbunde-
nen E.164-Nummern.

Aus der systematischen Einordnung von Art. 29 FDV ins 4. Kapitel der FDV und der Umschreibung der Adressaten dieser Be-
stimmung ergibt sich schliesslich, dass diese Bestimmung nicht allfallige Verzeichnisdaten im Zusammenhang mit der Grund-
versorgungskonzession regelt, sondern den Umgang aller Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung mit ihren Ver-
zeichnisdaten aus diesen Diensten.

3 Vgl. dazu BBI 2006 3565.
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4.2 Mindestinhalt

Der Mindestinhalt gemdss Art. 11 FDV muss angepasst werden: Wie das UVEK in seinen Erl&uterungen selbst ausfiihrt, sind
die Rubriken insbesondere im Rahmen von kommerziellen Verzeichnissen von Interesse. Art. 11 FDV bezieht sich jedoch
nicht auf kommerzielle Verzeichnisse, sondern auf die so genannten regulierten Verzeichnisdaten. Zu diesen regulierten Ver-
zeichnisdaten miissen die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung den Herstellern von kommerziellen Verzeichnis-
sen (und anderen Anbieterinnen von Fernmeldediensten) den Zugang gemass Art. 21 FMG gewahren. Anschliessend ist es
Sache dieser Hersteller, aus diesem Vorleistungsprodukt ein Verzeichnis zu erstellen, welches kommerziell vermarktet werden
kann. Die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung sind nicht im Verzeichnismarkt tétig, sondern lediglich Inhaberin-
nen eines notwendigen Vorleistungsproduktes fiir die Herstellung von Verzeichnissen. Daher ist dafiir zu sorgen, dass sich die
Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung auf die Bereitstellung des Vorleistungsproduktes beschrénken und es den
Herstellern von Verzeichnissen (iberlassen wird, wie — z.B. mit welchen Rubriken - sie die Verzeichnisdaten anreichern und
veredeln. Davon profitieren wiederum die Hersteller von kommerziellen Verzeichnissen, da ihnen in der Wertschdpfungskette
mehr Veredlungsstufen bleiben, die einerseits einen fiir den Markt nachvollziehbaren Gegenwert fir den Preis eines kommer-
ziellen Verzeichnisses darstellen und anderseits den Herstellern dazu dienen, sich im Verzeichnismarkt zu differenzieren.
Auch aus der Sicht der Kundinnen und Kunden ist dieses System attraktiv, da sie aus den verschiedenen Angeboten jenes
auswahlen konnen, das fiir sie die attraktivsten Eintragsmdglichkeiten (z.B. detaillierte Rubrikenstruktur) anbietet. Dies setzt
aber voraus, dass die Anbieter von Verzeichnissen (iberhaupt die Mdglichkeit haben, sich voneinander zu differenzieren — et-
wa durch eine besonders attraktive oder umfangreiche Rubrikenstruktur. Werden die Rubriken durch den Staat vorgegeben,
wird der Wettbewerb in diesem Bereich verunmdglicht und den Kundinnen und Kunden werden Wahlmdglichkeiten entzogen.

Vor diesen Hintergrund versteht es sich von selbst, dass die Definition und Auswahl von Rubriken Sache des Herstellers von
kommerziellen Verzeichnissen ist. Dies gibt ihm die Mdglichkeit, sich im Wettbewerb mit anderen Herstellern zu profilieren, in-
dem er Rubriken wabhlt, die den Kundenbedirfnissen am besten entsprechen. Weder die Regulierungsbehdérde noch die An-
bieterinnen von Diensten der Grundversorgung sind jedoch in diesem Markt tétig, womit ihre Rubrikenwahl unter Umsténden
vollig am Markt vorbei geht. Abgesehen davon widerspricht der Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes (,Der
Eintrag ... besteht mindestens aus: gegebenenfalls der Rubrik ...) dem Sinn und Zweck von Art. 11 FDV, mit dem der Min-
destinhalt eines Eintrages (Art. 12d Abs. 2 FMG) umschrieben werden soll. Aus all diesen Griinden ist Buchstabe ¢ aus Art.
11 Abs. 1 FDV zu streichen.

Aus den gleichen Griinden ist auch der Eintrag in abgekirzter Form geméss Art. 11 Abs. 2 FDV zu streichen. Dem Schutz der
Privatsphare wird bereits durch den Umstand Rechnung getragen, dass es den Kundinnen und Kunden frei steht, sich in die
Verzeichnisse eintragen zu lassen (Art. 12d Abs. 1 FMG). Zudem wird der Schutz vor Verwechslungen mit anderen im Ver-
zeichnis aufgefiihrten Personen nicht sichergestellt werden kénnen, weil die Verwechslung mit einem abgekiirzten Namen
erst beim Zusammenfiihren der Datenbesténde der verschieden Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung in einem
Gesamtverzeichnis entstehen kann. Hat etwa die Fernmeldedienstanbieterin A in ihren Verzeichnissen einen Eintrag in ab-
gekirzter Form (z.B. B. Milller), so wird innerhalb der Verzeichnisdaten von A keine Verwechslungsgefahr bestehen, sofern
kein identischer Eintrag besteht. Das Gleiche gilt fiir die Fernmeldedienstanbieterin B, die ebenfalls einen Eintrag ,B. Miller”
hat. Bezieht nun aber ein Verzeichnishersteller die regulierten Verzeichnisdaten von A und B und fiihrt diese in einem Ver-
zeichnis zusammen, so kann es zu Verwechslungen kommen, da in diesem Verzeichnis zwei Eintrage ,B. Mller* vorhanden
sind.

In Art. 11 Abs. 1 Bst. a FDV ist zu prazisieren, dass es sich beim Adressierungselement um ein Adressierungselement eines
Dienstes der Grundversorgung handeln muss. Die Verzeichnispflicht soll sicherstellen, dass die Nutzer von Diensten der
Grundversorgung miteinander kommunizieren kdnnen. Dieses Ziel wird nur erreicht, wenn der Eintrag auch tatséchlich das
Adressierungselement des Dienstes der Grundversorgung beinhaltet. Unzuldssig wére dagegen etwa ein Eintrag, der als Ad-
ressierungselement lediglich eine E-Mail Adresse enthalten wirde. Daher ist Art. 11 Abs. 1 lit. a FDV entsprechend zu prazi-
sieren.
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Art. 11 Abs. 1 Bst. f FDV schreibt vor, dass bei einem Adressierungselement eines entgeltlichen Mehrwertdienstes der Min-
destinhalt des Verzeichniseintrages auch die Preisbekanntgabe nach Art. 13 Abs. 1bis PBV4 umfassen soll. Wie oben darge-
legt, sind die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung lediglich verpflichtet, den Herstellern von kommerziellen Ver-
zeichnissen das dazu erforderliche Vorleistungsprodukt bereit zu stellen. Die Herausgabe von Verzeichnissen und die Einhal-
tung der damit verbundenen Pflichten, wie z.B. der PBV-Vorschriften im Zusammenhang mit Mehrwertdiensten, ist Sache der
Verzeichnisanbieterinnen. Aus diesen Griinden ist es systemwidrig, bei der Umschreibung des Mindestinhalts des Verzeich-
niseintrages die Preisbekanntgabe nach PBV vorzusehen. Art. 11 Abs. 1 Bst. f FDV ist deshalb zu streichen.

43 Uberwalzung der Kosten

Gemaéss Art. 29 Abs. 2 FDV dirfen die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung einzig die durch die Bereitstellung
der Daten entstandenen Kosten nach Massgabe von Art. 52 FDV in Rechnung stellen. Demgegeniiber erachtet es Swisscom
als sachgerecht, den Eintrag ins Verzeichnis fir die Kundinnen und Kunden unentgeltlich auszugestalten und gleichzeitig die
Gesamtkosten fiir die regulierten Verzeichnisdaten den Abnehmern der regulierten Verzeichnisdaten zu iberwélzen. Diese
Ldsung ist einerseits attraktiv fir die Kundinnen und Kunden und flinrt andererseits dazu, dass die Kosten, die mit der Herstel-
lung, der Pflege und der Bereitstellung der regulierten Verzeichnisdaten von jenen getragen werden, die daraus den grossten
Nutzen ziehen - die Hersteller von Verzeichnissen und die Anbieterinnen von Verzeichnisdiensten, wie zum Beispiel die An-
bieterinnen von Auskunftsdiensten.

In den Erlduterungen wird darauf hingewiesen, dass diese Losung im Einklang mit einem Urteil des EuGHS stehe. Der Hinweis
auf den EuGH-Entscheid Uberrascht, da aus einem Entscheid eines ausléndischen Gerichts nicht abgeleitet werden kann, wie
das Verordnungsrecht in der Schweiz auszugestalten ist. Der EUuGH wendet das europdische Recht und nicht das FMG an.
Das europdische Recht unterscheidet sich in verschiedenen Punkten deutlich vom FMG. Daher kann aus einer — ohnehin um-
strittenen — Auslegung des europaischen Rechts nicht gefolgert werden, dass das schweizerische Verordnungsrecht dieser
Auslegung entsprechen miisse. Massgebend fiir die Ausgestaltung des schweizerischen Verordnungsrechts sind nicht ein
einzelner Entscheid eines auslandischen Gerichts, sondern einzig die vom Gesetzgeber im FMG festgelegten Grundsatze.

Eine genaue Analyse des EuGH-Entscheides zeigt denn auch, dass dieser auf einer anderen Rahmenordnung basiert und
daher nicht auf die Schweiz tibertragen werden kann. In Rz. 39 des Entscheides geht der EuGH davon aus, dass die Kosten,
die mit dem Erhalt und der Zuordnung der Daten verbunden sind, bereits im Preis fir den Sprachtelefoniedienst enthalten sind
und mithin vom Kunden - und nicht etwa von der Anbieterin des Sprachtelefoniedienstes — bezahlt worden sind. Der EuGH
will somit mit seinem Entscheid einzig einen ungerechtfertigten Mehrfachausgleich verhindern. Demgegentiber setzt sich der
EuGH nicht mit der vorliegend zur Diskussion stehenden Frage auseinander, ob es gerechtfertigt ist, die Kosten auf den Kun-
den des offentlichen Telefondienstes abzuwélzen oder ob diese von den Nutzern der Verzeichnisdaten zu tragen sind. Mit
dieser Frage haben sich jedoch in der Schweiz bereits der Preisiiberwacher, die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
(REKO/WEF) sowie die Wettbewerbskommission (Weko) beschéftigt. In ihrem Entscheid vom 12. August 19996 hélt die RE-
KO/WEF in Erwéagung 4 fest (Hervorhebungen hinzugeflgt):

"Zweifellos muss der Telefonbenutzer die Telefonnummern der Teilnehmer, mit denen er telefonieren will, in Erfahrung brin-
gen konnen. Sonst kann er das Telefon nicht benutzen. Das bedeutet aber nicht, dass deshalb das Fernmeldeunternehmen
aus der Verfugbarkeit von Teilnehmerverzeichnissen einen besonderen Nutzen zieht. Im Gegenteil, gerade weil Teilnehmer-
verzeichnisse und Auskunftsdienste eine Voraussetzung der Telefonbeniitzung sind, kénnen die Fernmeldeunternehmen da-
von ausgehen, dass die Teilnehmer diese Produkte und Dienstleistungen je nach ihrem Bedarf beziehen und auch bezahlen.

4 Preisbekanntgabeverordnung, SR 942.211
5 Urteil vom 25.11.2004 - Rs. C-109/03 - KPN/OPTA,; publiziert in MMR 4/2005, S. 227 ff.
6 Swisscom AG c. Preistiberwacher betreffend Preismissbrauch (Geschaftsnummer 98/GB-002), zitiert in RPW 2005/1, S. 107.
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Dieser Bedarf ist allerdings keineswegs gleichférmig. Die Bedirfnisse unterscheiden sich vielmehr nach dem Umfang und der
Ordnung der Daten (regionale, landesweite, nach Namen oder Branchen geordnete Verzeichnisse) sowie nach der Form, in
der diese verflighar gemacht und weiter verwendet werden (gedruckte Verzeichnisse, CD-Rom oder Online Dienste). Dem-
entsprechend variiert auch der Preis, den der Telefonbuchbenutzer fir Verzeichnisse und Auskunftsdienste zu zahlen bereit
ist. Dieser Preis steht nicht in einem fixen Verhaltnis zum Aufwand der einzelnen Abonnenten fir die Benutzung der Fernmel-
dedienste, sondern er bestimmt sich danach, wie oft ein Teilnehmer die Teilnehmernummer von Abonnenten, mit de-
nen er in Verbindung treten will, nicht kennt und in Erfahrung bringen will. Aus der Sicht des Telefonbenutzers ist es
deshalb durchaus sachgerecht, die Kosten der Telefonie von denjenigen der Adressredaktion zu trennen und den Be-
nutzern entsprechend ihrer individuellen Nachfrage nach Fernmeldediensten einerseits und Adressdaten anderer-
seits in Rechnung zu stellen. Die angefochtene Verfligung lasst sich daher nicht damit begriinden, die Telefonie hatte
vor dem 1. Dezember 1997 zu Recht den Hauptteil der Kosten der Adressredaktion getragen und sei auch weiterhin
damit zu belasten, sodass kein Grund einer Preiserhéhung gegentiber den Adressk&ufern bestehe."

Diese Auffassung wird von der Weko bestatigt, indem sie in ihrem Entscheid vom 22. November 2004 in Sachen Swisscom
Directories AG7 festhalt:

,Der Ansicht der Preisliberwachung, die Datenbezugspreise dirften sich nur aus den Zugangskosten zusammensetzen und
lediglich knapp Gber Null liegen, weil bereits die FDA SD ein Entgelt fiir die Herstellung der regulierten Verzeichnisdaten ent-
richten, ist im Rahmen eines Verfahrens nach Artikel 7 KG nicht zu folgen."®

Aufgrund des fehlenden Sachzusammenhangs zwischen offentlichem Telefondienst und Nutzung von Verzeichnissen ist des-
halb daflir zu sorgen, dass nicht der Kunde des &ffentlichen Telefondienstes die Herstellung von kommerziellen Verzeichnis-
sen mitfinanziert, obwohl er diese allenfalls gar nie in Anspruch nimmt.

Vor diesem Hintergrund ist jedoch auch davon abzusehen, die Kosten fir die Erstellung der regulierten Verzeichnisdaten der
Grundversorgungskonzessionarin aufzuerlegen. Aus Art. 16 Abs. 2 Bst. a - ¢ FDV in Verhindung mit Art. 23 Abs. 1 Bst. a Ziff.
2 -4 FDV konnte geschlossen werden, dass der Eintrag in das Verzeichnis Teil des Anschlusses ist und die Kosten hierfiir —
weil der Eintrag fur die Kundinnen und Kunden eines Grundversorgungsanschlusses gratis sein muss — durch die Grundver-
sorgungskonzessiondrin zu tragen sind. Da Art. 21 FMG keine entsprechende Regelung enthélt, kénnten die anderen Anbie-
terinnen von Diensten der Grundversorgung von den Kundinnen und Kunden fiir diesen Eintrag grundsétzlich ein Entgelt ver-
langen. Damit kénnen sie sicherstellen, dass ihre Kosten im Zusammenhang mit den regulierten Verzeichnisdaten auch dann
gedeckt sind, wenn den Herstellern von kommerziellen Verzeichnissen nur die Kosten fir die Bereitstellung der Daten iber-
walzt werden diirfen.

Mit Blick auf die FMG-Revision ist diese Haltung zu (iberdenken. Durch die Zugangsregulierung gemass neuem Art. 11 FMG
wird in Zukunft eine ansehnliche Zahl von Kundinnen und Kunden nicht mehr tiber einen Grundversorgungsanschluss verfi-
gen. Diese Entwicklung wird verstarkt, indem der Grundversorgungsanschluss vermehrt durch einen Mobilfunkanschluss,
durch Voice over IP (VoIP) oder durch einen Kabelnetzanschluss ersetzt wird. Fiir diese Kundinnen und Kunden wére somit
nicht sichergestellt, dass ihr Eintrag in das Verzeichnis ihrer Anbieterin nicht mit zusétzlichen Gebiihren verbunden ist.

Der UVEK-Bericht vom 22. Februar 2006 iiber die Anderung der FDV betreffend die Grundversorgung halt indessen fest, dass
der Verzeichnisdienst im 6ffentlichen Interesse liegt, weil der Staat ein Interesse daran hat, dass den Kundinnen und Kunden
des offentlichen Telefondienstes die Kommunikation mit Institutionen und offentlichen Diensten, Arzten und Spitélern, Betrie-
ben des offentlichen Verkehrs, kommerziellen Anbietern, Banken, Verwaltungen etc. erleichtert wird. Aus sozialen Griinden
liegt es ebenfalls im Interesse des Staates, wenn die Bewohner untereinander kommunizieren kénnen®. Damit dieses Ziel er-
reicht werden kann, muss dafiir gesorgt werden, dass es fiir die Kundinnen und Kunden weiterhin attraktiv bleibt, sich im Ver-
zeichnis ihrer Anbieterin eintragen zu lassen. Die Erhebung eines Entgeltes fiir einen solchen Eintrag durch die anderen An-

7RPW 2005/1, S. 54 ff.
8 RPW 2005/1, S. 107.
9 Vgl. dazu den UVEK-Bericht, S. 9 f.
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bieterinnen von Diensten der Grundversorgung wilrde diesem Ziel diametral zuwider laufen. Gerade bei den vom UVEK ge-
nannten Institutionen und 6ffentlichen Diensten fallen in der Regel eine Vielzahl von Eintragen an. Gleichzeitig sind dies je-
doch auch diejenigen Kundinnen und Kunden, die von den Mdglichkeiten Gebrauch machen, die durch VolIP oder die neue
Zugangsregulierung geschaffen werden. Infolgedessen muss sichergestellt werden, dass der Verzeichniseintrag auch fiir die-
se Kundinnen und Kunden nicht mit zusatzlichen Geblihren verbunden ist.

Die L6sung dieses Problems liegt somit darin, dass die Kosten, welche die Erstellung und Pflege solcher Verzeichnisse verur-
sachen, vom Nutzer der Verzeichnisdaten bezahlt werden. Dies ist exakt die Ldsung welche auch die Rekurskommission fiir
Wetthewerbsfragen als richtig bezeichnet hat (vgl. die oben aufgefihrten Zitate). Infolgedessen ist Art. 29 FDV dahingehend
zu ergéanzen, dass der Eintrag in das Verzeichnis fir die Kundinnen und Kunden von Diensten der Grundversorgung unent-
geltlich ist (vgl. neuer Art. 29 Abs. 1Pis FDV). Damit wird das vom EuGH verfolgte Ziel, dass fir die Leistung nicht zweimal be-
zahlt wird, bereits sichergestellt. Um zu verhindern, dass diese neue Bestimmung nicht zu einer asymmetrischen Regulierung
fihrt, fur welche weder eine Notwendigkeit noch eine sachliche Rechtfertigung besteht, muss gleichzeitig die in Art. 16 Abs. 2
Bst. a - ¢ FDV der Grundversorgungskonzessionarin auferlegte Pflicht, die Kundinnen und Kunden in ein Verzeichnis einzu-
tragen, gestrichen werden. Diese Streichung hat keinerlei Auswirkungen fir die Kunden, da jeder Kunde — selbstverstandlich
auch der Kunde der Grundversorgungskonzessionérin — gemass dem vorgeschlagenen Art. 29 Abs. 1bis FDV automatisch An-
spruch auf einen unentgeltlichen Eintrag hat. Die vorgeschlagene Lésung dient somit einzig dazu, eine symmetrische Regulie-
rung sicherzustellen. Dies ist angesichts der stark zunehmenden Anzahl Anschliisse, die nicht von der Grundver-
sorgungskonzessionarin betrieben werden, zwingend notwendig.

Im Weiteren verkennt die vom UVEK vorgeschlagene Lésung betreffend Kosteniiberwélzung auch die Situation der Anbiete-
rinnen von Diensten der Grundversorgung im Zusammenhang mit der Erstellung und der Pflege der regulierten Verzeichnis-
daten. Damit ist ein besonderer Aufwand verbunden. Es ist den Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung bereits aus
datenschutzrechtlichen Griinden nicht méglich, den Herstellern von kommerziellen Verzeichnissen oder anderen Anbieterin-
nen von Fernmeldediensten einfach den Zugang zur globalen Kundendatenbank zu gewéhren. Auch wenn die Kunden-History
und diejenigen Kundenangaben, die Uiber den Mindestinhalt geméss Art. 11 Abs. 1 FDV hinausgehen (z.B. Geburtsdatum,
Zeitpunkt der Aufschaltung, Rechnungsinformationen, Zahlungsmoral und dgl. mehr), herausgefiltert werden konnten, stellt
der direkte Zugang Dritter, insbesondere auch von Konkurrenten, zur Kundendatenbank ein zu grosses unternehmerisches
und rechtliches Risiko dar. Die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung sind somit gezwungen, ausschliesslich fiir
die regulierten Verzeichnisdaten eine spezielle Datenbank einzurichten. Die Kosten im Zusammenhang mit dem Verzeichnis-
eintrag lassen sich wie folgt umschreiben: Die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung miissen einmal das Ver-
zeichnis bzw. die entsprechende Datenbank erstellen und betreiben. Vor der Aufnahme ins Verzeichnis sind sie verpflichtet,
bei jedem Kunden bzw. jeder Kundin abzuklaren, ob er bzw. sie iberhaupt einen Verzeichniseintrag wiinscht. Anschliessend
sind die zur Verfiigung gestellten Daten zu pflegen (grosse Anzahl von Mutationen, Adressanderungen, Namensénderungen
etc.) und schliesslich muss der Zugang zu diesen Verzeichnisdaten fiir Dritte gewéhrleistet werden.

Diese Kosten fallen nur deshalb an, weil die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung ihre Kundenverzeichnisse den
Herstellern von kommerziellen Verzeichnissen bzw. anderen Anbieterinnen von Fernmeldediensten zur Verfligung stellen
mussen. Bereits die Botschaft zum revidierten Art. 21 FMG10 halt fest, dass die Anbieterinnen von Fernmeldediensten dafir
angemessen entschadigt werden missen, jedoch keinen wesentlichen Geschéftsvorteil daraus ziehen dirfen. Die angespro-
chene Relation zwischen ,angemessen” und ,kein wesentlicher Geschéftsvorteil kann nur darin liegen, dass die Anbieterin-
nen von Diensten der Grundversorgung zwar keine ibermassige Rendite erzielen, jedoch ihre damit verbundenen Kosten de-
cken diirfen.

In der vorgeschlagenen Form wére Art. 29 Abs. 2 FDV somit gesetzwidrig. Der Gesetzgeber will, dass die Anbieterinnen von
Diensten der Grundversorgung flir die mit der Herstellung, Pflege und Bereitstellung der regulierten Verzeichnisdaten verbun-
denen Kosten angemessen entschadigt werden. Zu diesem Willen des Gesetzgebers steht der Vorschlag in Widerspruch, da

10 BB 2003 7978.
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er einzig fiir die Kosten der Bereitstellung der regulierten Verzeichnisdaten eine Entschédigung zulésst, fir die wesentlichen
Kosten, die bei der Herstellung und Pflege dieser Daten anfallen, aber eine angemessene Entschadigung verweigert.

Schliesslich ist es auch aus volkswirtschaftlichen Uberlegungen nicht sinnvoll, dass die Anbieterinnen von kommerziellen Ver-
zeichnissen ein von den Kundinnen und Kunden bzw. von den Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung finanziertes
Produkt zu derart glinstigen Konditionen erhalten. Eine solche Lésung wiirde es den Verzeichnisanbietern erméglichen, ihr
Produkt zu einem Preis auf den Markt zu bringen, auf welchen die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung und ins-
besondere die Kundinnen und Kunden keinen Einfluss mehr haben. Demzufolge kann mit dieser Lésung in keiner Weise si-
chergestellt werden, dass die glinstigen Konditionen von den Verzeichnisanbieterinnen auch am Markt in Form von tiefen
Preisen weitergegeben werden. So kann inshesondere nicht verhindert werden, dass die Verzeichnisanbieter die tieferen Kos-
ten allein zur Erhéhung ihrer Marge verwenden. Unter diesem Aspekt erscheint es deshalb sinnvoller, dass die Anbieterinnen,
welche die Verzeichnisdaten kommerziell vermarkten wollen, auch die gesamten Kosten tragen, die dieses Produkt verur-
sacht. Dies ist ein Gebot der wirtschaftlichen Effizienz: Nur wenn die Nachfrager (die Hersteller von Verzeichnissen) alle Kos-
ten tragen, die bei der Herstellung des nachgefragten Produkts anfallen (der regulierten Verzeichnisdaten), wird ihre Nachfra-
ge effizient - d.h. auf dem volkswirtschaftlich richtigen Niveau — erfolgen. Werden dagegen die Produkte unter den effektiven
Gestehungskosten verkauft, so fihrt dies zu einer iibermassigen Nachfrage und damit zu einer Verschleuderung von Res-
sourcen, da die Nutzer nicht die gesamten Kosten tragen miissen (Problem der externen Kosten).

Die vorgeschlagene Verteilung der Kosten gibt einseitig die Interessen der Hersteller kommerzieller Verzeichnisse bzw. der
kommerziellen Nutzer von Verzeichnisdiensten (wie z.B. Telegate) wieder und flihrt zu ineffizienten Ergebnissen. Ausser Acht
gelassen wird die Tatsache, dass mit der Herstellung und der Pflege der regulierten Verzeichnisdaten Kosten verbunden sind,
die von jemandem getragen werden mussen. Der Entwurf Gberwélzt diese Kosten auf die Anbieterinnen von Diensten der
Grundversorgung und damit letztlich auf die Kundinnen und Kunden von Diensten der Grundversorgung. Dies obwohl es ge-
rade nicht die Kundinnen und Kunden sind, denen diese Kosten zugute kommen, sondern die Verzeichnisanbieter, die ge-
stiitzt darauf ihre kommerziellen Aktivitaten aufbauen. Damit wiirden die Konsumentinnen und Konsumenten gezwungen, die
kommerziellen Aktivitaten der Verzeichnisanbieter zu subventionieren.

Mit dem von Swisscom unten beantragten Art. 29 Abs. 1bis und Abs. 2 FDV wird erreicht, dass der Verzeichniseintrag bei
Diensten der Grundversorgung fir alle Kundinnen und Kunden unentgeltlich ist und gleichzeitig den Abnehmern der regulier-
ten Verzeichnisdaten die Gesamtkosten uberwélzt werden. Da der Kostenblock der Anbieterinnen von Diensten der Grund-
versorgung mehr oder weniger gleich gross bleibt, wird der Kostenanteil, den eine Verzeichnisanbieterin tragen muss, immer
kleiner, je mehr solcher Anbieterinnen auf den Markt treten. Damit wird auch der gewiinschte Wettbewerb zwischen den Ver-
zeichnisanbieterinnen sichergestellt.

4.4 Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom die vorgeschlagenen Art 11, 16 und 29 FDV wie folgt zu &ndern:

Art. 11 Abs. 1 Bst. a, ¢ und f sowie Abs. 2
1 Der Eintrag einer Endkundin oder eines Endkunden in Verzeichnissen von Fernmeldediensten besteht mindestens aus:

a. dem Adressierungselement eines Dienstes der Grundversorgung, mit welchem die Endkundin oder der Endkunde
des betroffenen Fernmeldedienstes kontaktiert werden kann;

C. streichen
f. streichen

2streichen
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Art. 16 Abs. 2 Bst. a, bund ¢ Satz 1

2Die Grundversorgungskonzessiondrin ist verpflichtet, im Innern der Wohn- und Geschéftsrdume der Endkundin oder des
Endkunden einen der folgenden Anschliisse gemass deren oder dessen Wahl bereitzustellen:

a. einen festen Netzabschlusspunkt, zu dem ein Sprachkanal sowie eine Telefonnummer gehéren und der die Daten-
Uibertragung tiber Schmalband erlaubt;

b. einen festen Netzabschlusspunkt, zu dem zwei Sprachkanéle sowie drei Telefonnummern gehdren und der die Da-
tenibertragung tiber Schmalband erlaubt;

c. einen festen Netzabschlusspunkt, zu dem ein Sprachkanal, eine Telefonnummer und ein Breitband-Internetzugang
gehdren. ...

Art. 29 Sachiberschrift, Abs. 10 (neu) und Abs. 2
Erhebung und Bereitstellung von Verzeichnisdaten aus Diensten der Grundversorgung
1bis Der Eintrag in das Verzeichnis nach Abs. 1 ist fiir die Endkundinnen und Endkunden unentgeltlich

2Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten nach Absatz 1 sind verpflichtet, den Berechtigten geméss Artikel 21 Absatz 2 und
3 FMG sowohl den Online-Zugang zu den Verzeichnisdaten ihrer Endkundinnen und Endkunden nach Artikel 11 Absatz 1
als auch die blockweise Ubertragung dieser Daten mit der Option von mindestens taglichen Aktualisierungen bereitzustellen.

Dabei dirfen die Anbieterinnen die Investitions- und Betriebskosten der Verzeichnisherstellung und die durch die Bereit-
stellung der Daten entstandenen Kosten nach Massgabe von Artikel 52 in Rechnung stellen.

5 Geltungsbereich der Preisobergrenzen der Grundversorgung (Art. 23 des FDV-Entwurfes)

Vorbemerkung: Die nachfolgenden Ausfiihrungen und der entsprechende Anderungsvorschlag waren bereits Gegenstand der
Stellungnahme von Swisscom vom 31. Mai 2006 betreffend die Grundversorgung im Fernmeldebereich. Das Anliegen von
Swisscom in diesem Zusammenhang wurde im Beschluss des Bundesrates zur FDV-Revision vom 13. September 2006
betreffend die Grundversorgung noch nicht beriicksichtigt. Da es nicht nur die Regelung der Grundversorgung, sondern auch
die Preisregulierung der Zugangsdienste gemass Art. 49 ff. FDV betrifft, erlaubt sich Swisscom es in dieser Stellungnahme zu
wiederholen.

51 Beratung der FMG-Revision im Nationalrat

Gemass Art. 11 Abs. 1 FMG miissen marktbeherrschende Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen Anbieterinnen von
Fernmeldediensten nach den Grundsétzen einer kostenorientierten Preisgestaltung Interkonnektion gewahren. Mit der FMG-
Revision vom 24. Mé&rz 2006 hat die Bundesversammlung diese Preisregulierung auf weitere Formen des Zugangs zu Einrich-
tungen und Diensten ausgedehnt. Fir die Festlegung kostenorientierter Preise kommt heute nach Art. 45 FDV die so genann-
te LRIC-Methode zur Anwendung. Im Jahr 2000 hat das Bundesgericht in einem Aufsichtsverfahren festgehalten, dass Swiss-
com als Grundversorgungskonzessionarin bei der Festlegung von kostenorientierten Interkonnektionspreisen nicht nur Art. 45
FDV (damals noch Art. 34 FDV), sondern auch die vom Bundesrat heute in Art. 26 FDV festgelegten Preisobergrenzen fiir die
Grundversorgung beachten muss?.

Im Rahmen der Beratungen der FMG-Revision wurde diese Ordnung in Frage gestellt. Herr Nationalrat Werner Marti bean-
tragte zu diesem Zweck die folgende Anderung von Art. 17 Abs. 2 FMG:

1 vgl. dazu BGE 2A.270/2000
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Der Bundesrat strebt distanzunabhangige Tarife an. Er legt periodisch Obergrenzen fiir die Preise fest, welche die Kon-
zessiondrin von den Konsumentinnen und Konsumenten fiir die Dienste der Grundversorgung verlangen darf. Diese
Obergrenzen gelten einheitlich flir das ganze Gebiet und richten sich nach der Entwicklung des Marktes.

Anlésslich seiner Sitzung vom 7. Oktober 2004 hat der Nationalrat diesen Antrag wortlich wie folgt diskutiert (vgl. AB 2004 N
1706):

Marti Werner (S, GL): Gemass dem geltenden Recht legt der Bundesrat "periodisch fiir die Grundversorgung Preisobergrenzen
fest". Mit meinem Minderheitsantrag will ich diese Preisfestsetzung néher definieren, néher prézisieren. Ich schlage vor, dass klar
gesagt wird, dass diese Preisobergrenzen fiir Preise gelten, welche die Konzessionérinnen von den Konsumentinnen und Konsu-
menten fir die Dienste der Grundversorgung verlangen dirfen. Weshalb will ich diese Prézisierung? Ich will vermeiden, dass ein
Konkurrent, der den Zugang tber dieses Kupferkabel verlangt, geltend machen kann, fiir ihn wiirden nun die Obergrenzen geméss
den bundesratlichen Vorgaben gelten.

Wir missen uns bewusst sein, dass diese Preise nach unterschiedlichen Kriterien festgelegt werden. Die Preise im Verhaltnis
Grundversorgungskonzessionarin/Wettbewerber werden nach der LRIC-Methode festgelegt. Sie kdnnen hoher oder tiefer sein als
die Preisobergrenzen, die der Bundesrat aufgrund der Verordnung zum FMG festlegt. Dort hélt der Bundesrat ndmlich ausdriicklich
fest, dass fiir die Festsetzung dieser Preise nicht die LRIC-Methode gilt, sondern dass die Preise kostenbasiert sein missen und
dass auch die Leistungen zu beriicksichtigen sind, die die Konsumentinnen und Konsumenten in den Vorjahren bereits erbracht ha-
ben.

Ein Beispiel: Wenn die Swisscom in der Vergangenheit zu hohe Preise erhoben hat und die entsprechenden Netze abgeschrieben
worden sind, kénnen diese Kosten gegentiber den Konsumentinnen und Konsumenten nicht nochmals geltend gemacht werden.
Das gilt aber nur in diesem Verhdltnis, nicht aber im Verhdltnis zu den Mitbewerberinnen und Mitbewerbern.

Sofern der Bundesrat erklart, er verstehe den Gesetzestext in diesem Sinne, das heisst, dass die Preisobergrenzen, die in Artikel 17
Absatz 2 definiert sind, identisch sind mit dem, was ich will, bin ich bereit, den Minderheitsantrag zurlickzuziehen. Wenn wir diese
Klarheit aber nicht haben, wiirde ich Sie ersuchen, in meinem Sinne zu entscheiden und daran festzuhalten, dass diese Preisober-
grenzen, die vom Bundesrat festgelegt werden, nur im Verhaltnis zwischen Konzessionarin und Konsumentinnen und Konsumenten
gelten, nicht aber im Verhaltnis zwischen Grundversorgungskonzessionarin und Mitbewerberin. Dort werden die Preise nédmlich nach
der LRIC-Methode festgelegt.

Le président (Maitre Jean-Philippe, premier vice-président): Monsieur Marti ayant souhaité une explication du Conseil fédé-
ral, je passe immédiatement la parole a Monsieur le conseiller fédéral Leuenberger. Comme cela, on pourra savoir si la pro-
position de minorité est maintenue ou retirée.

Leuenberger Moritz, Bundesrat: Um es in diesem Fall abkiirzen zu kénnen, kann ich erklaren, dass wir es genau so meinen,
wie Sie es formuliert haben. Wir beabsichtigen nicht, die LRIC-Methode durch eine andere Kostenberechnungsmethodik zu
ersetzen. Sie hat sich in der Praxis ja auch bewahrt, und die Telekombranche stellt sie nicht infrage. Was Sie zur Obergrenze
in Artikel 17 gesagt haben, verstehen wir in dem Sinne, wie Sie es ausgefiihrt haben.

Marti Werner (S, GL): Ich danke lhnen, Herr Bundesrat. Dann kénnen wir gemeinsam feststellen, dass diese Preisobergrenze nur im
Verhaltnis zwischen Grundversorgungskonzessionaren und Konsumentinnen und Konsumenten besteht. Damit kann ich meinen An-
trag zuriickziehen.

Als Ergebnis der parlamentarischen Beratung des Antrages Marti kann zusammenfassend festgehalten werden, dass Herr
Nationalrat Marti seinen Antrag zuriickgezogen hat, nachdem Herr Bundesrat Leuenberger zuhanden des Protokolls aus-
driicklich bestatigt hatte, dass die vom Bundesrat nach Art. 17 Abs. 2 FMG festzulegenden Preisobergrenzen nur im Verhalt-
nis zwischen der Grundversorgungskonzessiondrin und den Endkundinnen und Endkunden und nicht im Verhaltnis zwischen
der Grundversorgungskonzessionarin und den Mitbewerbern gelten sollen. Rechtlich gesehen hat der Bundesrat dem Parla-
ment damit zugesichert, dass er seine Kompetenz zur Festlegung von Preisobergrenzen fiir die Grundversorgung in Zukunft
nur noch zum Schutz der Endkundinnen und Endkunden ausiiben wird. Damit wurde aber der heutige, vom Bundesgericht im
damaligen Entscheid angewandte Geltungsbereich der Preisobergrenzen der Grundversorgung (Art. 26 FDV) nicht automa-
tisch im zugesicherten Sinn eingeschrankt. Dazu bedarf es vielmehr noch einer rechtsatzméssigen Prazisierung in der FDV.
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5.2 Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, den Einleitungssatz von Art. 23 Abs. 1 FDV wie folgt zu &ndern:

LF{r die Endkundinnen und Endkunden gelten folgende Preisobergrenzen (ohne Mehrwertsteuer): ...

6 Horizontale Regelung der Notrufdienste (Art. 15 und Art. 28 des FDV-Entwurfes)

Bereits in ihrer Stellungnahme zur Anderung der FDV betreffend Grundversorgung vom 31. Mai 2006 hat Swisscom darauf
hingewiesen, dass die Organisation der Notrufdienste horizontal geregelt werden sollte.

Ein gut funktionierender Notrufdienst ist fiir die Gesellschaft und jeden Einzelnen unerlasslich. Er sollte zuverlassig funktionie-
ren, unabhangig vom gewahlten Netzzugang und unabhéngig davon, durch welche Anbieterin die Alarmzentrale erschlossen
ist.

Zurzeit ist die Leitweglenkung der eingehenden Notrufe an die zusténdige Alarmzentrale die Aufgabe der Grundversorgungs-
konzessiondrin. Diese Regelung Ubersieht, dass die Leitweglenkung grundsatzlich jeweils nur von derjenigen Anbieterin von
Diensten der Grundversorgung korrekt erbracht werden kann, bei welcher der Kunde und die Alarmzentrale angeschlossen
sind, sowie allenfalls von denjenigen Anbieterinnen, deren Netz vom Transit betroffen ist. Demzufolge hat die Leitweglenkung
nichts mit der Grundversorgung zu tun; vielmehr miissen dazu alle Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung ver-
pflichtet werden. Art. 15 Abs. 1 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes erscheint in diesem Lichte nicht als Grundversorgungsbestimmung,
sondern als ,Lex Swisscom®, da Swisscom die bis anhin grésste Anbieterin von Anschliissen bzw. Transitleistungen war.

Die geltende Regelung beschrénkt die Kunden und/oder die Alarmzentralen in ihrer freien Wahl der Anbieterin von Diensten
der Grundversorgung und steht damit im Widerspruch zum Wettbewerbsgedanken des FMG. In Zukunft muss deshalb die
Regulierung den Kunden und den Alarmzentralen die Mdglichkeit offen lassen, sich auch bei einer anderen Anbieterin als
Swisscom anzuschliessen. Diese Anbieterinnen haben in der Folge die korrekte Leitweglenkung des eingehenden Notrufs zur
zusténdigen Alarmzentrale sicherzustellen. Dabei sind auch Félle denkbar, die véllig unabhé&ngig vom Netz von Swisscom ab-
laufen: Wenn z.B. ein Cablecom-Kunde einen Notruf an eine Alarmzentrale absetzt, die ebenfalls bei Cablecom angeschlos-
sen ist, stellt Cablecom sinnvollerweise die gesamte Leitweglenkung in ihrem Netz sicher, ohne den Umweg (iber das Netz
von Swisscom zu suchen.

Infolgedessen ist es notwendig, dass samtliche Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung verpflichtet werden, die
Leitweglenkung sicherzustellen, damit gewahrleistet ist, dass ein Notruf korrekt geroutet wird, unabhéngig davon, bei welcher
Anbieterin der Kunde bzw. die Alarmzentrale angeschlossen ist bzw. welche Anbieterin die Transitleistung erbringt. Dabei ist
eine Kooperation zwischen den verschiedenen Anbieterinnen unerlasslich. Im Sinne der Wettbewerbsneutralitat sollte diese
Kooperation in einer Form erfolgen, die keine der beteiligten Anbieterinnen besser oder schlechter stellt. Um dieses Ziel zu er-
reichen, schlagen wir eine Branchenl6sung vor, bei der die Branche gemeinsame Regeln und Prozesse vereinbart.

Mit dem von Swisscom vorgeschlagenen Art. 28a Abs. 1 FDV wird Art. 15 Abs. 1 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes hinféllig. Dank
dem vorgeschlagenen Art. 28a Abs. 7 FDV (heute Art. 28 Abs. 8 FDV) hat das BAKOM weiterhin die Moglichkeit, Vorschriften
fr den Fall zu erlassen, dass die Branche keine geeignete Losung finden sollte.

Fir die Standortidentifikation gilt bereits heute eine horizontale Regelung, indem die Grundversorgungskonzessionérin diesen
Dienst in Zusammenarbeit mit den Gbrigen Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung betreiben muss (Art. 28 Abs. 4
FDV). Dieser Gedanke wird mit dem von uns vorgeschlagenen Art. 28a Abs. 2 FDV konsequenter umgesetzt. Dieser tragt (-
berdies dem Umstand Rechnung, dass eine Alarmzentrale nicht zwingend bei der Grundversorgungskonzessionarin ange-
schlossen sein muss. Zudem wird bertcksichtigt, dass die Alarmzentralen kinftig von der Kostentragung befreit werden sol-
len.
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Die vorgeschlagene Regelung erméglicht somit, die Leitweglenkung und den Dienst zur Standortidentifikation, welche beide
Elemente der Notrufdienste darstellen, unter den Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung als eine einheitliche, hori-
zontale Losung auszugestalten.

Die vom BAKOM vorgeschlagene Lésung zur Finanzierung der Standortidentifikation bei Notrufen ist mit der vorgesehenen
Horizontalisierung der Verpflichtung sinngemass ebenfalls auf die Zusammenarbeit zwischen den Anbieterinnen von Diensten
der Grundversorgung zur Erbringung der Leitweglenkung zu (ibertragen. Diesbeztiglich wird in Art. 28a Abs. 6 FDV préazisiert,
dass die Investitions- und Betriebskosten beider Dienste kiinftig nach den in Art. 52 FDV festgelegten Grundsétzen der Kos-
tenorientierung berechnet und anteilsmassig auf alle Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung verteilt werden.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 15 und 28 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 15 Abs. 1 Bst. ¢ FDV
1 Die Dienste der Grundversorgung sind wie folgt definiert:

C. streichen

Art. 28 Sachuberschrift und Abs. 2 — 8
Zugang zu den Notrufdiensten

2Die Anbieterinnen von Satellitenmobilfunkdiensten der Grundversorgung, denen die internationale Fernmeldeunion
Adressierungselemente zugewiesen hat, missen nur den unentgeltlichen Zugang zur Nummer 112 gewdhrleisten.

3-8streichen

Art. 28a (neu)
Art. 28a Leitweglenkung und Standortidentifikation bei den Notrufdiensten

! Die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung erbringen die Leitweglenkung der eingehenden Notrufe an
die zustandigen Alarmzentralen (Nummern 112, 117, 118, 143, 144, 147) einschliesslich derjenigen Daten, die zur Iden-
tifikation des Standortes der anrufenden Stelle notwendig sind.

2 Die Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung erbringen den Alarmzentralen unentgeltlich einen Dienst zur
Standortidentifikation aller Endkundinnen und Endkunden von Diensten der Grundversorgung.

3 Soweit es die gewahlte Technik zuldsst, muss die Standortidentifikation der Anrufenden fiir die Nummern 112, 117,
118 und 144 online gewéhrleistet sein. Dies gilt auch fur Endkundinnen und Endkunden, die auf einen Eintrag im 6f-
fentlichen Verzeichnis verzichtet haben. Auf Gesuch hin kann das Bundesamt weitere ausschliesslich fur Notruf-
dienste der Polizei, der Feuerwehr sowie der Sanitats- und Rettungsdienste bestimmte Nummern bezeichnen, bei de-
nen diese Standortidentifikation zu garantieren ist. Es publiziert die Liste dieser Nummern.

4 Solange bei der Sprachiibermittlung Uiber Internet-Protokoll die korrekte Leitweglenkung und Standortidentifikation
technisch nicht fiir jeden Standort mdglich ist, muss diese nur bei Anrufen von dem im Abonnementsvertrag be-
zeichneten Hauptstandort aus gewéhrleistet sein. Die Anbieterinnen stellen sicher, dass die Endkundinnen und End-
kunden Uber diese Einschrédnkung informiert werden und deren Kenntnisnahme ausdriicklich bestétigen. Sie machen
diese darauf aufmerksam, dass fir Notrufe von anderen Standorten aus wenn immer maéglich ein dazu geeigneteres
Kommunikationsmittel verwendet werden soll.
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5 In ausserordentlichen Lagen bleibt die prioritére Leitweglenkung des zivilen Fernmeldeverkehrs von Endkundinnen
und Endkunden, die in solchen Lagen wichtige Aufgaben zu erfillen haben, geméss Artikel 89 vorbehalten.

6 F{ir die Zusammenarbeit zwischen den Anbieterinnen von Diensten der Grundversorgung zur Erbringung der Leit-
weglenkung und des Dienstes zur Standortidentifikation richtet sich die Entschadigung nach Artikel 52. In die Kos-
tenberechnung werden sowohl Investitions- wie auch Betriebskosten einbezogen.

" Das Bundesamt kann Vorschriften fiir die Leitweglenkung und die Standortidentifikation der Notrufe erlassen.

7 Interoperabilitat (Art. 30 des FDV-Entwurfes)

Ziel der Interoperabilitatspflicht ist vereinfacht ausgedriickt, dass jeder Teilnehmer jeden beliebigen anderen Teilnehmer kon-
taktieren kann. Hierzu wurde schon in der Vergangenheit félschlicherweise stets von der ,Kommunikationsfahigkeit der Diens-
te der Grundversorgung” gesprochen, obwohl damit jeweils nur die Kommunikationsfahigkeit des offentlichen Telefondienstes
(Art. 16 Abs. 1 Bst. a FMG und Art. 19 Abs. 1 Bst. a FDV) gemeint war. Vor dem Hintergrund der Erweiterung des Umfangs
der Grundversorgung auf die Datentibertragung (neuer Art. 19 Abs. 1 Bst. cbis FDV) dréngt sich jedoch eine Korrektur dieser
Bestimmung auf. So ist es falsch flir solche Dateniibertragungsdienste eine Interoperabilitatspflicht vorzusehen, umfassen
diese Dienste doch nicht den eigentlichen Datentransfer, sondern den Dienst, der einen solchen Datentransfer iberhaupt erst
erlaubt (z.B. der ADSL-Anschluss von Swisscom).

Damit die Interoperabilitét des offentlichen Telefondienstes sichergestellt ist, geniigt es, wenn die betroffenen Parteien ihre
Netze im Sinne der Interkonnektionspflicht geméss Art. 58 FDV zusammenschalten (gegenseitige Erzeugung und Terminie-
rung). Ein Verweis auf weitere Grundsétze ist nicht erforderlich, da diese Grundsatze auch bei dem in Art. 58 des FDV enthal-
tenen Basisangebot zur Anwendung kommen (technische und kommerzielle Bedingungen, Interkonnektionsschnittstellen).
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Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 30 Abs. 1 FDV wie folgt zu formulieren:

1Wer den 6ffentlichen Telefondienst anbietet, muss die Kommunikationsfahigkeit sicherstellen (Art. 21a Abs. 1 FMG).
Die Anbieterin muss dabei ein Basisangebot fiir direkte oder indirekte Interkonnektion gemass Artikel 58 anbieten.

8 Mehrwertdienste (Art. 1 Bst. ¢ und Art. 34 — 40 des FDV-Entwurfes)
8.1 Begriff “Mehrwertdienst” (Art. 1 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes)

8.1.1  Unbefriedigende Begriffsdefinition

Die in Art. 1 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes vorgeschlagene Definition der Mehrwertdienste vermag aus den folgenden Griinden
nicht zu tiberzeugen:

Begriffselement ,,Dienstleistung, die Uber einen Fernmeldedienst angeboten wird* ist zu umfassend:

Mit diesem Begriffselement wiirden namentlich auch die Uber das Telefonnetz veranlasste Bestellung und Zahlungsabwick-
lung von Leistungen erfasst, welche gar nicht Gber die Telefonlinie erbracht werden. Zu erwéhnen sind in diesem Zusammen-
hang z.B. die Abwicklung von Zahlungsverkehr, das ,Ticketing* oder die Bezahlung von Getrénken oder Parkplatzen (iber das
Handy. Bei diesen Leistungen fallen oft Kosten an, welche die in Art. 38 des FDV-Entwurfes vorgeschlagenen Preisobergren-
zen sprengen wiirden (beim Ticketing z.B. der Kauf eines Zugsbillets Bern — Ziirich retour). Die Entwicklung zukunftstréchtiger
Geschéftsfelder — inshesondere im Mobilfunkmarkt — wiirde dadurch verunméglicht oder zumindest erheblich eingeschrankt.
Dies wére grundsétzlich auch dann der Fall, wenn die Preisobergrenzen noch erhoht werden sollten. Das Begriffselement
,Dienstleistung, die Uber einen Fernmeldedienst angeboten wird* ist deshalb einzuschranken.

Begriffselement ,,zusétzlich zu Fernmeldediensten in Rechnung gestellt* ist gesetzeswidrig

Die Begriffsdefinition in Art. 1 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes widerspricht Art. 12b FMG. Aus dieser Bestimmung geht hervor, dass
der Gesetzgeber fiir den Bereich der Telekommunikation einen umfassenderen Begriff der Mehrwertdienste verabschiedet
hat. Im zweiten Satz von Art. 12b Abs. 2 FMG steht: ,Der Bundesrat legt diesen Betrag fest und erl&sst Vorschriften, nach de-
nen die Mehrwertdienste, die von Anbieterinnen von Fernmeldediensten zusammen mit den Gbrigen Dienstleistungen abge-
rechnet werden, auf Grund der Nummern als solche erkannt werden kénnen.” In Art. 12b Abs. 1 FMG sowie im ersten Satz
von Art 12b Abs. 2 FMG ist ebenfalls von — fernmelderechtlichen — Mehrwertdiensten die Rede, ohne dass dabei die Abrech-
nung durch die Anbieterin von Fernmeldediensten erwéahnt wilrde. Daraus I&sst sich ohne weiteres das Konzept des Gesetz-
gebers fir fernmelderechtliche Mehrwertdienste ableiten:

Fr die Definition der fernmelderechtlichen Mehrwertdienste ist es nicht relevant, ob die Abrechnung durch die Anbieterin von
Fernmeldediensten zusammen mit den Gbrigen Dienstleistungen erfolgt oder nicht. Die in Art. 12b FMG erwahnten Konsu-
mentenschutzvorschriften sollen in beiden Féllen zur Anwendung gelangen. Flir Mehrwertdienste, welche die Anbieterin von
Fernmeldediensten zusammen mit den Ubrigen Dienstleistungen abrechnet, wird eine einzige zusatzliche Auflage gemacht,
namlich diejenige dass diese Dienste aufgrund der Nummer als solche erkennbar sein miissen (Art. 12b Absatz 2 Satz 2
FMG).

Es wirde deshalb dem Willen des Gesetzgebers klar widersprechen, den Mehrwertdienstbegriff in der FDV auf Mehrwert-
dienste zu beschréanken, welche (iber die Anbieterinnen von Fernmeldediensten abgerechnet werden.

Auch die Botschaft des Bundesrates zur Anderung des FMG geht von einem weiteren Mehrwertdienstbegriff aus, welcher
nicht zwingend die Abrechnung durch die Anbieterin von Fernmeldediensten erfordert: In den Erlduterungen zu Art. 12b FMG
wird gleich zwei Mal erwéhnt, dass Rechnungsbetrage fiir Mehrwertdienste ,in der Regel“ von der Anbieterin von Fernmelde-
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diensten eingezogen bzw. mit der Telefonrechnung bezahlt werden?2. Das bedeutet nichts anderes, als dass es auch fernmel-
derechtliche Mehrwertdienste gibt, bei welchen keine Abrechnung durch die Anbieterin von Fernmeldediensten erfolgt.

Die gesetzwidrige Definition in Art. 1 Bst. ¢ FDV hatte zur Folge, dass die in Art. 35 - 39 des FDV-Entwurfes vorgeschlagenen
Vorschriften nur flir Mehrwertdienste gelten wilrden, welche (ber eine Anbieterin von Fernmeldediensten abgerechnet wer-
den. Damit wiirde der Bundesrat den Rechtsetzungsauftrag von Art. 12b FMG nicht erfiillen.

Weitere bedeutsame Nachteile der vorgeschlagenen Begriffsdefinition

Mit der vorgeschlagenen Begriffsdefinition kdme es zu einer Verlagerung der Pflichten von den Anbieterinnen von Mehrwert-
diensten auf die Anbieterinnen von Fernmeldediensten. Bei diesen stellen sich allerdings nur Fragen der Rechnungsstellung
und der Sperre. Im Rampenlicht stehen hingegen die Mehrwertdienstanbieter, welche fiir die inhaltliche Konzeption der Diens-
te - und entsprechende Missbrauche - die Verantwortung tragen missen. Wird - wie mit Art. 37 Abs. 4 des FDV-Entwurfes
vorgeschlagen - das Thema der Sperrung durch die Anbieterinnen von Fernmeldediensten befriedigend geregelt, besteht kein
Grund, den Fokus der Ubrigen Bestimmungen ebenfalls auf sie zu richten.

Die vorgeschlagene Begriffsdefinition wiirde eine nicht nachvollziehbare Differenz zur Preisbekanntgabeverordnung (PBV)
schaffen. Art. 12b FMG umfasst die Mehrwertdienste unabhéangig von der Zahlungsart. Die Bestimmungen der PBV zu den
Fernmeldediensten und den Mehrwertdiensten beziehen sich ihrerseits klar auf das Fernmelderecht, weshalb es nicht einsich-
tig ware, wenn die Mehrwertdienste in der PBV anders definiert wilrden als in der FDV.

Die vorgeschlagene Begriffsdefinition wiirde dem Content Anbieter die Mdglichkeit geben, durch die blosse Wahl der Abrech-
nungsart zu entscheiden,

e 0ob Uberhaupt ein Mehrwertdienst vorliegt und er als ein Anbieter von Mehrwertdiensten zu betrachten ist;
e ob flrihn die Sitzpflicht zur Anwendung gelangt;
o ob flr den Content (bzw. die Ware/Dienstleistung) eine Preisobergrenze eingehalten werden muss;

e 0ob Sperrsets angeboten werden miissen (ausgenommen die ,weiche" Pornographie, bei der sich die Kontrollpflicht
direkt aus Art. 197 StGB ableitet).

Fir hoherwertige Angebote k&me aufgrund der Preisobergrenzen die Telefonrechnung als Zahlungsart nicht mehr in Frage,
obwohl diese Abrechnungsart mit Art. 37 Abs. 4 FDV nicht (mehr) als ,geféhrlicher” bezeichnet werden kann als andere Zah-
lungsarten wie z.B. Kreditkarten. Die Konsumenten wiirden bei teueren Angeboten deshalb sogar weniger Schutz geniessen
als bei hilligeren Angeboten (unterhalb der Preisobergrenze).

Gerade die beiden letztgenannten Punkte machen deutlich, dass fir die Konsumenten je nach Zahlungsart ein véllig unter-
schiedliches Schutzniveau zur Anwendung gelangen wiirde. Content Anbieter mit zweifelhaften Angeboten wiirden auf Zah-
lungsarten (Kreditkarten, Post etc.) ausweichen, welche die Anwendung der vorgeschlagenen FDV-Bestimmungen aus-
schliessen wiirden. Bei eigentlichen Misshrauchsfallen wiirden die Konsumenten also schlechter geschiitzt als bei den "sau-
beren", (iber die Telefonrechnung abgerechneten Mehrwertdiensten. Insofern miisste sogar mit einer kontraproduktiven Wir-
kung der vorgeschlagenen FDV-Bestimmungen gerechnet werden.

8.1.2  Neues Konzept fiir die Mehrwertdienstdefinition

Nach Auffassung von Swisscom muss sich der Mehrwertdienstbegriff an Art. 12b FMG halten und dabei dem darin enthalte-
nen Missbrauchsgedanken Rechnung tragen. Dies heisst im Einzelnen Folgendes:

Wie bereits in den Erlauterungen zum FDV-Entwurf steht, werden Mehrwertdienste iber Fernmeldedienste erbracht. Um ei-
nem unerwiinscht weiten Anwendungsbereich entgegenzuwirken, ist fiir den Mehrtdienstbegriff in den Vordergrund zu stellen,
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dass derartige ,Zusatzdienste” nur dann fernmelderechtliche Mehrwertdienste darstellen, wenn sie vollumfanglich auf der Ba-
sis eines Fernmeldedienstes bzw. (iber das Fernmeldenetz erbracht werden. Zu denken ist hier vor allem an Contentlieferun-
gen, Downloads von Ringtones sowie an Chat-Services. Dies durfte im Sinne des Gesetzgebers sein, betreffen doch die in
der bundesratlichen Botschaft zur Anderung des FMG erwéhnten Missbréauche vorwiegend Mehrwertdienste, welche vollum-
fanglich Uber das Fernmeldenetz erbracht werden?3,

Mit dieser Einschrankung wiirden Dienste, bei welchen (iber das Telefonnetz lediglich eine Zahlungsabwicklung veranlasst
wird, richtigerweise nicht in den Bereich der Mehrwertdienste fallen. Bei diesen Diensten ist praktisch kein Missbrauchspoten-
zial vorhanden. Die Partner der Fernmeldedienstanbieterinnen stammen in solchen Féllen nicht aus der ,anrtichigen Ecke" der
Mehrwertdienstanbieterinnen. Vielmehr handelt es sich um seridse, meist bekannte Partner, welche (iber etablierte Waren und
Leistungen verfiigen, welche grundsétzlich auch tber andere Vertriebskandle erhaltlich sind. Im Sinne einer weiteren Ver-
triebsvariante sollen diese Waren und Leistungen zusatzlich iber das Telekommunikationsnetz bestellt und bezahlt werden,
wobei dann die eigentliche Leistungserbringung weiterhin ausserhalb des Telekommunikationsnetzes stattfindet (Bsp: Trans-
portleistungen, Zutritt zu Veranstaltungen, Lieferung von Ware, Datenverarbeitung ausserhalb des Fernmeldenetzes usw.).
Um Auslegungsfragen vorzubeugen, schldgt Swisscom vor, Bereiche, welche nicht in die Kategorie der Mehrwertdienste fal-
len, in Art. 1 Bst. ¢ FDV ausdriicklich zu erwahnen.

Die Rechnungsstellung durch die Anbieterin von Fernmeldediensten ist grundséatzlich kein Element des Mehrwertdienstbegrif-
fes. Hingegen kann die Rechnungsstellung durch die Anbieterin von Fernmeldediensten bei der Festlegung einiger Pflichten
im Zusammenhang mit Mehrwertdiensten relevant sein. So scheint es eine der Hauptsorgen zu sein, dass beim Einzug des
Mehrwertdienstentgeltes der Telefonanschluss (vollumfanglich) gesperrt werden kénnte. Dieses Spezialproblem kann mit der
Bestimmung von Art. 37 Abs. 4 FDV geldst werden. Es darf hingegen nicht als Begriindung flir weitere Ungleichbehandlungen
der Zahlungsarten dienen. Die spezifische Frage der Anschlusssperre darf mit andern Worten nicht mit der Frage der Mehr-
wertdienstumschreibung vermischt werden.

Die Verantwortung fiir den Mehrwertdienst hat grundsatzlich der Anbieter des Mehrwertdienstes zu tragen. Zusatzliche Pflich-
ten fiir die Anbieterinnen von Fernmeldediensten sind nur dort angebracht, wo sie zur Misshrauchsbekdmpfung nétig sind und
die Anbieterinnen von Fernmeldediensten aufgrund ihrer Stellung besondere Einflussmdglichkeiten haben.

8.1.3  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 1 Bst. ¢ FDV neu wie folgt zu formulieren:

In dieser Verordnung bedeuten:

C. Mehrwertdienst: Dienstleistung, die auf der Basis eines Fernmeldedienstes vollumfénglich tiber das Fernmelde-
netz erbracht wird. Kein Mehrwertdienst liegt vor, wenn die Leistung - wie beispielsweise bei der Bestellung
von Waren und Dienstleistungen und beim Ticketing - teilweise oder vollumfanglich ausserhalb des Fernmel-
denetzes erbracht wird. In keinem Fall als Mehrwertdienste gelten Leistungen der Anbieterinnen von Fernmel-
dediensten im Zusammenhang mit einer Bestellung und der Zahlungsabwicklung.

8.2 Mehrwertdienste mit erotischen oder pornographischen Inhalten (Art. 35, 39 und 40 des FDV-Entwurfes)

Die Umschreibung ,Mehrwertdienste mit erotischen oder pornographischen Inhalten* in Art. 35 Abs. 4 des FDV-Entwurfes wird
bereits in der geltenden Art. 31 FDV verwendet. Wie schon anlésslich der letztjahrigen Revision der AEFV ausgeflihrt, ist die-
se Umschreibung juristisch héchst problematisch und in der Praxis nicht verniinftig umsetzbar. Die Problematik wird durch ihre
nunmehr wiederholte Verwendung (Art. 35 Abs. 4 sowie mehrmals in Art. 39 und 40 des FDV-Entwurfes) verscharft.
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Der Jugendschutz im Bereiche der Pornographie ergibt sich aus Artikel 197 Ziffer 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(StGB). Zu dieser sog. ,weichen Pornographie” besteht eine reichhaltige Rechtsprechung, welche fiir die notwendige Rechts-
sicherheit sorgt. Es versteht sich von selbst, dass diese Jugendschutzbestimmungen auch in der Telekommunikation umge-
setzt werden missen. Es ist allerdings fragwiirdig, wenn nun in der FDV zusatzlich zu den pornographischen auch erotische
Inhalte erfasst werden sollen. Von der Logik her miissten sich diese ,erotischen” Inhalte auf einer anderen, ,milderen* Stufe
als die Pornographie bewegen. Im Gegensatz zur Pornographie hat der Begriff der Erotik allerdings keine klaren Umrisse.
Schon deshalb sollte der Ausdruck vermieden werden. Vor allem ist aber nicht nachvollziehbar, wieso fiir erotische Inhalte bei
der Telekommunikation strengere Regeln gelten sollen als bei andern Vertriebskanélen wie z.B. bei Videos, TV, Zeitungen
oder Zeitschriften.

Wird dann hinsichtlich des Jugendschutzes generell auf den 5. Titel des zweiten Buches des StGB verwiesen (Einleitungssatz
von Art. 40 des FDV-Entwurfes), ist dies fragwtirdig. Der Jugendschutz wird in einer einzigen Bestimmung des StGB erwahnt
und es spricht nichts dagegen, diesen Artikel genau zu zitieren. Dass im Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Jugend-
schutz erneut ,erotische oder pornographische” Inhalte erwahnt werden (Art. 40 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes), ist aus strafrecht-
licher Sicht unzutreffend.

Aus Griinden der Rechtssicherheit und der Gleichbehandlung mit andern Branchen ist demnach in allen erwéhnten Artikeln
der Begriff ,erotisch” zu streichen. Der Jugendschutz soll sich nach Art. 197 Ziffer 1 StGB richten. Weitergehende Jugend-
schutzmassnahmen im Telekommunikationsbereich sind der Selbstregulierung in der Branche zu tiberlassen (vgl. die Bestre-
bungen zum freiwilligen Anheben der Altersgrenze auf 18 Jahre).

Um Wiederholungen zu vermeiden, erfolgen die konkreten Formulierungsvorschlége bei den jeweiligen Artikeln.

8.3 Erkennbarkeit von Mehrwertdiensten (Artikel 35 des FDV-Entwurfes)

Im Bereiche der WAP- und Internetdienste hat die Anbieterin von Fernmeldediensten nur teilweise die Mdglichkeit, Mehrwert-
dienste als solche zu erkennen und zu kennzeichnen. Dies gilt sogar bei denjenigen Mehrwertdiensten, welche sie tiber ihre
Fernmeldedienstrechnung abrechnet. Als Beispiel mag Vodafone Live dienen: Der Kunde wird hier zu einem ,Kiosk* mit einer
Inhaltstibersicht der angebotenen Dienste gefiihrt. Diese Dienste sind als Mehrwertdienste erkennbar, ebenso kann eine Ka-
tegorie ,,Erwachsenenunterhaltung” ausgeschieden werden. Wahit der Kunde ein bestimmtes Angebot aus, verlasst er dabei
das Portal von Swisscom Mobile und landet aufgrund des Internetlinks auf der Seite des Anbieters. Dieser listet dort seine
verschiedenen Dienste auf. Der Kunde kann aber den entsprechenden Link auch direkt auf seinem Handy eintippen, unab-
hangig von Vodafone Live. Er gelangt dann — ohne Umweg (iber das Portal von Swisscom Mobile - direkt ins Angebot des
Content-Anbieters und kann dort die entsprechenden Dienste konsumieren. Diese werden in der Folge (iber die Fernmelde-
rechnung oder eine andere Zahlungsart (z.B. Kreditkarte) abgerechnet. Aus diesen Griinden muss bei dieser Art von Mehr-
wertdiensten die Anbieterin des Mehrwertdienstes verpflichtet werden, die Erkennbarkeit ihrer Mehrwertdienste sicher zu stel-
len. Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten sollen jedoch — soweit ihnen dies mdglich ist — bei Mehrwertdiensten, welche
sie selber abrechnen, ebenfalls eine Kennzeichnungspflicht ibernehmen.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 35 Abs. 4 FDV die folgenden Anderungen:

4Mehrwertdienste, die (iber andere als die in den Absétzen 2 und 3 genannten Adressierungselemente bereitgestellt werden,
mussen von ihren Anbieterinnen als solche gekennzeichnet werden. Die Anforderung der ausdriicklichen Kennzeichnung gilt
als erfullt, wenn die Endkundin oder der Endkunde bei der Inanspruchnahme eindeutig erkennen kann, dass es sich um ei-
nen Mehrwertdienst handelt. Die Anbieterinnen von Mehrwertdiensten stellen sicher, dass Mehrwertdienste mit pornogra-
phischen Inhalten einer separaten, fiir die Kundinnen und Kunden klar erkennbaren Kategorie angehéren. Bei Mehrwert-
diensten, die zusammen mit Fernmeldediensten in Rechnung gestellt werden, gelten diese Verpflichtungen auch fiir
die Anbieterinnen von Fernmeldediensten, soweit dies technisch mdglich ist.

8.4 Anbieterinnen von Mehrwertdiensten (Art. 36 des FDV-Entwurfes)
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841 ZuAbs.1

Beim Hinweis auf Art. 34 Abs. 2 und 3 (Abs. 1 Bst. a) handelt es sich offensichtlich um einen Verschrieb. Gemeint sein kann
nur Art. 35 Abs. 2 und 3 sein.

Eine Anbieterin von Fernmeldediensten hat grundsatzlich keinen Einfluss auf die Art und den Inhalt eines Mehrwertdienstes,
der Uber ihr Netz angeboten wird. Swisscom erachtet es daher als nicht opportun, dass mit der Begriindung der mangelnden
Erkennbarkeit die Verantwortung bei derartigen Mehrwertdiensten von den Inhaberinnen und Inhabern von Nummern gemass
Art. 35 Abs. 2 und 3 FDV auf die Anbieterinnen von Fernmeldediensten abgeschoben werden soll. Aufgrund nicht kalkulierba-
rer Risiken kénnte sich diese sonst gezwungen sehen, ihre Netze fir derartige Dienste einzuschrénken oder gar nicht mehr
zur Verfugung zu stellen.

Die Bestimmung und ihre Begriindung steht zudem im Widerspruch zu Art. 37 Abs. 3 FDV. Danach muss auf der Fernmelde-
rechnung angeben werden, wie die Identitat und die Adresse einer Anbieterin eines Mehrwertdienstes festgestellt werden
kann.

Aus diesen Grinden ist Art. 36 Abs. 1 Bst. b FDV obsolet.
842 ZuAbs.2

In den Erlauterungen zu Art. 1 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes steht, dass der Kunde bei einer direkten Abrechnung durch den
(Mehrwert-)Dienstleister gegen Missbrauch gut geschiitzt sei, da er einfach die Rechnung nicht bezahlen kdnne, wenn er da-
mit nicht einverstanden sei. Dies wird als Grund angegeben, wieso in diesem Fall weniger Schutzvorkehren nétig sind als bei
einer Abrechnung tber die Fernmelderechnung. Art. 37 Abs. 4 des FDV-Entwurfes sieht nun aber sinngeméss vor, dass die
Anbieterinnen von Fernmeldediensten bei Bestreitung des Mehrwertdienstentgelts bloss den Zugang zu den Mehrwertdiens-
ten sperren dirfen. Der Kunde erhélt dank dieser Bestimmung dasselbe Schutzniveau wie bei einer separaten Leistungsver-
rechnung des Leistungserbringers: Er muss nicht bezahlen, die Rickforderungsproblematik bleibt ihm erspart. Es ist dann
vielmehr Sache des Leistungserbringers zu klagen.

Sogar wenn der Kunde in der Klagerrolle verbleiben wiirde, hitte er aufgrund des Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU, SR 0.275.11) regelmassig
einen Gerichtsstand an seinem Wohnsitz (vgl. Art. 5 und 13 LugU). Die Kunden haben somit im Falle von Missbrauch gegen
Anbieterinnen von Mehrwertdiensten, die ihren Sitz oder wenigstens eine Niederlassung in einem Vertragsstaat haben, nach
dem Lugano Ubereinkommen die Moglichkeit, in der Schweiz ein Gerichtsurteil zu erwirken. Sobald sie im Besitze eines fiir
sie positiven Gerichtsurteils sind, kdnnen sie dieses — sofern die entsprechende Anbieterin dem Urteil keine Folge leisten soll-
te - ohne weiteres in deren Sitzstaat vollstrecken lassen (Art. 31ff. LugU). Uber den Sachentscheid darf auch im Vollstre-
ckungsland keine Nachpriifung vorgenommen werden (Art. 34 Abschnitt 3 LugU).

Demnach bestehen eigentlich keine sachlichen Grinde, um die in Art 36 Abs. 2 des FDV-Entwurfes vorgeschlagene Sitz- o-
der Niederlassungspflicht einzufiihren. Wére die Sitzpflicht nicht bereits auf Gesetzesstufe (Art. 12b Abs. 1 FMG) vorgesehen,
kénnte sie ersatzlos gestrichen werden.

Bei der Umsetzung der Sitzpflicht auf Verordnungsstufe ist wie erwahnt zu beriicksichtigen, dass Art. 37 Abs. 4 FDV die in
diesem Zusammenhang relevanten Konsumentenanliegen bereits weitgehend erfiillt. Daneben ist aber auch der folgende As-
pekt zu beachten:

Die Anbieterinnen von Mehrwertdiensten generell zu verpflichten, ihre Dienste von einem Sitz oder einer Niederlassung in der
Schweiz aus anzubieten, ist fiir diejenigen Anbieterinnen, welche ihre Dienste bisher ohne Sitz oder Niederlassung in der
Schweiz aus dem Ausland angeboten haben, diskriminierend und unverhaltnisméssig. Vor allem aber ist das Erfordernis eines
Sitzes oder einer Niederlassung in der Schweiz unrealistisch und marktverhindernd. Sowohl grosse ausléndische Firmen wie
CNN oder Disney als auch kleinere, mittelstandische Unternehmen werden kaum eine Niederlassung fir den kleinen schwei-
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zerischen Markt erdffnen. Es muss damit gerechnet werden, dass ein erheblicher Teil von qualitativ interessantem Content in
der Schweiz nicht mehr verflighar sein bzw. gar nie angeboten wird.

Diese Uberlegungen sprechen fiir eine grossziigige Regelung der Sitzpflicht auf Verordnungsstufe.

Soweit der betreffende Betreiber bereits einen Sitz oder eine Niederlassung in einem Staat des Lugano Ubereinkommens hat,
kann festgehalten werden, dass der vorgeschlagene Art. 36 Abs. 2 FDV im Sinne der Allgemeinen Ausnahmen des WTO-
Abkommens (Art. XIV Bst. ¢) i)) einerseits nicht erforderlich und andererseits sogar unzuldssig ist. Diesbezliglich wiirde Art.
36 Abs. 2 FDV n&mlich zu einer willkiirlichen oder ungerechtfertigten Diskriminierung unter L&ndern bzw. zu einer verdeckten
Beschrénkung fir den Dienstleistungshandel gemass Art. XIV des WTO-Abkommens flihren. Dies wiederum wiirde es ge-
méss Art. 12b Abs. 1 FMG verbieten, von diesen Anbieterinnen einen Sitz bzw. eine Niederlassung in der Schweiz zu verlan-
gen, da sonst internationale Verpflichtungen verletzt wirden. Deshalb ist beztiglich dieser Anbieterinnen auf ein entsprechen-
des Erfordernis zu verzichten.

Nicht weiter gepriift wurde in diesem Rahmen, ob betreffend diejenigen Anbieterinnen, welche keine Niederlassung in einem
Vertragsstaat haben, ein bilateraler Staatsvertrag besteht, welcher den Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten diesel-
ben Vollstreckungsmaglichkeiten eroffnet, wie es das LugU tut. Dies miisste im Einzelfall gepriift werden. Sollte ein solcher,
bilateraler Staatsvertrag bestehen, wiirde auch in diesen Féllen Art. 36 Abs. 2 FDV internationale Verpflichtungen verletzen.

8.43  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, fiir Art. 36 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 36

1 Als Anbieterinnen von Mehrwertdiensten gelten Inhaberinnen und Inhaber von Nummern gemass Artikel 35 Absétze 2
und 3 und anderen Adressierungselementen geméss Artikel 35 Absatz 4, die fur die Bereitstellung von Mehrwert-
diensten verwendet werden.

2Die Anbieterinnen von Mehrwertdiensten, welche weder einen Sitz noch eine Niederlassung in einem Vertragsstaat des
Ubereinkommens uiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (,,Lugano Ubereinkommen*) haben, miissen ihre Dienste von einem Sitz oder einer Niederlassung in
der Schweiz aus anbieten.

8.4.4  Eventualantrag zu Abs. 2

Eventualiter schlagt Swisscom im Sinne einer verhaltnismassigen Umsetzung von Art. 12b FMG vor, den Anbieterinnen von
Mehrwertdiensten erst dann einen Sitz oder eine Niederlassung in der Schweiz vorzuschreiben, wenn sich eine Anbieterin tat-
séchlich missbrauchlich verhalten hat (bspw. im Rahmen eines "positiven" Nummernwiderrufsverfahrens) oder bereits ein-
schlagig bekannt ist. Diese Umsetzungsvariante von Art. 12b FMG ergibt sich aus der Missbrauchsbek&mpfung als ihrem
Normziel. Art. 36 Abs. 2 FDV miisste in diesem Fall wie folgt lauten:

2Die Anbieterinnen von Mehrwertdiensten, welche ihre Dienste in missbrauchlicher Art aus dem Ausland anbieten,
mussen einen Sitz oder einer Niederlassung in der Schweiz begriinden.

8.5 Verrechnung von Mehrwertdiensten (Art. 37 des FDV-Entwurfes)

851 ZuAbs.1

Der vorgeschlagene Detaillierungsgrad der bei Mehrwertdiensten fir die Rechnungsstellung geforderten Angaben entspricht
ungeféhr demjenigen der auf Verlangen des Kunden zu liefernden Informationen fiir Fernmeldedienste (vgl. Art. 77 Abs. 2 des
FDV-Entwurfes). Die Umstellung der Rechnungsstellung auf diese Vorgaben wére aufwéndig und wiirde einige Zeit in An-
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spruch nehmen. Zudem ware mit einer unnétigen und vom Kunden nicht gewiinschten Papierflut zu rechnen. Swisscom ist
der Ansicht, dass auch bei den Mehrwertdiensten detailliertere Angaben nur auf Verlangen bekannt gegeben und nicht stan-
dardmaéssig auf der Fernmelderechnung aufgeflihrt werden sollten. Im Einleitungssatz von Art. 37 Abs. 1 FDV sollte deshalb
sinngemass dieselbe Formulierung wie in Art. 77 Absatz 2 FDV verwendet werden. Weiter sollte der Konsument denselben
Schutz geniessen, unabhangig davon, ob die Rechnungsstellung durch die Anbieterin von Fernmeldediensten oder durch die
Anbieterin von Mehrwertdiensten erfolgt.

Die Vorgabe von Abs. 1 Bst. a ist grundsatzlich nachvollziehbar, sie kann jedoch bei WAP/Internet-Diensten zu Problemen
fuhren, weshalb ein entsprechender Vorbehalt nétig ist.

Das Mehrwertdienstgeschéft iber Dienste der Kategorie 090x ist ein Massengeschéft. Die entsprechenden Verbindungen
werden zurzeit auf der Rechnung des Diensthenutzers unter summarischen Positionen wie ,Verbindungen 0900 Business
Number*, ausgewiesen, ohne dass weiter gehende Angaben erfolgen. Dies hat verschiedene Griinde:

e  Aktuell sind ca. 40'000 Nummern der Kategorie 090x aktiv. Hinzu kommt t&glich eine Vielzahl an Neuschaltungen,
Kiindigungen und Anderungen der verschiedenen Geschéftstatigkeiten. Dieser Dynamik kann nur mittels summari-
scher Rechnungspositionen nachgekommen werden.

¢ Jede Fernmeldedienstanbieterin rechnet fiir inre Kunden nebst den im eigenen Netz aktivierten 090x Nummern auch
Verbindungen von solchen Diensten ab, welche in Fremdnetzen aufgeschaltet sind. Die Transparenz iber den Ver-
wendungszweck dieser Nummern fehlt jedoch génzlich, sodass keine detaillierte Dienstbeschreibung méglich ist.

e Inhalt und Betrieb einer 090x Nummer stehen grundsatzlich im Verantwortungsbereich des Nummernbetreibers und
nicht der Fernmeldedienstanbieterin. Der Betreiber kann jederzeit den Verwendungszweck éndern, sodass die von
den Fernmeldedienstanbieterinnen bekannt gegebene Beschreibung unter Umstanden nicht mehr aktuell ist.

Die heute auf der Rechnung resp. dem Einzelverbindungsnachweis aufgefiihrten Angaben inkl. der Verweis auf die Internet-
seite des BAKOM mit den aufgelisteten Namen der Nummernbetreiber erlauben den Konsumenten, die Anbieterinnen von
090x Nummern ausfindig zu machen und die gewiinschten Informationen direkt einzuholen.

Auch ausserhalb des INA-Nummernbereiches weiss oftmals nur der Mehrwertdienstanbieter, welche Art von Mehrwertdienst
im Einzelfall konsumiert worden ist. Im Gegensatz zum Mehrwertdienstanbieter ist die Anbieterin von Fernmeldediensten des-
halb nicht immer in der Lage, auf dem Verbindungsnachweis den Dienst zu beschreiben oder zu bezeichnen. Die in Art. 37
Abs. 1 Bst. b des FDV-Entwurfes vorgeschlagene Pflicht ist deshalb zu streichen oder auf die Anbieterinnen von Mehrwert-
diensten zu beschranken.

852  ZuAbs.2

Erfolgt die Prepaid-Abbuchung durch die Anbieterin von Fernmeldediensten, ist es sachgerecht, die Pflicht gemass Art. 37
Abs. 2 FDV auf sie zu beschrénken. Es ist dabei jedoch der Tatsache Rechnung zu tragen, dass bei Prepaid keine Rechnun-
gen mit Anfechtungsfrist gestellt werden. Das Recht des Kunden, die in Absatz 1 erwéhnten Angaben zu verlangen, ist des-
halb zeitlich zu beschrénken.

Gerade bei Prepaid-Angeboten, bei welchen keine Abonnementsgebiihren verlangt werden, besteht kein Grund, die Kosten-
losigkeit der Auskunftgabe vorzuschreiben.
853 ZuAbs.3

Diese Bestimmung kann bei INA-Nummern mit Angabe eines Links auf die BAKOM-Homepage, bei SMS/MMS-
Mehrwertdiensten mit Angabe eines Links auf die Homepage von Swisscom Mobile (bzw. ihrer Mitbewerberinnen) geldst wer-
den.
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Bei WAP bzw. sog. ,WAP Content Billing* kann darauf hingewiesen, dass der Kunde zu jedem Rechnungsposten bei der Hot-
line Auskunft zum Mehrwertdienstanbieter erhalten kann. Denkbar ware zudem, Name und Adresse der einzelnen Anbieter
ebenfalls auf der Homepage von Swisscom Mobile aufzulisten. Dadurch wird ein Transparenz-Niveau erreicht, welches ohne
weiteres erlaubt, auf Art. 36 Abs. 1 Bst. b FDV zu verzichten.

854  ZuAbs. 4

Aus Sinn und Zweck dieser Bestimmung geht hervor, dass die Nichtbezahlung der Mehrwertdienste nicht dazu fiihren soll,
dass die Anbieterin von Fernmeldediensten dem Kunden die dbrigen Fernmeldedienste (insh. normale die Gespréchstelefo-
nie) vorenthélt. Dies ist nachvollziehbar. Hingegen muss es der Anbieterin von Fernmeldediensten méglich sein, zumindest
den Zugang zu den Mehrwertdiensten zu sperren. Andernfalls wiirden Missbréuchen Tur und Tor gedffnet und bestiinde das
Risiko eines wachsenden Schadens. Swisscom geht deshalb davon aus, dass Art. 37 Abs. 4 FDV die Sperre von Mehrwert-
diensten nicht verhindern soll. Dies sollte klar gestellt werden. Sperrverbot sollte zudem nicht zur Anwendung kommen, wenn
die Sperrung aus einem anderen Grund wie Missbrauch, Beldstigung etc. vorgenommen werden muss.

8.5.5  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 37 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 37 Abs. 1 Einleitungssatz und Bst. a und b sowie Abs. 2 und 4

1 Solange die Moglichkeit der Anfechtung ihrer Rechnung besteht, kénnen die Endkundinnen und Endkunden von
der Rechnung stellenden Anbieterin verlangen, dass sie ihnen folgende Daten mitteilt:

a. soweit bekannt das Adressierungselement, (iber das der Mehrwertdienst erbracht wird;
b. streichen

2Bei Anschliissen der Endkundin oder des Endkunden mit Vorbezahlung der Dienste teilt die Anbieterin von Fernmelde-
diensten wahrend 30 Tagen nach erfolgter Belastung des Entgelts die in Absatz 1 genannten Angaben auf Verlangen mit.

4 Bestreitet eine Endkundin oder ein Endkunde eine Rechnung betreffend Mehrwertdienste ganz oder teilweise, so ist die
Anbieterin von Fernmeldediensten nicht berechtigt, aus diesem Grund den Anschluss zu sperren oder den Vertrag vor Beile-
gung der Streitigkeit zu kiindigen. Sie ist jedoch berechtigt, den Zugang zu Mehrwertdiensten ganz oder teilweise zu
sperren.

8.6 Preisobergrenzen fur Mehrwertdienste (Art. 38 des FDV-Entwurfes)

Die vorgeschlagene Bestimmung bestétigt die Ausfiihrungen zu Art. 1 Bst. ¢ FDV in Ziffer 8.1 dieser Stellungnahme: Mehr-
wertdienste kénnen nur solche Dienste sein, welche vollumfanglich lber das Telekommunikationsnetz konsumiert werden.
Nur bei diesen Dienstleistungen stellt sich die Frage nach Missbrauchen ernsthaft. Wird hingegen (iber das Telekommunikati-
onsnetz z.B. eine Ware oder ein Ticket bestellt, handelt es sich in der Regel um ein Gut, welches bereits iber einen Markt-
preis verflugt. Das Telekommunikationsnetz stellt bloss einen alternativen Vertriebskanal dar. Der Preis eines SBB-Tickets von
2.B. CHF 80.- sollte nicht dadurch missbrauchlich werden, dass das Ticket anstatt am Schalter tiber ein Telekommunikations-
netz gekauft wird. Bei einer derartigen Regelung wiirde das Telekommunikationsnetz als Vertriebskanal von physischen Gii-
tern - mit Ausnahme des tiefsten Preissegments - gesperrt. Dies ware marktverhindernd. Es wiirde insofern auch in erhebli-
chem Ausmass in die Vertragsfreiheit eingegriffen, indem eine bestimmte Art, Willenserklarungen auszutauschen und den
Zahlungsverkehr abzuwickeln, massiv eingeschrankt wirde.

Wilrde der zu weite Mehrwertdienstbegriff belassen, missten demnach die Preisobergrenzen teilweise um Faktor 100 oder
mehr erhéht werden, um nicht legitime und interessante Dienstleistungen und Geschaftsmodelle zu verunméglichen.
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Aber auch wenn der Mehrwertdienstbegriff wie von Swisscom vorgeschlagen eingeschréankt wird, sind die zur Diskussion ge-
stellten Preisobergrenzen trotzdem anzupassen: Die parlamentarische Initiative, welche zur Aufnahme von Preisobergrenzen
fur Mehrwertdienste gefiihrt hatte, wurde vor dem Dialer-Verbot und vor dem Inkrafttreten der verschérften Preishekanntgabe-
verordnung (PBV) ergriffen. Das Dialer-Verbot und die PBV-Revision haben - nicht zuletzt auch zusammen mit der von den
Fernmeldeanbieterinnen initiierten Branchenvereinbarung der SICTA - zu einer nachhaltigen qualitativen Verbesserung des
Mehrwertdienstmarktes und zu einer starken Abnahme der Missbrauchsfalle gefiihrt. Unter diesen Vorzeichen dem Verhalt-
nismassigkeitsprinzip besondere Beachtung zu schenken. Es soll nur die mildeste Massnahme ergriffen werden, welche ge-
eignet ist, ein allenfalls festgestelltes Missbrauchspotenzial zu bekdmpfen. Bei den vorgesehenen, tiefen Preisobergrenzen
trifft dies nach Auffassung von Swisscom nicht zu.

86.1 ZuAbs.1

Eine Preisobergrenze von CHF 40 fiir Grund- oder Fixgebiihren wiirde bestehende Applikationen im Mehrwertdienstbereich,
bspw. den Kauf von Jahresabonnements fiir online Zeitungen oder aber kiinftige Dienste, welche mittels Offline Tarifierung
Typ B erfolgen werden (,Event*-Tarifierung fiir den Kauf von Konzerttickets) verhindern.

Mit der Anderung der PBV wurden die Betreiber verpflichtet, bei Tarifen mit Fixgebiihren von mehr als CHF 10 eine Gebiih-
renerhebung erst dann vorzunehmen, wenn die Dienstebenutzer die Annahme des Angebots durch ein besonderes Signal
bestatigt haben. Diese seit Januar 2004 eingefiihrte Bestatigungsverpflichtung hat ,teure” Mehrwertdienste nachhaltig reguliert
und die Missbrauchsfélle fast vollstandig eliminiert. Ein weiterer Eingriff mit relativ tiefen Schwellenwerten wirde die entspre-
chenden Dienste ganzlich verhindern, anstatt sie massvoll zu regulieren. Eine Preisobergrenze von CHF 100 erscheint Swiss-
com fiir die betroffenen Dienste als angemessen und verhindert nicht per se eine Vielzahl von mdglichen Diensten.

86.2 ZuAbs.3

Es ist kein sachlicher Grund ersichtlich, weshalb fir die in Abs. 3 genannten Mehrwertdienste die Preisobergrenze pro Minute
nicht wie in Abs. 2 auf CHF 10, sondern bloss auf CHF 5 festgesetzt werden soll. Es gibt zurzeit auf dem Markt unter Abs. 3
fallende Angebote, bei welchen gesamthaft pro Minute zwischen CHF 5 und CHF 10 anfallen kénnen, ohne dass dies zu
Problemen gefihrt hatte. Es trifft ausserdem nicht zu, dass das Vorgehen zum Abschalten solcher Dienste kompliziert ist und
der Kunde mit dem Suchen des Stop-Codes viel Zeit verliert. Immerhin wird dem Kunden vor der Aktivierung das Vorgehen
zum Deaktiveren per SMS mitgeteilt (vgl. Art 11b PBV). Die Preisobergrenze in Abs. 3 ist deshalb an diejenige in Abs. 2 an-
zugleichen.

Eine auf die Bekampfung von Missbrauchen ausgerichtete Auslegung von Art. 12b rev.FMG wirde sogar nahe legen, Abs. 3
auf ,misshrauchsgeféhrdete” Dienste wie z.B. den Chat-Service zu beschrénken.

8.6.3 ZuAbs.4

Die fir die Summe aller Gebiihren einer Verbindung vorgeschlagene Preisobergrenze von CHF 200 ist aus den in der Einlei-
tung zu Ziffer 8.6.1 genannten Griinden unndétig einschrénkend und widerspricht dem Grundsatz der Verhéltnismassigkeit. Mit
massvollen Preisobergrenzen fiir Grund- und Minutengebiihren wiirde dem Konsumentenschutzgedanke ohne weiteres Ge-
niige getan. Absatz 4 ist daher ersatzlos zu streichen oder es ware zumindest ein héherer Betrag festzulegen. Dabei wére zu
berticksichtigen, dass es im Mobilbereich so genannte Langzeitabonnemente gibt z.B. ,Goal-Alerts*. Auch hier kann die
Schwelle zwar irgendeinmal erreicht werden, unter Umsténden aber erst nach langerer Zeit (d.h. nach mehreren Monaten o-
der sogar erst nach Giber einem Jahr). Der Kunde wiirde in diesem Fall nicht verstehen, wieso ihm plétzlich der Dienst deakti-
viert wiirde. Das Problem kénnte dadurch gelést werden, dass der Schwellenbetrag pro Abrechnungsperiode gilt. Dem Kun-
den wiirde mit der Abrechnung in Erinnerung gerufen, welchen Dienst er abonniert hat und wie viel ihn dieser in der letzten
Abrechnungsperiode gekostet hat. Es ist deshalb sachgerecht, danach den ,Zahler wieder auf 0 zu stellen®.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 38 FDV die folgenden Anderungen
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Art. 38 Abs. 1,3 und 4
1Bei Mehrwertdiensten diirfen Grund- oder Fixgebihren den Betrag von 100 Franken nicht Gibersteigen.

3 Bei Mehrwertdiensten, die auf einer Anmeldung der Endkundin oder des Endkunden beruhen und eine Mehrzahl von Ein-
zelinformationen ausldsen kénnen, darf weder die GebUhr pro Einzelinformation noch die Summe der Geblihren der von der
Anbieterin innerhalb einer Minute bermittelten Einzelinformationen den Betrag von 10 Franken (ibersteigen.

4streichen
oder wie folgt anzupassen:

4 Bei Mehrwertdiensten darf die Summe aller Gebiihren (Grundgebiihr, Fixgebiihren und zeitabhangige Gebuhren) pro Ver-
bindung oder Anmeldung den Betrag von 400 Franken pro Abrechnungsperiode nicht iibersteigen.

8.7 Sperrung des Zugangs zu Mehrwertdiensten (Art. 39 des FDV-Entwurfes)

Sperrsets der Anbieterinnen von Fernmeldediensten diirfen nicht dariiber hinwegtauschen, dass die Alterscheck bei porno-
graphischen Angeboten im Einzelfall immer noch durch die Anbieterin von Mehrwertdiensten vorzunehmen ist.

871 ZuAbs.3

Aus den in Ziffer 8.3 dieser Stellungnahme erlauterten Griinden (,Direktzugang auf das Internet) ist es den Anbieterinnen von
Fernmeldediensten bei WAP-/WEB-Diensten nicht méglich, eine vollumféngliche Sperre zu gewahrleisten. Dies gilt bereits fiir
Angebote, welche (iber die Telefonrechnung abgerechnet werden und umso mehr fiir solche, die durch Dritte in Rechnung
gestellt werden. Art. 39 Abs. 3 FDV ist entsprechend zu prazisieren.

872 ZuAbs.4

Die jederzeitige Aktivierungsmdglichkeit durch den Kunden geméss Art. 39 Abs. 4 des FDV-Entwurfes ist aus sachlichen
Griinden in zweierlei Hinsicht einzugrenzen:

¢ Diese Bestimmung darf den in Art. 40 des FDV-Entwurfes vorgesehenen Schutz der Minderjahrigen nicht aushebeln.
e Sperrungen durch die Anbieterin der Fernmeldedienste infolge Zahlungsverzug (vgl. Art. 37 Abs. 4 des FDV-
Entwurfes) oder anderweitigen Vertragsverletzungen soll der Kunde ebenfalls nicht von sich aus aufheben kénnen.
8.7.3  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 39 FDV wie folgt zu formulieren:

Art. 39

1 Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten missen ihren Endkundinnen und Endkunden ermdglichen, abgehende Verbin-
dungen zu allen tiber 090x-Nummern angebotenen Mehrwertdiensten oder nur zu den (iber 0906-Nummern angebotenen
Mehrwertdiensten mit pornographischen Inhalten zu sperren.

2 Anbieterinnen von Fernmeldediensten mit einer Bewilligung fir die Verwaltung und Zuteilung von Kurznummern flir SMS-
und MMS-Dienste im Sinne von Artikel 15a ff. AEFV erméglichen ihren Endkundinnen und Endkunden, den Zugang zu allen
von ihnen zugeteilten Kurznummern fiir kostenpflichtige SMS- und MMS-Dienste oder nur zu denjenigen fir SMS- und MMS-
Dienste mit pornographischen Inhalten zu sperren.

3 Anbieterinnen von Fernmeldediensten, die gemass Artikel 35 Absatz 4 Mehrwertdienste anbieten und sie zusatzlich zu
Fernmeldediensten in Rechnung stellen, erméglichen ihren Endkundinnen und Endkunden, soweit technisch mdglich,
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abgehende Verbindungen zu allen von ihnen angebotenen Mehrwertdiensten oder nur zu denjenigen mit pornographischen
Inhalten zu sperren.

4Die Endkundinnen und Endkunden missen diese Sperrungen jederzeit einfach und unentgeltlich aktivieren und deaktivie-
ren konnen. Die Deaktivierung steht unter dem Vorbehalt von Artikel 40 und von Sperrungen, welche durch die Anbie-
terin von Fernmeldediensten vorgenommen wurden.

5Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten nach den Abséatzenl, 2 und 3 informieren ihre Endkundinnen und Endkunden
beim Vertragsschluss und danach mindestens einmal j&hrlich tiber diese Sperrmdglichkeiten.

8.8 Schutz von Minderjéhrigen (Art. 40 des FDV-Entwurfes)

Wie bereits in Ziffer 8.7 dieser Stellungnahme erwahnt, geht Swisscom davon aus, dass der Mehrwertdienstanbieter in jedem
Einzelfall eine Alterskontrolle vornehmen muss. Andernfalls kénnte z.B. ein Minderjahriger Gber den ,Familien*-
Festnetzanschluss problemlos pornographische Inhalte konsumieren. Eine vorgéngig zum individuellen Alterscheck erfolgen-
de Voreinstellung der Sperre ist dann sinnvoll, wenn das Alter des Kindes bekannt ist. Swisscom hat im Mobilfunk eine derar-
tige Voreinstellung bereits realisiert.

Es ist allerdings zu berticksichtigen, dass es Kunden gibt, bei welchen das Alter nicht bekannt ist; dies ist der Fall bei Prepaid
SIM-Karten, welche vor dem 1. November 2002 in Betrieb genommen und nicht registriert wurden. Hier kennt Swisscom das
Geburtsalter des Kunden nicht. Weiter gibt es mit den Geschéftskunden eine ganze Kundenkategorie, welche gar kein Alter
im Sinne der Bestimmung hat und bei welcher die Anwendung von Art. 40 FDV nicht adéquat ware.

In derartigen Fallen ist eine Voreinstellung der Sperre durch die Anbieterin von Fernmeldediensten nicht sinnvoll. Vielmehr ist
hier auf individuelle Sperren und individuelle Alterskontrollen abzustellen. Dies ist auch bei den Geschéftskunden vertretbar: In
der Arbeitswelt arbeiten vorwiegend Personen, die alter als 16 Jahre alt sind. Unter diesen Umsténden erachtet Swisscom es
als sachgerecht, die Sperre nicht voreinzustellen. Es liegt in der Verantwortung der Firma bzw. des Arbeitgebers, bei seinen
(wenigen) unter 16-jahrigen Arbeitnehmern eine konkrete Sperre zu veranlassen.

Hinsichtlich Art. 40 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes gelten zudem die Ausfiihrungen in Ziffer 8.7.1 dieser Stellungnahme sinnge-
mass.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 40 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 40

Ist eine Endkundin oder ein Endkunde unter 16 jahrig und ist dies der Anbieterin von Fernmeldediensten bekannt,
stellt sie sicher, dass die Sperre des Zugangs zu folgenden Diensten mit pornographischen Inhalten im Sinne von
Art. 197 Ziffer 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 voreingestellt ist:

a. Mehrwertdienste mit pornographischen Inhalten (0906-Nummern);
b. Uber Kurznummern bereitgestellte SMS- und MMS-Dienste mit pornographischen Inhalten;

C. gemass Artikel 35 Absatz 4 angebotene Mehrwertdienste mit pornographischen Inhalten, soweit diese Dienste von
der Anbieterin von Fernmeldediensten in Rechnung gestellt werden und die Voreinstellung der Sperre des Zu-
gangs technisch méglich ist.

8.9 Schlussbemerkung

Es bestehen bei den Mehrwertdiensten offensichtlich erhebliche Unterschiede zwischen der im FDV-Entwurf vorgeschlagenen
Konzeption und der Vorstellung von Swisscom von einer gesetzeskonformen, zielkonformen und ausgewogenen Regelung in
diesem Bereich. Swisscom weiss, dass weitere Anbieter und auch Branchenverbande massive Vorbehalte gegentiber der
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vorgeschlagenen Regelung haben. Swisscom wiirde es deshalb begriissen, wenn das BAKOM vor der Verabschiedung der
FDV Kontakt mit der Branche aufnehmen und mit ihr die Regulierung der Mehrwertdienste diskutieren wirde.

9 Schlichtungsstelle (Art. 41 — 48 des FDV-Entwurfes)

9.1 Vorbemerkung

Generell fallt auf, dass eine Diskrepanz zwischen den Verordnungsbestimmungen und den Erlauterungen besteht, welche
weniger weit gehen. Inshesondere reflektiert der Verordnungstext den in den Erlauterungen korrekt formulierten Grundsatz
nicht, wonach die Schlichtungsstelle lediglich "ein Verfahren zur aussergerichtlichen Streitbeilegung” bieten soll. Er tragt im
Gegenteil alle Ziige eines schiedsgerichtsahnlichen Verfahrens.

9.2 Verfahrensgrundsatze (Art. 43 des FDV-Entwurfes)

9.2.1 Zuden Absatzenlund4-7
Abs. 1

Die Formulierung "vorteilhaft fir die Kundinnen und Kunden" weckt falsche Erwartungen. Es gibt nicht wenige Félle, wo sich
ein Kunde zu Unrecht an die Schlichtungsstelle wendet. Ein solcher Kunde soll nicht auf Kosten anderer Kunden oder der be-
troffenen Fernmeldedienstanbieterin einen Vorteil erhalten. Ausserdem verletzt der Absatz in der jetzigen Form das Gleichbe-
handlungsgebot: Das Verfahren muss selbstverstandlich auch fiir die Anbieterinnen fair und rasch sein (vgl. auch das Erfor-
dernis der Unparteilichkeit in Art. 41 Abs. 2 und Art. 42 Abs. 2 Bst. b des FDV-Entwurfes). Die Formulierung muss entspre-
chend angepasst werden.

Es st - in Verbindung mit Art. 45 des FDV-Entwurfes gesehen - nicht zuldssig, ein vollig unspezifisches Akteneinsichtsrecht zu
stipulieren. Das schweizerische Prozessrecht kennt keine Discovery. Mit der jetzigen Fassung besteht die Gefahr, dass das
Schlichtungsverfahren - mit Blick auf das ja jederzeit vorbehaltene Zivilverfahren (Art. 44 des FDV-Entwurfes) - einzig zur
Aushorchung der anderen Partei misshraucht wird, welche so irgendwelchen Offenlegungsbegehren schutzlos ausgeliefert
ware. Dies obwohl das Schlichtungsverfahren keine bindende Wirkung entfalten kann. Dies liefe dem Schlichtungsgedanken
zuwider.

Ahnlich verhalt es sich mit dem unbestimmten Begriff ,andere angemessene Verfahrensgarantien”, welcher viel zu konturlos
ist. Dabei ist zu beachten, dass je mehr Verfahrensgarantien gewahrt werden, desto schwieriger das Ziel eines raschen und
einfachen Verfahrens zu erreichen sein dirfte.

Abs. 4

Art. 12¢c FMG halt zwar fest, dass die Parteien durch einen Schlichtungsentscheid nicht gebunden sind. Leider ist diese Wort-
wahl in zweierlei Hinsicht verungllckt:

e Wenn schon keine Bindung besteht, dann macht es auch keinen Sinn, einen eigentlichen Schiedsgerichtsentscheid, den
"Schlichtungsentscheid", zu fallen.

e Entgegen der gesetzlichen Formulierung kann ein Schlichtungsakt jedoch sehr wohl fir die Parteien bindend sein. Nam-
lich dann, wenn sie einen Vergleichsvertrag schliessen.

Die Verordnung sollte hier praziser sein und die eigentliche Aufgabe der Schlichtungsstelle umschreiben, namlich die Vermitt-
lung unter den Streitparteien. Der Entwurf mochte demgegeniiber der Schlichtungsstelle beinahe richterliche Kompetenzen
zugestehen. Damit wirde aber die gesetzliche Vorgabe, wonach keine Bindungswirkung von der Schlichtungstatigkeit ausge-
hen darf, unterlaufen.
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Es bestiinde ndmlich die Gefahr, dass durch eine solche schiedsgerichtséhnliche Tatigkeit die Vermittleraufgabe in den Hin-
tergrund gedréangt wiirde. Da die Schlichtung geméass Abs. 1 "fiir die Kunden vorteilhaft" sein soll, ist zudem zu befiirchten,
dass eine solche Schlichtungsrechtsprechung tendenziell anbieterfeindlich ausfallen wiirde (die Erlauterungen wollen sogar
einen Entscheidung ex aequo et bono zulassen). All dies wiirde dem Schlichtungsgedanken widersprechen.

Es macht keinen Sinn, einen eigentlichen Sachentscheid zu treffen, wenn dieser nicht verbindlich sein kann. Im Extremfall
kann eine Partei z.B. ohne weiteres schon zu Beginn der Schlichtung oder gar generell in Bezug auf die Schlichtungsstelle er-
klaren, dass sie sich in keinem Falle an einen Schlichtungsentscheid gebunden fiihle und ihn auch nicht umsetzen werde. In
diesem Falle ist ein Sachentscheid nutzlos.

Schlichtungsentscheide im Sinne einer materiellen "Entscheidung" der Streitigkeit wiirden ausserdem das Effizienzgebot von
Art. 41 Abs. 2 des FDV-Entwurfes unterlaufen, da sie - wenn das Fairnessgebot nicht ein Lippenbekenntnis sein soll - von
vornherein mit grossem Abklarungs- und Begriindungsaufwand verbunden wéren.

Wird die Grenze zu einer quasi-richterlichen Tétigkeit Uberschritten, wird die Schlichtungsstelle nie zu ertréglichen Kosten ar-
beiten kdnnen und bloss Pendenzen vor sich her schieben. Bei ihrer Ausgestaltung ist es daher unerlésslich, sich an folgen-
den Eckpunkten zu orientieren:

e Eswerden keine Sachentscheide getroffen. Wesentlich effizienter und fiir die Kunden letztlich auch einfacher ist es, wenn
die Schlichtungsstelle den Parteien eine mdgliche Lésung des Konflikts unterbreitet, die diese dann in Form eines ver-
bindlichen Vergleichs umsetzen kénnen.

e Kann keine Lésung gefunden werden, ist die Schlichtung zu beenden. Weiteren Aufwand in einem solchen Falle zu
betreiben, wiirde nur die Kosten fiir die Schlichtungstatigkeit ohne erkennbaren Nutzen in die Hohe treiben.

e Ein Einlassungszwang, wie er in Art. 45 des FDV-Entwurfes vorgeschlagen wird, ist zwar vertretbar, da sich eine Anbiete-
rin zumindest mit den Vorbringen der Gegenpartei und den Einschatzungen der Schlichtungsstelle auseinandersetzen
soll. Sie darf jedoch von den Verfahrensregeln nicht schlechter gestellt werden als in einem Zivilprozess.

Im Ubrigen ist nicht klar, was der "Bericht Uiber den Ablauf des Schlichtungsverfahrens" fiir einen Zweck erfiillen soll. Der Satz
ist deshalb zu streichen.

Abs.5-7

Abs. 5 ist missverstandlich formuliert. Explizit sollten nur schlichtungsspezifische Beendigungsgriinde genannt werden. Im Ub-
rigen ist auf Art. 44 FDV zu verweisen.

Abs. 6 wiederholt unndtigerweise Art. 12¢ Abs. 3 FMG und ist deshalb zu streichen.

Der Regelungsgehalt von Abs. 7 gehort nicht zu den ,Verfahrensgrundsétzen®, sondern zu Art. 42 FDV (Zusténdigkeit). Im
Ubrigen wére zu prazisieren, welches Reglement dem BAKOM zur Genehmigung vorgelegt werden muss.

9.2.2  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 43 FDV neu wie folgt zu formulieren:

Art. 43 Abs. 1und 4 -7

1 Das Schlichtungsverfahren muss flr die Parteien fair und rasch sein. Die Parteien sind von der Schlichtungsstel-
le anzuhdren. Eine Partei kann die von der anderen Partei eingereichten Unterlagen jederzeit einsehen. Es kon-
nen ihr auf Wunsch und gegen Aufwandersatz Kopien davon zugestellt werden.

4 Die Schlichtungsstelle sucht eine Verhandlungslosung unter den Parteien herbeizufthren. Zu diesem Zweck un-
terbreitet sie den Parteien einen Schlichtungsvorschlag. Die Parteien kénnen diesen Vorschlag annehmen oder
ablehnen. Nehmen sie ihn an, dann bereitet die Schlichtungsstelle einen schriftlichen Vergleich zuhanden der
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Parteien vor. Lehnen sie ihn ab, stellt die Schlichtungsstelle fest, dass keine Schlichtung zustande gekommen
ist.

5 Das Schlichtungsverfahren endet in folgenden Fallen:

a. mit dem Riickzug des Schlichtungsbegehrens;

b. mit dem Abschluss eines Vergleichs;

. mit dem Scheitern der Schlichtung;

d. bei Gegenstandslosigkeit des Schlichtungsverfahrens nach Artikel 44 Absatz 2.

6und 7 streichen (bzw. in Art. 42 FDV verschieben)

9.3 Verhéltnis zu anderen Verfahren (Art. 44 des FDV-Entwurfes)

Art. 44 Abs. 2 des FDV trégt der in Abs. 1 stipulierten Unabh&ngigkeit von einem allfélligen Zivilprozess nicht Rechnung. Es ist
illusorisch, den Parteien eine Frist aufzuerlegen, innert der ein Zivilprozess durchgefiihrt werden soll. Die Parteien haben nur
wenig Einfluss auf die Dauer eines solchen Prozesses, der insbesondere auch von der Arbeitslast der zusténdigen Gerichte
abhéngt. Es ist auch verfehlt, die Schlichtung ruhen zu lassen: Ein Prozess zeigt ja gerade, dass keine Schlichtung erreicht
werden kann. Die Schlichtung muss daher in einem solchen Fall enden.

Die einzig sachgerechte Losung ist es demnach, die Schlichtung als gegenstandslos zu erklaren, wenn die Sache vor einem
Gericht oder Schiedsgericht anhangig gemacht wird. Ist (iberdies die Sache bei Einreichung des Schlichtungsbegehrens vor
einem Gericht bereits héngig, dann ist gar nicht erst auf das Begehren einzutreten. Das ergibt sich nicht nur aus dem Effi-
Zienzgehot, vielmehr sehen die Zivilprozessordnungen in Streitigkeiten der vorliegenden Art ebenfalls eine Einigungsverhand-
lung vor.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, den vorgeschlagenen Art. 44 FDV wie folgt zu &ndern:

Art. 44 Abs. 2

2 Das Schlichtungsverfahren wird gegenstandlos, wenn sich ein ordentliches Gericht oder ein Schiedsgericht mit der Sa-
che befasst. Ist ein solches Gericht mit der Sache bereits bei Einreichung des Schlichtungsbegehrens befasst, kann
kein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt werden.

9.4 Verpflichtungen der Anbieterinnen (Art. 45 des FDV-Entwurfes)

941 ZuAbs.lund?

Es ist hier, wie oben ausgefiihrt, der Tatsache Rechnung zu tragen, dass aus dem Schlichtungsverfahren grundsétzlich keine
Verpflichtungen flir die Parteien resultieren. Die in Abs. 1 statuierte Auskunftspflicht ist daher zu unspezifisch und geht zu weit.
Die in Abs. 2 vorgesehene Lieferung der ,fur die Streitbeilegung erforderlichen Fernmeldeverkehrsdaten* wirde zudem das
Fernmeldegeheimnis (Art. 43 FMG) verletzen, fehlt doch eine gesetzliche Ausnahmebestimmung, die einer Fernmelde-
dienstanbieterin in einem Schlichtungsverfahren gestatten wiirde, iiber den Fernmeldeverkehr Auskunft zu geben. Die Aus-
kunftspflicht ist deshalb unter Ausnahme der unter das Fernmeldegeheimnis fallenden Angaben auf die Herausgabe von Un-
terlagen zu beschranken, die fur die Formulierung eines Schlichtungsvorschlages erforderlich sind.

942 ZuAbs.3

Diese Bestimmung geht zu weit. Es ist davon auszugehen, dass die Offentlichkeit auch ohne jeden Hinweis geniigend tiber
die Existenz einer Schlichtungsstelle informiert ist. Daher muss die allgemeine Pflicht reichen, die Kunden zu orientieren, z.B.
mittels entsprechendem Hinweis auf der Internet-Homepage.
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9.43  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 45 FDV wie folgt zu formulieren:

Art. 45

1 Jede Anbieterin von Fernmelde- oder Mehrwertdiensten, die von einem Schlichtungsbegehren betroffen ist, muss am
Schlichtungsverfahren teilnehmen. Sie stellt der Schlichtungsstelle mit Ausnahme von Angaben tber den Fern-
meldeverkehr diejenigen Unterlagen zur Verfugung, die fur die Formulierung eines Schlichtungsvorschlages er-
forderlich sind.

2 Die Anbieterinnen von Fernmelde- oder Mehrwertdiensten informieren ihre Endkundinnen und Endkunden tber die
Mdglichkeit, bei Streitigkeiten die Schlichtungsstelle zur Vermittlung anzurufen.

9.5 Personliche Daten (Art. 46 des FDV-Entwurfes)

Da die Schlichtungsstelle bei effizienter Ausgestaltung nur Vorschlage zur Schlichtung formuliert und diese nicht verbindlich
sind, besteht kein Anlass, Parteiinterna zu veréffentlichen. Solche Vertffentlichungen durften sich als kontraproduktiv erwei-
sen: Eine Anbieterin ist im Einzelfall viel eher zu Konzessionen bereit, wenn sie nicht damit rechnen muss, dass ihr diese in
einer nachsten Schlichtung von anderen Anspruchstellern entgegengehalten werden. Eine Verdffentlichungspraxis wie sie
dem Entwurf vorschwebt, wiirde demnach dem ganzen Schlichtungsverfahren dessen Formlosigkeit und Spontaneitét entzie-
hen. Die Parteien miissten wegen der méglichen Drittwirkung wesentlich formalistischer argumentieren und die Schlichtungs-
stelle wére verpflichtet, die Argumente der Parteien ebenfalls zu verdffentlichen, da eine Partei bei Veréffentlichung von recht-
lich fragwiirdigen Entscheiden gerichtlich gegen die Schlichtungsstelle selber vorgehen kénnte. Das kann nicht der Schlich-
tungsgedanke sein.

Wie oben ausgefiihrt, ist das Fallen von ohnehin nicht verbindlichen "Schlichtungsentscheiden" in jedem Falle ineffizient und
wegen der Méglichkeit, nach Gutdiinken zu entscheiden, rechtsstaatlich fragwtirdig. Deshalb ist von einer solchen "Gerichts-
barkeit" konsequent Abstand zu nehmen. Das bedeutet gleichzeitig, dass auch keine "Entscheide” zu verdffentlichen sind.
Dem steht eine ausfihrliche Berichterstattung tiber die Tatigkeit der Schlichtungsstelle nicht entgegen.

Aus diesem Grund beantragt Swisscom, Art. 46 Abs. 4 FDV ersatzlos zu streichen.

10 Zugang zu den Einrichtungen und Diensten marktbeherrschender Anbieterinnen (Art. 49 - 71 des FDV-
Entwurfes)
10.1  Regulierte Zugangsdienste bedirfen einer gesetzlichen Grundlage

Das geltende Fernmeldgesetz sieht in Art. 11 Abs. 1 fiir die marktbeherrschende Anbieterin einzig die Gewahrung von Inter-
konnektion vor. Diese Zugangsform wurde in der urspriinglichen Fassung der Verordnung Gber Fernmeldedienste vom 31.
Oktober 2001 (FDV) néher definiert. Demnach umfasste das Basisangebot gemdss Art. 43 Abs. 1 FDV

a. Erzeugung, Terminierung und Transit der Verbindungen aller Dienste der Grundversorgung (Originating, Terminating Ac-
cess and Tandem Service);

b. Zugang zu anderen Diensten, bei denen die Anbieterin marktbeherrschend ist;
c.  Anrufidentifikationsdienste: [...]

d. den Zugang zu den Mehrwertdiensten 08xx und 09xx;

14 SR 784.101.1
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e. die physische Verbindung von Fernmeldeanlagen verschiedener Anbieterinnen, die fiir die Verbindung von Diensten not-
wendig ist.

In der Folge versuchte die Commcare AG, von der Swisscom gestiltzt auf den Begriff ,Interkonnektion* auch Mietleitungen
und Ubertragungsmedien zu kostenorientierten Preisen geméss Art. 11 Abs. 1 FMG zu erhalten. Diese Interpretation wurde
indessen vom Bundesgericht in seinem Entscheid vom 3. Oktober 2001 verworfen.25 In seiner Begriindung hielt das Bundes-
gericht insbesondere fest, dass es sich bei der Interkonnektionspflicht um einen erheblichen Eingriff in die Rechtsstellung der
davon bertihrten Fernmeldedienstanbieter handelt. Eine solche Pflicht bedarf einer genligenden gesetzlichen Grundlage, die
so bestimmt zu sein hat, dass sie den Fernmeldedienstanbieterinnen ermdglicht, verlasslich festzustellen, welche Dienste zu
Interkonnektionsbedingungen zu erbringen sind. Aufgrund der Auslegung von FMG und FDV kam das Bundesgericht zum
Schluss, dass Swisscom gestiitzt auf das damals geltende Fernmelderecht nicht verpflichtet ist und auch nicht gezwungen
werden kann, in Anwendung von Art. 11 Abs. 1 FMG Interkonnektion bei Mietleitungen und Ubertragungsmedien zu gewah-
ren.

Im Jahr 2003 erganzte der Bundesrat die FDV in Art. 43 Abs. 1 um verschiedene neue Zugangsformen:
abis, Mietleitungen;

ater, schnellen Bitstrom-Zugang (Bitstream-Access);

aauater gemeinsamen Zugang zum Teilnehmeranschluss (Shared Line Access);

aauinquies, yollstandig entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss (Full Access).

Gestlitzt auf diese neuen Bestimmungen stellte TDC Switzerland AG (TDC) ein Gesuch um gemeinsamen Zugang und voll-
standig entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss. Im Entscheid vom 30. November 200416 bestétigte das Bundesge-
richt die im Commcare-Entscheid getroffene Feststellung, dass es sich bei der Interkonnektionspflicht um einen erheblichen
Eingriff in die Rechtsstellung der davon bertiihrten Fernmeldedienstanbieterinnen handelt. Die wirtschaftlichen Folgen einer
Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses sind erheblich, weshalb sie demokratisch diskutiert und entschieden werden miiss-
ten. Dies ist angesichts der Bedeutung der sich stellenden Fragen nur im Gesetzgebungsprozess mdglich. Infolgedessen be-
darf die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses einer geniigenden Grundlage in einem formellen Bundesgesetz.

Diese Rechtsauffassung bestétigte das Bundesgericht in zwei weiteren Entscheiden vom 22. November 2005 betreffend Ge-
suche von TDC um schnellen Bitstrom-Zugang und um Mietleitungen.!8

Der Bundesgesetzgeber ist inzwischen tétig geworden: Geméss neuem Art. 11 Abs. 1 FMG miissen marktbeherrschende An-
bieterinnen von Fernmeldediensten anderen Anbieterinnen auf transparente und nicht diskriminierende Weise zu kostenorien-
tierten Preisen in folgenden Formen Zugang zu ihren Einrichtungen und zu ihren Diensten gewéhren:

a. den vollstandig entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss;
b. wahrend vier Jahren schnellen Bitstrom-Zugang;

c. das Verrechnen von Teilnehmeranschliissen des Festnetzes;

d. die Interkonnektion;

e. Mietleitungen;

f.  den Zugang zu den Kabelkanalisationen, sofern diese iber eine ausreichende Kapazitat verfiigen.

15 Urteil des Bundesgerichts 2A.503/2000 und 2A/505/2000 vom 3.10.2001(Commcare-Entscheid).

16 BGE 131 11 13.

17BGE 13111 28f., E. 6.4.2 - 6.4.4.

18 BGE 132 11 47 und Entscheid vom 22. November 2005 i.S. TDC Switzerland AG gegen Swisscom Fixnet AG und ComCom betr. Interkonnektion / Gesuch um Mietleitungen
(2A.234/2005).
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Im Rahmen der Einigungskonferenz vom 21. Mérz 2006 wurde Uberdies der so genannte Flexibilisierungsartikel, Art. 11 Abs.
2 FMG, ersatzlos gestrichen, welcher es der Bundesversammlung ermdglicht hétte, aufgrund technischer und wirtschaftlicher
Entwicklungen das Regime der Zugangsformen mittels Verordnung zu &ndern.29 Mit Art. 11 FMG ist somit eine abschliessen-
de Regelung der Zugangsformen geschaffen worden.20 Damit hat der Gesetzgeber den Anforderungen des Bundesgerichts
an das Erfordernis einer hinreichend bestimmten Rechtsgrundlage in einem Gesetz in formellem Sinn Rechnung getragen.

Gleichzeitig steht aber auch fest, dass fiir weitere Zugangsformen auf Verordnungsstufe kein Raum bleibt. Das ergibt sich be-
reits aus der oben erwahnten abschliessenden Regelung der Zugangsformen in Art. 11 Abs. 1 FMG. Uberdies hielt das Bun-
desgericht unmissverstandlich fest, dass es sich beim Grundsatz der Gesetzmassigkeit bzw. beim Erfordernis des Gesetzes-
vorbehalts um ausdriicklich verankerte Verfassungsrechte handelt (Art. 5 Abs. 1 sowie Art. 164 BV), an die sich die Behdrden
unter Einschluss der Kommunikationskommission sowie des Bundesgerichts zu halten haben.2t Wenn es somit nach Auffas-
sung des Bundesgerichts Sache des Bundesgesetzgebers ist, die Zugangsformen und deren Rahmen und Bedingungen in
einem Gesetz im formellen Sinn festzulegen,?2 dann ist dies auch fiir den Verordnungsgeber verbindlich. Wenn der Verord-
nungsgeber wie vorgeschlagen in Art. 55 Abs. 1 Bst a FDV das sog. ,subloop unbundling” (Nutzung eines Teilabschnitts der
entblindelten Teilnehmeranschlussleitung) und in Art. 54 FDV die Kollokation als eigenstandige, detailliert geregelte Verpflich-
tung statuieren wiirde, wirrden diese Vorgaben jedoch verletzt (zu den Einzelheiten vgl. die Ziffern 10.7 und 10.8 dieser Stel-
lungnahme).

10.2 Berechtigung (Art. 49 des FDV-Entwurfes)

Es ist unklar, ob der vorgeschlagene Art. 49 FDV im Zusammenhang mit internationalen Fernmeldediensten auslandische
Anbieterinnen von internationalen Fernmeldediensten oder nationale Anbieterinnen von internationalen Fernmeldediensten
meint.

Aus den Erlauterungen ergibt sich, dass dieser Artikel eine Klarstellung gegeniiber der bestehenden FDV bezweckt. Nur ef-
fektiv gemeldete Anbieterinnen sollen Anspruch auf Zugang haben, und die marktbeherrschende Anbieterin soll nur leistungs-
pflichtig sein gegentiber gemeldeten Anbieterinnen gemdss der Liste des BAKOM.

Art. 3 des FDV-Entwurfes regelt die Ausnahmen von der Meldepflicht. Nicht meldepflichtig sind ausléndische Anbieterinnen,
die ihre Verbindungen in der Schweiz durch andere gemeldete Anbieterinnen terminieren lassen (Art. 3 Abs. 1 Bst. a des
FDV-Entwurfes). Da ausléndische Anbieterinnen nicht meldepflichtig sind, erscheinen sie auch nicht auf der Liste des BA-
KOM, und die marktbeherrschende Anbieterin ist ihnen gegentiber auch nicht leistungspflichtig. Falls somit in Art. 49 des
FDV-Entwufes mit ,Anbieterinnen internationaler Fernmeldedienste” ausldndische Anbieterinnen von internationalen Fernmel-
dediensten gemeint wéren, wirde dies dem in den Erlauterungen erwéhnten Sinn und Zweck der vorgeschlagenen Bestim-
mung zuwiderlaufen.

Nationale Anbieterinnen hingegen sind meldepflichtig, unabhéngig davon, ob sie nationale oder internationale Fernmelde-
dienste anbieten. Falls somit in Art. 49 des FDV-Entwurfes nationale Anbieterinnen von internationalen Fernmeldediensten
gemeint sind, so wilrde sich die entsprechende Ergénzung erlibrigen, weil diese Anbieterinnen bereits unter den Begriff der
meldepflichtigen Anbieterinnen fallen.

Da gemass den Erlauterungen nur meldepflichtige Anbieterinnen von Fernmeldediensten Zugang zu Einrichtungen und Diens-
ten der marktbeherrschenden Anbieterin erhalten sollen, beantragt Swisscom, den vorgeschlagenen Art. 49 FDV wie folgt zu
andern:

Zum Zugang zu den Einrichtungen und Diensten der marktbeherrschenden Anbieterin berechtigt sind alle beim Bundesamt
gemeldeten Anbieterinnen von Fernmeldediensten (Art. 4 FMG).

19 Votum NR Weigelt vom 21. Marz 2006, AB 2006 N 337.

20 anstelle vieler: Votum NR Simoneschi-Cortesi vom 21. Méarz 2006, AB 2006 N 338.
21BGE 1311143, E. 9.

2BGE 1311143, E. 9.
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10.3  Nichtdiskriminierung (Art. 50 des FDV-Entwurfes)

Die Verpflichtung, Geschéftspartner nicht zu diskriminieren, geht auf das allgemeine Wettbewerbsrecht zurlick. Art. 11 Abs. 1
FMG und Art. 50 des FDV-Entwurfes konkretisieren diese Verpflichtung im Falle des Zugangs zu Einrichtungen und Diensten
einer marktbeherrschenden Anbieterin von Fernmeldediensten.

Im Zusammenhang mit dem Nichtdiskriminierungsgebot kennt das Kartellgesetz so genannte ,legitime Geschéftsinteressen”.
Danach ist nicht jede vermeintliche Diskriminierung als unzulassig einzustufen; insbesondere dann nicht, wenn betriebswirt-
schaftliche Griinde fiir ein entsprechendes Verhalten sprechenz3,

Im FMG gibt es keinen Hinweis, dass das Nichtdiskriminierungsgebot nach Fernmeldegesetz anders auszulegen wére als
nach Kartellgesetz. ,Legitime Geschéftsinteressen” sind somit auch bei der Anwendung des Fernmelderechtes zu beriicksich-
tigen.

Betriebliche Planungsreserven und technische Reserven fiir den Betrieb und den Unterhalt der eigenen Anlagen und Einrich-
tungen gehdren typischerweise zu den legitimen Geschéftsinteressen einer Telekommunikationsunternehmung. So bedarf es
bspw. in den Zentralen technischer oder betrieblicher Platzreserven fir den Ersatz alter Anlagen. Da der Telekommunikati-
onsbetrieb nicht wahrend langerer Zeit unterbrochen werden darf, muss die alte Anlage solange parallel betrieben werden, bis
die neue fertig gebaut und vollkommen im Netz implementiert ist. Erst wenn die neue Anlage funktioniert, kann die alte Anlage
entfernt werden. Die Platzreserven missen sich daher auf den Parallelbetrieb von alten und neuen Technologien ausrichten.
Fir den Ersatz alter Technologien sind daher explizit technische Reserven vorzusehen.

Abgesehen von der bei allen Zugangsformen vorhandenen Problematik der restriktiven Bestimmung von Art. 50 Abs. 3 des
FDV-Entwurfes und der Bedeutung, welche dieser Norm beigemessen werden soll24, diirfte diese Vorschrift bezlglich des Zu-
gangs zu Kabelkanalisationen auch Art. 11 Abs. 1 Bst. f FMG widersprechen, der dem Eigengebrauch ausdriicklich Prioritat
einraumt2,

Gerade am Beispiel des Zugangs zu Kabelkanalisationen zeigt sich, dass das vorgeschlagene Reservemanagement zu re-
striktiv ist und damit verschiedenen gewichtigen Aspekten nicht Rechnung getragen wird:

e Bei Kabelkanalisationen sind Reserven (bei einem sog. Vollrohr ca. 1/3 des Querschnittes) unabdingbar, damit Einzug
und Betrieb der einzelnen Kabel iberhaupt sichergestellt sind. Dazu gehort z.B. der Kabelzug, d.h. der Einzug eines Ka-
belschlittens in die Rohranlage zum Richten der Kabel. Die entsprechenden Reserven kénnen unter den Begriff der tech-
nischen Reserven subsumiert werden.

e Neben diesen rein technischen Reserven miissen aber auch sog. betrieblich-planerische Reserven berlicksichtigt wer-
den: Als (aktuelle und wohl auch kiinftige) Grundversorgungskonzessionarin unterliegt Swisscom bekanntlich einem
Kontrahierungszwang in Bezug auf die Bereitstellung eines Festnetzanschlusses und der damit verbundenen weiteren
Dienste der Grundversorgung. Dabei hat sie strengen Qualitdtsanforderungen zu gentgen, bspw. hinsichtlich der Bereit-
stellungszeiten flir Neuanschlisse. Wenn es ihr nun aufgrund von Art. 50 Abs. 3 des FDV-Entwurfes nicht mehr erlaubt
sein sollte, eine vorausschauende, mehrjéhrige Kapazitatsplanung vorzunehmen, miissten fir Neuanschliisse wegen der
Auslastung der Kapazitaten unter Umsténden neue Leitungen verlegt werden. Fir Neuanschliisse waren mit anderen
Worten regelméssig Aufbruch-/Grab-/Tiefbauarbeiten notig. Unter solchen rechtlichen Rahmenbedingungen kénnten die
heutigen Qualitatsanforderungen der Grundversorgung nicht mehr erfiillt werden.

e Bei Ereignissen hoherer Gewalt (Unwetter, etc.) und bei der Beeintrachtigungen der Funktionstiichtigkeit von Kabelkana-
lisationen infolge externer, durch die verpflichtete Anbieterin nicht beeinflussbarer Umsténde (z.B. Kabelbeschadigung
durch Baggerarbeiten) ist es zentral, dass schnellstmdglich Ersatzschaltungen bzw. Umleitungen eingerichtet werden

2 \/gl. etwa BBI 1995 | S. 568 (Botschaft zum Kartellgesetz)

24 \/gl. dazu den erlauternden Bericht des UVEK, S. 21: “... Eigene Ausbau- und Nutzungspléne haben ... gegeniiber denjenigen anderer Anbieterinnen keine Prioritét, sondern
missen gemdss dem Prinzip der Nichtdiskriminierung gleichwertig behandelt werden wie diejenigen anderer Anbieterinnen.”

% Zugang zu den Kabelkanalisationen muss nur gewahrt werden, ,sofern diese (iber eine ausreichende Kapazitét verfiigen” (vgl. auch Art. 36 Abs. 2 FMG).
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konnen. Art. 50 Abs. 3 des FDV-Entwurfes wiirde solche planerischen Notreserven fiir ausserordentliche Lagen in Frage
stellen. Dies wiirde aber nicht nur der verpflichteten Anbieterin, sondern letztlich auch anderen Fernmeldedienstanbiete-
rinnen zum Nachteil gereichen (z.B. lange Reparaturzeiten beim vollstandig entbiindelten Zugang).

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom Art. 50 Abs. 3 Satz 1 FDV wie folgt zu formulieren:

3Die marktbeherrschende Anbieterin darf technische und betrieblich-planerische Reserven vorsehen, soweit diese fiir
den Betrieb und Unterhalt sowie fur die Ablésung und den Ersatz ihrer eigenen Anlagen erforderlich sind. ...

10.4  Transparenz (Art. 51 des FDV-Entwurfes)

10.4.1 Zu Absatz 2

Die heutige Regelung verlangt die ,friihzeitige* Bekanntgabe von Anderungen des Basisangebots (Art. 44 Abs. 2 FDV), jedoch
ohne eine bestimmte Frist vorzuschreiben.

Die heutigen Vertrage von Swisscom unterscheiden zwischen wesentlichen und nicht wesentlichen Anderungen. Wesentliche
Anderungen und Anderungen zum Nachteil der berechtigten Fernmeldedienstanbieterin sind unter Beachtung der Kiindi-
gungsfrist mitzuteilen. Die Kiindigungsfrist unterliegt der Vertragsautonomie der Parteien. Es braucht dazu keine Frist in der
FDV.

Es sind zudem Anpassungen denkbar (technisches Update, Preise etc), bei denen es fir beide Parteien von Vorteil ist, wenn
klirzere Anpassungsfristen vereinbart werden. Eine Regelung in der FDV ist deshalb nicht sachgerecht und widerspricht zu-
dem dem Verhandlungsprimat im FMG.

Ferner ist unklar, wozu die zuséatzlich vorgeschriebene Mitteilung an das BAKOM dienen soll. Grundsétzlich gilt im Fernmel-
derecht die Vertragsautonomie. Solange sich die Parteien einig sind, kdnnen sie alles vereinbaren, was gesetzlich zulassig ist.
Ebenso ist es den Parteien (iberlassen, innert welcher Frist sie sich (iber Vertragsanderungen einigen. Das BAKOM ist nicht
Vertragspartei. Erst wenn sich die Parteien nicht einig werden und eine Partei ein Verfahren bei der ComCom anhebt, hat das
BAKOM die Méglichkeit, sich zu den Vertrédgen zu dussern, aber auch dann nur im Rahmen der Antrége der Parteien.

Die Einfilhrung einer ex-ante Regulierung wurde im Rahmen der FMG-Revision ausdrticklich verworfen. Die vorgeschlagene
Verpflichtung zur vorgéngigen Mitteilung von geplanten Anpassungen des Basisangebotes an das BAKOM geht jedoch genau
in diese Richtung. Sie widerspricht damit auch der klaren Regelung in Art. 11 Abs. 4 FMG, die lediglich eine nachtragliche Mit-
teilung von Zugangsvereinbarungen an das BAKOM vorsieht (vgl. dazu auch Art. 64 des FDV-Entwurfes).

10.4.2 Zu Absatz 3

Nach Auffassung von Swisscom ist es grundsatzlich durchaus zweckmaéssig, gewisse Anfragen bzw. Transaktionen (vor allem
bei einer grossen Nachfrage) nach Mdglichkeit standardisiert oder gar automatisiert via Online-Abfrage- bzw. Informationstool
abzuwickeln. Die in Art. 51 Absatz 3 des FDV-Entwurfes vorgeschlagene Verpflichtung, ein Online System (webgestiitztes
Order- und Vertragsmanagement-Tool fiir die Zugangsdienste) zu betreiben, worliber sdmtliche geschéftsrelevanten Willens-
ausserungen im Zusammenhang mit den Zugangsdiensten abgegeben werden kdnnten, geht jedoch eindeutig zu weit. Sie
ware rechtlich nicht haltbar und in verschiedener Hinsicht unverhaltnismassig:

Ein solches Online-System stiinde in einem unauflésharen Widerspruch zu Art. 61 Abs. 1 des FDV-Entwurfes, der fiir Zu-
gangsvereinbarungen die Schriftform verlangt. Die schriftliche Form gilt damit beispielsweise auch fir Kiindigungen (vgl. Art.
12 OR). Hinzu kommt, dass bis heute zahlreiche Informationen nicht elektronisch verfugbar sind und deshalb mit immensem
personellem und finanziellem Aufwand erst noch erhoben werden miissten (vgl. dazu Ziffer 10.13.2 dieser Stellungnahme).
Zudem greift diese Verpflichtung zu einem Online-System auch in unverhaltnisméssiger Weise in die Vertragsautonomie der
Parteien ein. Es kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die zugangsberechtigten Fernmeldedienstanbie-
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terinnen bereit sein werden, Investitionen auf ihrer Seite zu tatigen, um eine Schnittstelle zum Online-System herzustellen,
inshesondere nicht bei den Infrastrukturdiensten. Gegen eine umfassende Offenlegung von Daten in einem Online-System
sprechen Uberdies auch Geheimhaltungsinteressen. So gibt es Informationen, welche dem Geschéftsgeheimnis von Swiss-
com unterliegen oder - wie die Angaben zu VBS-Kabeln - militarische Geheimnisse darstellen. Eine Schnittstelle, welche den
Anforderungen von Art. 51 Abs. 3 des FDV-Entwurfes entspricht, mlsste von Swisscom beschafft und erstellt werden. Die
Kosten dafiir miissten auf die Produkte iberwélzt werden, was zu einer unerwiinschten Verteuerung fiihren wiirde.

Bereits heute hat Swisscom aber ihr Interkonnektionsangebot online auf der Swisscom Homepage aufgeschaltet. Es ist geplant, dies
auch fir die neuen Zugangsangebote zu machen.

10.4.3 Zu Absatz 4

Bei den Berechnungsgrundlagen handelt es sich um Geschéftsgeheimnisse, welche Swisscom den anderen Fernmelde-
dienstanbieterinnen nicht offen legen muss. Dies wurde in der bisherigen behérdlichen und gerichtlichen Praxis ausdriicklich
anerkannt. Die Offenlegung der Berechnungsgrundlage gegenilber den Behdrden im Rahmen eines Zugangsverfahrens er-
fordert keine weiteren Vorschriften, da sie gestiitzt auf Art. 11a Abs. 4 FMG im vorgeschlagenen Anhang 3 zur ComCom-
Verordnung geregelt wird.

10.4.4  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, gegeniiber dem vorgeschlagenen Art. 51 FDV die folgenden Anderungen vorzu-
nehmen:

Art. 51 Abs. 2 -4

2Beabsichtigt sie, ihr Basisangebot zu andern, so muss sie dies den anderen Anbieterinnen innert angemessener Frist zum
Voraus mitteilen.

3Sie muss die fiir die jeweilige Zugangsform und die Kollokation notwendigen Informationen den am Zugang interessierten
Anbieterinnen aktualisiert zur Verfligung stellen.

4streichen

10.5  Kostenorientierte Preisgestaltung (Art. 52 des FDV-Entwurfes)

Art. 52 des FDV-Entwurfes ist der fir die Festsetzung der Preise der Zugangsdienstleistungen relevante Artikel. In der gesam-
ten Diskussion zum neuen FMG sowie in den bisherigen Verfahren wurde stets der Begriff der ,kostenorientierten Preisgestal-
tung” verwendet. Weshalb jetzt im Einleitungssatz von Abs. 1 von der ,Festsetzung der Dienstleistungspreise im Zugangsbe-
reich“ gesprochen wird, ist nicht ersichtlich. Der Begriff der ,Dienstleistungspreise” kdnnte zu ungerechtfertigten Interpretati-
onsspielraumen bei der Bestimmung kostenorientierter Preise flihren.

Der branchenibliche Kapitalertrag nach Abs. 1 Bst. d umfasst die Zinsen fiir das Fremdkapital und das Eigenkapital. Zur Be-
riicksichtigung des Risikos und der brancheniiblichen Verzinsung des eingesetzten Kapitals hat sich der Ansatz der gewichte-
ten, durchschnittlichen Kapitalkosten (Weighted Average Cost of Capital, WACC) als international tblicher Standard durchge-
setzt. In den bisherigen Interkonnektionsverfahren wurde dieser Standard auch von allen Anbieterinnen grundséatzlich gutge-
heissen. Akzeptiert ist auch die Ermittlung der Eigenkapitalzinsen geméss dem so genannten Capital Asset Pricing Modell
(CAPM).

Da die Kapitalkosten einen erheblichen Anteil an den zu bestimmenden effizienten Kosten der verpflichteten Anbieterin aus-
machen, ist Swisscom der Ansicht, dass die bisherige Formulierung des ,brancheniiblichen Kapitalertrages® in der revidierten
FDV im Sinne der Planungssicherheit zu konkretisieren ist und schlégt daher die Aufnahme der beiden Terme ,WACC" und
,CAPM"in den Verordnungstext vor.
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Weiter sollten die Berechnungen des CAPM nach Ansicht von Swisscom jeweils die aktuellen Verhaltnisse auf den Kapital-
markten, die aktuellen Risiken von Unternehmen, die bei der Herleitung der fiir die Risikobestimmung relevanten Parameter
zum Vergleich untersucht werden (sog. ,Peer-Group®), sowie die aktuelle Kapitalstruktur der verpflichteten Anbieterin bertick-
sichtigen. Diese Konkretisierung der Herleitung des fiir die Interkonnektionskosten wichtigen branchentiblichen Kapitalertra-
ges ist aus Griinden der Konsistenz des gesamten Berechungssystems, in dem die Bestimmung der Kosten zukunftsgerichtet
und auf einer moglichst aktuellen Basis zu Wiederbeschaffungskosten (Abs. 2) erfolgen soll, durchaus angemessen?,

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, den vorgeschlagenen Art. 52 Abs. 1 d FDV wie folgt zu andern:

Art. 52 Abs. 1 Einleitungssatz und Abs. 1bis (neu)

1 Die Festsetzung der kostenorientierten Preise fiir die in Artikel 11 FMG genannten Zugangsdienste beruht auf folgen-
den Faktoren: ...

26 |m Ubrigen haben auch andere Regulierungsbehdrden die Herleitung und Ausgestaltung des Kapitalertrages konkretisiert. So finden sich bspw. im revidierten deutschen Te-
lekommunikationsgesetz seit 2004 vergleichbare Formulierungen, die inshesondere die zukiinftigen Entwicklungen an den Kapitalmérkten und die Bewertung des regulierten
Unternehmens auf diesen Méarkten neben Fragen der langfristigen Stabilitét zu beriicksichtigen haben.
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tbis Der branchenlibliche Kapitalertrag nach Absatz 1 Buchstabe d beruht auf dem Konzept des Weighted Average
Cost of Capital (WACC). Die dafiir benétigten Eigenkapitalkosten werden mit dem Capital Asset Pricing Modell
(CAPM) ermittelt. Bei der Berechnung des branchenublichen Kapitalertrags werden insbesondere die folgenden Fak-
toren berticksichtigt:

a. die aktuellen Verhéltnisse auf den Kapitalmérkten;
b. die aktuellen Risiken und Bewertungen von vergleichbaren Unternehmen;

C. die aktuelle Kapitalstruktur der verpflichteten Anbieterin.

10.6  Schnittstellen (Art. 53 des FDV-Entwurfes)

Mit Art. 53 Abs. 4 des FDV-Entwurfes soll im Bereich der Schnittstellen der marktbeherrschenden Anbieterin das Nichtdiskri-
minierungsgebot konkretisiert werden. Wie in Ziffer 11.3 dieser Stellungnahme ausgefiihrt, sind bei der Anwendung dieses
Gebots im Fernmelderecht wie im Kartellrecht ,legitime Geschaftsinteressen” zu beriicksichtigen.

Es ist offensichtlich, dass eine vertikal integrierte Unternehmung fiir interne Bedirfnisse andere Schnittstellen verwenden
muss, als sie extern anbietet. Wenn nun aber externe Kunden nicht Giber mindestens dieselben Schnittstellen verfiigen, wie
sie flir interne Zwecke bendtigt werden, bedeutet dies nicht per se eine Diskriminierung von Geschaftspartnern, welche sie im
Wetthbewerb benachteiligt. Die Vorgabe von Art. 53 Abs. 4 des FDV-Entwurfes wiirde demgegeniiber legitime Geschaftsinte-
ressen missachten und eine effiziente Betriebsfiihrung und optimierte Prozessablaufe innerhalb eines vertikal integrierten Un-
ternehmens verunmdglichen.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom die ersatzlose Streichung von Art. 53 Abs. 4 FDV.

10.7  Kollokation (Art. 1 und 54 des FDV-Entwurfes)

10.7.1 Gesetzliche Grundlage

Art. 11 Abs. 1 FMG bildet die gesetzliche Grundlage fiir die Verpflichtung der marktbeherrschenden Anbieterin zum Angebot
des vollstandig entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss, des schnellen Bitstrom-Zugangs, des Verrechnens von
Teilnehmeranschliissen des Festnetzes, der Interkonnektion, der Mietleitungen und des Zugangs zu Kabelkanalisationen.
Diese Aufzéhlung ist abschliessend (vgl. Ziffer 10.1 dieser Stellungnahme). Die Verpflichtung in Art. 54 Abs. 1 des FDV-
Entwurfes, wonach die marktbeherrschende Anbieterin an allen fiir den Zugang erforderlichen Standorten physische Kolloka-
tion anbieten muss, findet demnach im Fernmeldegesetz keine Stiitze. Grundsétzlich fehlt damit einer Regulierung der Kollo-
kation als eigenstandiges Produkt, wie sie in Art. 54 des FDV-Entwurfes vorgesehen wird, die gesetzliche Grundlage. Die Re-
gulierung der Kollokation ist gegeniiber einer marktbeherrschenden Anbieterin dann gerechtfertigt, wenn die Kollokation fiir
die Nutzung der im Gesetz vorgesehenen Produkte unabdingbar ist. Eine dariiber hinausgehende Verpflichtung zur Zwangs-
vermietung von Fl&che findet im Fernmeldegesetz keine Grundlage.

Die Kollokation kann sachlogisch nur am physischen Ubergabepunkt bestimmter Zugangsformen gewéhrt werden. Da dieser
Ubergabepunkt beim vollstandig entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss, beim Bitstrom-Zugang und bei den Mietlei-
tungen nach ausdriicklicher Meinung des Gesetzgebers in der Anschlusszentrale, d.h. am Standort des Hauptverteilers, liegt,
bleibt fir die Kollokation im Kabelschacht, im Kabelverzweiger oder an einem Konzentratorenstandort, wie sie im erlauternden
Bericht des UVEK erwahnt wird, kein Raum. Demzufolge kann Zugang — und damit einhergehend Kollokation — eben nicht an
jedem erdenklichen Standort verlangt werden, sondern nur an denjenigen Orten, welche der Gesetzgeber als Ubergabepunk-
te definiert hat. In Anbetracht der langen und detaillierten parlamentarischen Diskussion iiber den Ubergabepunkt beim Bit-
strom-Zugang wirden weitergehende Forderungen den gesetzgeberischen Willen missachten.
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Die Verpflichtung zur Bereitstellung der Kollokation darf daher einzig dazu dienen, anderen Anbieterinnen die Nutzung der in
Art. 11 Abs. 1 FMG abschliessend genannten Leistungen der marktbeherrschenden Anbieterin zu ermdglichen. Weitergehen-
de Leistungs- und Duldungspflichten verfigen somit iber keine gesetzliche Grundlage. Die marktbeherrschende Anbieterin
kann daher nicht verpflichtet werden, ihre R&umlichkeiten zu etwas anderem als zum Zwecke des Zugangs zu ihren Leistun-
gen nach Art. 11 Abs. 1 FMG herzugeben. Inshesondere besteht keine Verpflichtung, anderen Anbieterinnen die gegenseitige
Zusammenschaltung in ihren Raumlichkeiten zu erlauben (Art. 54 Abs. 2 Bst. ¢ des FDV-Entwurfes) oder ihnen die virtuelle
Kollokation zu ermdglichen (Art. 54 Abs. 2 Bst. d des FDV-Entwurfes).

10.7.2  Art und Weise der Kollokation; Zutritt

Die Standorte, an denen potentiell Zugang gewahrt werden muss, befinden sich baulich in einem sehr unterschiedlichen Zu-
stand. An vielen Orten kann keine rdumlich abgetrennte Kollokation angeboten werden oder eine solche liesse sich nur mit
unverhaltnismassigem Aufwand realisieren. Die Fernmeldedienstanbieterinnen liefern sich einen intensiven Wettbewerb. Der
verpflichteten Anbieterin kann es deshalb nicht zugemutet werden, einer Konkurrentin unbeaufsichtigten Zugang zu ihren An-
lagen zu gewahren. Damit wiirde sie in die Lage versetzt, dass sie zwar gegentiber ihren Endkunden und den Behérden fiir
die Qualitat der von ihr erbrachten Fernmeldedienste und damit das Funktionieren ihrer Anlagen verantwortlich wére, aber
gleichzeitig nicht bestimmen konnte, wer Zugang zu diesen Anlagen hétte. Der FDV-Entwurf beantwortet insbesondere auch
die Frage nicht, wie unter diesen Umstanden an den vom VBS genutzten Standorten die Interessen der Landesverteidigung
und der militarischen Geheimhaltung gewahrt werden sollen.

Aus diesen Griinden scheidet der unbegleitete Zutritt als Standardldsung aus. Voraussetzung dafiir ware die Mdglichkeit, die
von der marktbeherrschenden Anbieterin genutzte Technikflache von denjenigen Rdumlichkeiten zu trennen, welche die an-
deren Fernmeldedienstanbieterinnen fiir den Zutritt und die Kollokation bendtigen. Diese Méglichkeit ist aber bei einer Vielzahl
von Standorten, unter anderem wegen der raumlichen Verhaltnisse, nicht gegeben. An denjenigen Standorten, an denen die
raumlichen Voraussetzungen fiir einen unbegleiteten Zugang grundsatzlich gegeben wéren, wiirden die baulichen Massnah-
men und vor allem die Einfilhrung und Verwaltung eines geeigneten Schliesssystems hohe Kosten verursachen, die von den
Kollokationsnachfragerinnen zu tragen waren. Die Anschlusszentralen sind fir den Betrieb des Netzes von zentraler Bedeu-
tung. Sie diirfen durch die Gewahrung des unbegleiteten Zutritts nicht quasi zu einem allgemein zugénglichen Ort verkom-
men, welcher der Kontrolle der verpflichteten Anbieterin véllig entzogen wird. Dadurch wiirden nicht nur Eigentums- und Ge-
schaftsinteressen verletzt, sondern auch die Versorgungssicherheit gefahrdet.

Problematisch wére ferner eine allgemeine Verpflichtung, anderen Fernmeldedienstanbieterinnen den Zugang zu Richtfunkan-
lagen bzw. deren Errichtung zu ermdglichen (Art. 54 Abs. 2 Bst. b des FDV-Entwurfes). Neben der Bereitstellung von Dachfla-
che wirde dies Steigzonen im Geb&ude selbst und den Bau von Masten bedingen. Flr den Zugang gemass Art. 11 FMG ist
die Verbindung tiber Richtfunk grundsatzlich nicht erforderlich. Hingegen wiirden die Auflagen nach Art. 54 Abs. 2 Bst. b des
FDV-Entwurfes die verpflichtete Anbieterin erheblich belasten und wéren unverhaltnismassig.

An manchen Standorten wird mangels vorhandener Flache weder die physische noch die offene Kollokation mdglich sein. Die
Bereitstellung neuer Raumlichkeiten ist in der Praxis jedoch oft unméglich oder wiirde wegen nicht oder zu spét erteilter Bau-
bewilligungen scheitern. In solchen Féllen kdnnen aber die Aufstellung von Anschlusskésten oder &hnliche Massnahmen ge-
eignet sein, um trotz knapper Ressourcen Zugang zu gewéhren. Da die mdgliche Losung jedoch stark von den Besonderhei-
ten des einzelnen Standortes abhéngt, sind allgemeine Vorschriften auf Verordnungsstufe nicht zweckméssig. Die konkrete
Ausgestaltung muss vielmehr den Parteien Uberlassen bleiben.

10.7.3  Virtuelle Kollokation

Die in Art. 1 Bst. f des FDV-Entwurfes definierte virtuelle Kollokation widerspricht der Konzeption des revidierten Fernmelde-
gesetzes. Im erluternden Bericht des UVEK (S. 23) heisst es zur virtuellen Kollokation, dass dabei keine physische Prasenz
eigener Anlagen vor Ort ben6tigt werde und damit erreicht werden solle, dass ,nicht jede Anbieterin jeden Standort selbst

physisch erschliessen und vor Ort eigene Anlagen betreiben muss, um ein gut ausgebautes Angebot unterhalten zu kénnen®.
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Dies bedeutet nichts anderes, als dass wegen der Mdglichkeit der virtuellen Kollokation andere Anbieterinnen auf Investitio-
nen im Anschlussnetz ganz verzichten kdnnten. Dies widerspricht aber dem klaren Willen des Gesetzgebers. Mit der Konzep-
tion des Zugangs, welcher nur den vollstandig entbiindelten Zugang zum Kupferanschlussnetz als unbefristete Lésung vor-
sieht (Art. 11 Abs. 1 Bst. a FMG), den schnellen Bitstrom-Zugang hingegen auf vier Jahre beschréankt (Art. 11 Abs. 1 Bst. b
FMG), hat der Gesetzgeber klar zum Ausdruck gebracht, dass die anderen Fernmeldedienstanbieterinnen spatestens nach
einer Ubergangsfrist in eigene Infrastrukturen investieren sollen. Die virtuelle Kollokation wiirde es ihnen dagegen erlauben,
vom Zugang ohne eigene Présenz in den jeweiligen Anschlussnetzen und damit ohne jegliche Infrastrukturinvestitionen zu
profitieren. Dank der virtuellen Kollokation konnte eine Fernmeldedienstanbieterin im Extremfall die gesamte Schweiz prak-
tisch ohne eigene Investitionen erschliessen. Dies wiirde der beschriebenen Konzeption des Zugangs im FMG diametral ent-
gegenlaufen.

10.7.4  Freigabe nicht genutzter Flache

Es ist tatsachlich denkbar, dass eine Fernmeldedienstanbieterin nur beschrankt verfiighare Kollokationsraumlichkeiten miss-
brauchlich fir sich horten wiirde. Davon betroffen wéren aber nicht nur andere berechtigte Fernmeldedienstanbieterinnen,
welche die Flache fiir den Zugang bendtigen, sondern auch die marktbeherrschende Anbieterin, welche die Fléache wieder
selbst nutzen mdchte oder sie anderen Fernmeldedienstanbieterinnen, die einen echten Bedarf haben, zur Verfiigung stellen
kénnte. Ausldser und Kriterium fiir die Verpflichtung, Flache freizugeben, muss daher weniger Platzmangel als vielmehr der
konkrete Bedarf einer Anbieterin sein.

10.7.5 Eigentumsverhéltnisse und Anderungsverbot

Das in Art. 54 Abs. 5 des FDV-Entwurfes vorgesehene Verbot, ohne Zustimmung der nachfragenden Fernmeldedienstanbie-
terin keine Anderungen vornehmen zu diirfen, und die Verpflichtung, solche Anderungen mindestens 24 Monate im Voraus
detailliert anzukiindigen, Ubersieht, dass die verpflichtete Anbieterin oft nicht Eigentlimerin der genutzten Flache ist. Dort, wo
sie aber nur Mieterin ist, sind ihre Einflussméglichkeiten auf Gestaltung und Nutzung der Raumlichkeiten jedoch einge-
schrankt, z.B. durch Verbote der Untervermietung oder baulicher Veranderungen. In diesen Fallen wirden die Auflagen von
Art. 54 Abs. 5 des FDV-Entwurfes in erster Linie die Eigentimerin treffen. Es steht jedoch ausser Zweifel, dass dafiir keine
gesetzliche Grundlage besteht, da die Fernmeldegesetzgebung einen Immobilieneigentimer, der nicht selber Anbieter von
Fernmeldediensten ist, weder zu einem Tun noch zu Unterlassungen verpflichten kann.

Aber auch in denjenigen Fallen, in denen die verpflichtete Anbieterin selber Eigentiimerin der jeweiligen Raumlichkeiten ist,
ware die Vorschrift, wonach sie ohne Zustimmung der anderen Anbieterin an ihrem Eigentum keine Veranderungen mehr vor-
nehmen darf (Art. 54 Abs. 5 des FDV-Entwurfes), ein vollig unverhaltnismassiger Eigentumseingriff. Die Kollokation wird zwi-
schen den Parteien auf vertraglicher Basis vereinbart. In einer solchen vertraglichen Vereinbarung werden selbstversténdlich
auch Fragen wie Zustimmungserfordernisse oder Ankiindigungsfristen geregelt. Entsprechende Vorschriften auf Verord-
nungsstufe sind deshalb nicht erforderlich.

10.7.6  Anderungsantrag

Aus diesen Grinden beantragt Swisscom, Art. 1 Bst. d — f und 54 FDV wie folgt zu formulieren:

Art. 1 Bst. d - f
In dieser Verordnung bedeuten:

d. Kollokation: Nutzung eines Standortes einer Anbieterin von Fernmeldediensten durch eine andere Anbieterin, die dort
Anlagen installiert und betreibt;

e. streichen
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f. streichen
Art. 54

1 Die marktbeherrschende Anbieterin muss anderen Anbieterinnen im Zusammenhang mit dem vollstéandig entbindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss gemass Artikel 55, dem schnellen Bitstrom-Zugang gemass Artikel 56, der Inter-
konnektion geméss Artikel 58 und den Mietleitungen gemass Artikel 59 Kollokation anbieten, sofern diese fiir den Zu-
gang erforderlich ist. Der Zutritt erfolgt begleitet und muss jederzeit gewéhrleistet sein.

2Die marktbeherrschende Anbieterin ermdglicht an ihren Standorten anderen Anbieterinnen die Zusammenschaltung ver-
schiedener Zugangsformen und deren Zufiihnrung zu den Kollokationsraumen.

3Die marktbeherrschende Anbieterin muss bei Platzknappheit und bei Bedarf den an den Kollokationsstandorten vorhande-
nen Raum optimal nutzen beziehungsweise nutzen lassen oder zusatzlichen Kollokationsraum bereitstellen. Wo Kollokation
nicht moglich ist, muss sie den betroffenen Anbieterinnen ermdglichen, in angrenzenden oder 6rtlich nahe liegenden Réu-
men oder Gebauden ihre Anlagen zu installieren und zu betreiben und diese mit dem Netz der marktbeherrschenden Anbiete-
fin zu verbinden.

4 Beanspruchte, aber wahrend mindestens drei Monaten nicht benutzte Kollokationsflache muss bei Bedarf sofort fiir die
marktbeherrschende Anbieterin oder Dritte freigegeben werden.

5Nach Aufgabe der Bestellung darf die marktbeherrschende Anbieterin keine wesentliche technische Anderung an der Kollo-
kationsdienstleistung zu Ungunsten der nachfragenden Anbieterin vornehmen, ohne die geplanten Anderungen innert an-
gemessener Frist zum Voraus angeklndigt zu haben.

10.8  Vollstandig entbiindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss (Art. 55)

10.8.1  Kein ,subloop unbundling“ (Abs. 1)

Wie in Ziffer 10.1 dieser Stellungnahme festgehalten, enthalt Art. 11 Abs. 1 FMG eine abschliessende Aufzéhlung der Zu-
gangsformen. In Art. 55 Abs. 1 Bst. a des FDV-Entwurfes wird nun aber mit dem blossen Einschub des Textteils ,bzw. des
Teilabschnitts* ohne jegliche Begrlindung im erlduternden Bericht versucht, die vom Gesetzgeber beschlossene Verpflichtung
zur vollstandigen Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses auf das so genannte ,subloop unbundling” auszudehnen. Beim
,Subloop unbundling” handelt es sich aber zweifellos um eine weitere bzw. neue Zugangsform, die in Art. 11 Abs. 1 FMG nicht
vorgesehen ist und die deshalb auf Verordnungsstufe nicht eingefiihrt werden darf.

Der Zugang zu einem Teilabschnitt des Teilnehmeranschlusses lasst sich auch nicht damit rechtfertigen, dass der Verord-
nungsgeber iber die Kompetenz verfiige, den physischen Ubergabepunkt zu definieren. Der Gesetzgeber hat im Laufe der
parlamentarischen Beratungen namilich nicht nur die Zugangsformen selber, sondern auch deren grundsétzliche Ausgestal-
tung beraten und festgelegt. Bekanntlich war der Ubergabepunkt beim Bitstrom-Zugang ein lang diskutierter Streitpunkt zwi-
schen den Réten. Beim vollstandig entbiindelten Zugang gab der Ubergabepunkt jedoch zu keinerlei Diskussionen Anlass.
Herr Standerat Buttiker hielt in seinem Votum am 7. Juni 2005 vielmehr fest (Hervorhebung eingeflgt):

,Mit vollstdndig entblindelten Leitungen arbeitet man eben nur dort, wo gentigend Kunden sind. Sonst lohnt es sich weder fiir
den Anbieter noch aus volkswirtschaftlichen Uberlegungen. Es ist wirklich nicht sinnvoll, fiir zwei, drei Kunden eine Zentrale
mit einer eigenen Glasfaserleitung anzuspeisen und mit eigener Elektronik auszuriisten. In der Schweiz gibt es etwa 1400
solche Anschlusszentralen oder Hauptverteiler, ich glaube, es sind ganz genau 1320. Herr Gentil, das wird fir die alterna-
tiven Anbieter viel zu teuer.“?”

Im Anschluss daran filhrte Herr Bundesrat Leuenberger zu dieser Frage aus:

27 AB 2005 S. 522; vgl. auch Votum SR Hofmann vom 7.6.05, AB 2005 S. 511
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,Beim vollstandig entblindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss muss der Wetthewerber die vorhandene Leitung des Teil-
nehmeranschlusses mit eigener Elektronik ausriisten und seine eigenen Leitungen bis zu diesem Anschluss beim Hauptver-
teiler - hdufig in der alten Ortszentrale - hin selbst bauen. 28

Insbesondere aufgrund dieser bundesratlichen Aussage steht zweifelsfrei fest, dass der physische Ubergabepunkt beim voll-
standig entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss in der Anschlusszentrale liegt. Firr die Festlegung eines Ubergabe-

punktes auf einem Teilstlick des Teilnehmeranschlusses fehlt dem Verordnungsgeber die Kompetenz, wére doch damit eine
weiter gehende Entbiindelung nétig, welche der Gesetzgeber nicht beschlossen hat.

Der Einschub ,bzw. des Teilschnitts* ist deshalb in Art. 55 Abs. 1 Bst. a FDV zu streichen und in Art. 55 Abs. 1 Bst. ¢ FDV ist
klarzustellen, dass es im vorliegenden Zusammenhang nicht um den physischen Zugang zu ,Verteilern®, sondern nur um den
Zugang zu ,Hauptverteilern” geht.

10.8.2  Anderungsverbot (Abs. 2)

Art. 55 Abs. 2 des FDV-Entwurfes bestimmt, dass die marktbeherrschende Anbieterin Anderungen am Teilnehmeranschluss,
der nach wie vor in inrem Eigentum steht, nicht mehr ohne die Zustimmung der anderen Anbieterin vornehmen darf. Da die
Zustimmung und die Vorankiindigung kumulativ als Voraussetzungen fiir eine Anderung vorliegen miissen, hétte die marktbe-
herrschende Anbieterin keinerlei Moglichkeiten, Anderungen an ihrem Eigentum gegeniiber der anderen Anbieterin durchzu-
setzen. Dies ist ein unverhaltnisméssiger Eingriff, da er das Eigentum Uber die im Gesetz vorgeschriebene Zwangsvermietung
hinaus unndtig einschrankt. Der marktbeherrschenden Anbieterin muss es méglich sein, ihr Eigentum zu erhalten, zu moder-
nisieren und dem Stand der Technik anzupassen. Zudem muss sie dazu auch aus Effizienz- und Kostengriinden in der Lage
sein, dies Uberall zur gleichen Zeit und im gleichen Umfang zu tun. Es darf nicht sein, dass der Netzaushau wegen fehlender
oder verzdgerter Zustimmung zu einem ,Flickenteppich verkommt. Dies wére aber der Fall, wenn die marktbeherrschende
Anbieterin Anlagen, die sie selber nutzt oder die von zustimmenden Anbieterinnen benutzt werden, zwar modifizieren kénnte,
Anlagen, die von sich weigernden Anbieterinnen benutzt wilrden, aber im alten Zustand belassen miisste. Letztlich wird eine
befriedigende L6sung einzig in einer vertraglichen Regelung zwischen den betroffenen Parteien zu finden sein. Von einem
generellen Zustimmungserfordernis ist daher abzusehen.

Eine Frist von 24 Monaten ist im schnelllebigen Telekommunikationssektor eine sehr lange Zeitspanne. Notwendige Anpas-
sungen lassen sich unmdglich derart lange im Voraus detailliert vorhersehen. Die Erfahrung lehrt, dass Massnahmen, die vor
24 Monaten als nétig erachtet wurden, heute langstens technisch tberholt sind. Andererseits dirfte eine Massnahme, welche
heute realisiert werden sollte, einzig deshalb nicht umgesetzt werden, weil sie nicht vor 24 Monaten angekiindigt wurde. Eine
derart lange Ankiindigungsfrist wiirde de facto ein Anderungsverbot bedeuten, was nicht nur stark innovationshemmend, son-
dern auch unverhaltnisméssig wére, da sie eine rasche Reaktion auf technische Veranderungen verunmaoglichen wirde. Fiir
eine solche Einschrénkung fehlt aber die gesetzliche Grundlage. Sachgerecht wére deshalb einzig eine dem konkreten Fall
angemessene, nicht jedoch die Einhaltung einer starren und iberméassigen langen Ankiindigungs- resp. Anpassungsfrist. Eine
solche Losung tragt auch dem Umstand Rechnung, dass auch kurze Anpassungsfristen z.B. fiir technisches Updates von Vor-
teil fur beide Parteien sein kdnnen.

10.8.3 Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 55 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 55 Abs. 1 Bst. a und ¢ sowie Abs. 2

1 Das Basisangebot der marktbeherrschenden Anbieterin umfasst die technischen und kommerziellen Bedingungen im Zu-
sammenhang mit dem vollstandig entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss und inshesondere:

28 AB 2005 S. 523
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a. Modalitaten fr die Nutzung der vollstandig entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung (physische Verbindung zwi-
schen Hausanschluss und Hauptverteiler mit der Doppelader-Metallleitung), ohne vorgeschaltete Ubertragungs-
oder Vermittlungstechnik;

C. Spezifikationen des physischen Zugangs zum Hauptverteiler (physischer Standort, an welchem die Doppelader-
Metallleitung der Endkundin oder des Endkunden endet).

2Nach Aufgabe der Bestellung darf die marktbeherrschende Anbieterin keine wesentliche technische Anderung am Teilneh-
meranschluss zu Ungunsten der nachfragenden Anbieterin vornehmen, ohne die geplanten Anderungen innert angemesse-
ner Frist zum Voraus angekiindigt zu haben.

10.9  Schneller Bitstrom-Zugang (Art. 56 des FDV-Entwurfes)

Verschiedene technische Vorkommnisse fiihren regelmassig zu kurzen Unterbriichen der Bitstromverbindung. Dazu gehéren
etwa ein Wechsel der verwendeten Bitstrom-Anschlusstechnologie oder ein Wechsel des verwendeten Serviceprofils. Solche
Unterbriiche miissen zuldssig sein. In Art. 56 Abs. 2 Satz 2 FDV sollte deshalb nur das (endgiiltige) Abstellen der Bitstrom-
verbindung verboten werden.

Im Zusammenhang mit dem schnellen Bitstrom-Zugang hat der Gesetzgeber gewisse Einschrdnkungen gemacht, welche in
der Verordnung zur Gewéhrleistung der Rechts- und Planungssicherheit sowie zur Vermeidung von Verfahren einer gewissen
Konkretisierung bedirfen. Im Vordergrund steht dabei die zeitliche Befristung fiir die Nutzung des Angebots. Das Medium (die
Doppelader-Metallleitung) sowie der Ubergabepunkt (die Anschlusszentrale) fiir den schnellen Bitstrom-Zugang sind hingegen
im FMG selber klar geregelt (Art. 3 Bst. dter FMG).

Was das Anderungsverbot in Art. 56 Abs. 3 des FDV-Entwurfes anbelangt, kann auf die Ausfiihrungen in Ziffer 10.8.2 dieser
Stellungnahme verwiesen werden.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 56 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 56 Abs. 2, Abs. 2bis (neu) und Abs. 3

2 Die marktbeherrschende Anbieterin muss den schnellen Bitstrom-Zugang unabhéngig davon anbieten, ob die Endkundin oder der
Endkunde ihren Sprachtelefoniedienst in Anspruch nimmt. Sie darf den schnellen Bitstrom-Zugang nicht abstellen, wenn die End-
kundin oder der Endkunde nur ihren Sprachtelefoniedienst kuindigt.

2bis Dje marktbeherrschende Anbieterin kann die fiir eine andere Fernmeldedienstanbieterin bereitgestellte schnelle
Bitstrom Verbindung vier Jahre nach Inbetriebnahme ohne weiteres abstellen.

3Nach Aufgabe der Bestellung darf die marktbeherrschende Anbieterin keine wesentliche technische Anderung an der
schnellen Bitstrom-Zugangsverbindung zu Ungunsten der nachfragenden Anbieterin vornehmen, ohne die geplanten Ande-
rungen innert angemessener Frist zum Voraus angekiindigt zu haben.

10.10  Verrechnen des Teilnehmeranschlusses (Art. 57 des FDV-Entwurfes)

10.10.1 Kosten der Verrechnung

Grundsatzlich ist es richtig, bei der kostenorientierten Preisgestaltung im Zusammenhang mit den zu verrechnenden Preisen
des Teilnehmeranschlusses ein anderes Vorgehen zu wéhlen als bei den anderen Zugangsprodukten. Dies liegt darin be-
griindet, dass hier anders als bei den brigen Produkten nicht die Berechnungsmethode der Preise fiir die Erbringung eines
Fernmeldedienstes oder fiir den Zugang festgelegt wird, sondern lediglich fiir die Verrechnung. Der Preis des Teilnehmeran-
schlusses, wie er von der marktbeherrschenden Anbieterin auf dem Endkundenmarkt angeboten wird, stellt also richtigerwei-
se einen fixen Wert dar, der nicht den Bestimmungen zur kostenorientierten Preisgestaltung unterliegt. Mit dem Bekenntnis zu




48

diesem Grundsatz nimmt der Verordnungsgeber die ihm in Art. 11 Abs. 3 FMG Ubertragene Kompetenz wahr, die Einzelheiten
der kostenorientierten Preisgestaltung im Sinne von Art. 11 Abs. 1 FMG zu regeln.

Gestiltzt auf Art. 11 Abs. 3 FMG besteht jedoch keine Befugnis, bei einem in Art. 11 Abs. 1 FMG genannten Produkt von der
dort eindeutig gesetzlich festgelegten kostenorientierten Preisgestaltung abzuweichen. Genau dies ware aber der Fall, wenn
zwar Kosten, die der verpflichteten Anbieterin aufgrund der Verrechnung nicht entstehen, abgezogen wiirden, jedoch diejeni-
gen Kosten, die durch die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses zusatzlich entstehen, bei der Preisgestaltung unbertick-
sichtigt blieben. Entstehen der verpflichteten Anbieterin adaquat kausale Kosten, weil sie anderen Anbieterinnen die Verrech-
nung des Teilnehmeranschlusses gewéhren muss, handelt es sich dabei um Wholesalekosten, auf deren Abgeltung sie ge-
méss Art. 11 Abs. 1 FMG einen Anspruch hat. Uber diesen gesetzlichen Anspruch kann sich der Verordnungsgeber nicht hin-
wegsetzen. Die Abweichung gegentiber der allgemeinen kostenorientierten Preisgestaltung in Art. 52 FDV kann sich mit ande-
ren Worten nur auf die zu verrechnenden Endkundenpreise beziehen, nicht jedoch auf Leistungen wie die Bereitstellung, An-
derung und Aufhebung des Verrechnungsmerkmals. Dabei handelt es sich um Wholesaleleistungen, die auf der Endkunden-
ebene keine Entsprechung haben und fiir deren Abgeltung Art. 52 FDV ohne Einschrankungen Anwendung finden muss.

Unter den Einsparungen sind nur diejenigen Kosten zu subsumieren, die bei der marktbeherrschenden Anbieterin auch tat-
sdchlich nicht entstehen, weil sie den Teilnehmeranschluss den Enkunden nicht selber in Rechnung stellen muss. Jeder dar-
Uber hinausgehender Abzug wiirde der Konzeption und der Logik der Preisbestimmung von Art. 57 des FDV-Entwurfes wider-
sprechen und zu falschen Ergebnissen fiihren.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 57 Abs. 2 FDV wie folgt zu formulieren:

2 In Abweichung von Artikel 52 wird der tatséchlich von der marktbeherrschenden Anbieterin verlangte Teilnehmeran-
schlusspreis anteilig um diejenigen Kosten reduziert, welche die marktbeherrschende Anbieterin nicht hat, weil sie
den Teilnehmeranschluss diesen Endkundinnen und Endkunden nicht in Rechnung stellt und um diejenigen Kosten
erhoht, die durch die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses an die andere Anbieterin entstehen. Im Ubrigen
kommt flr die Leistungen der marktbeherrschenden Anbieterin Artikel 52 ohne Einschrénkungen zur Anwendung.

10.11  Interkonnektion (Art. 58 des FDV-Entwurfes)

In konstanter Rechtsprechung hat das Bundesgericht die Interkonnektionspflicht gemass Art. 11 Abs. 1 FMG inhaltlich auf den
offentlichen Telefondienst beschrénkt 2. Mit der Regelung des Zugangs im revidierten Art. 11 FMG wurde diese inhaltliche
Beschrénkung gesetzlich verankert. Da somit gestUtzt auf Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG nur Interkonnektion im Bereich des 6f-
fentlichen Telefondienstes gewahrt werden muss, kénnen die Absétze 1 und 2 von Art. 58 FDV zusammengefasst und bei
dieser Gelegenheit redaktionell angepasst werden. Der Klarheit halber sollte iberdies auf die Interkonnektion gemass Art. 11
FMG verwiesen werden.

Die heutigen Vertrage von Swisscom unterscheiden nach wesentlichen und nicht wesentlichen Anderungen. Wesentliche An-
derungen und Anderungen zum Nachteil der zur Interkonnektion berechtigten Fernmeldedienstanbieterin sind nach normalem
Vertragsrecht unter Beachtung der Kiindigungsfrist mitzuteilen. Die Kundigungsfrist unterliegt der Vertragshoheit und ist zwi-
schen den Parteien zu vereinbaren. Es braucht dazu keine Frist in der FDV.

Was das Anderungsverbot in Art. 58 Abs. 4 des FDV-Entwurfes anbelangt, kann auf die Ausfiihrungen in Ziffer 10.8.2 dieser
Stellungnahme verwiesen werden.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 58 FDV wie folgt zu formulieren:

Art. 58 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4

29 Commcare-Entscheid vom 3. Oktober 2001, Commcare AG Communications & Networks gegen Swisscom AG und ComCom betreffend Interkonnektion, 2A.503/2000 und
2A/505/2000; BGE 131 11 13; BGE 132 11 47; Entscheid vom 22. November 2005 i.S. TDC Switzerland AG gegen Swisscom Fixnet AG und ComCom betr. Interkonnektion / Ge-
such um Mietleitungen (2A.234/2005).
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1 Das Basisangebot der marktbeherrschenden Anbieterin des 6ffentlichen Telefondienstes umfasst die technischen und
kommerziellen Bedingungen in Zusammenhang mit den Interkonnektionsdiensten gemass Artikel 11 FMG. Dazu gehéren
inshesondere:

a. die Beschreibung aller Standard-Interkonnektionspunkte und die Zugangsbedingungen, wenn die Nachfragerin die In-
terkonnektionsverbindungen selber erstellen oder dies der Anbieterin iberlassen will;

b. die Beschreibung der verwendeten Interkonnektionsschnittstellen und Signalisierungsprotokolle;
C. die Erzeugung, die Terminierung und der Transit der Verbindungen;

d. die Identifikation des anrufenden Anschlusses und die Identifikation des verbundenen Anschlusses sowie die Unter-
driickung der Identifikation des anrufenden Anschlusses und die Unterdriickung der Identifikation des verbundenen
Anschlusses;

e. der Zugang zu den Mehrwertdiensten 08xx und 09xx;

f. die physische Verbindung von Fernmeldeanlagen verschiedener Anbieterinnen, die fiir die Verbindung von Diensten
notwendig ist

2 streichen

4 Nach Aufgabe der Bestellung darf die marktbeherrschende Anbieterin keine wesentlichen technische Anderung an der In-
terkonnektionsdienstleistung zu Ungunsten der nachfragenden Anbieterin vornehmen, ohne die geplanten Anderungen innert
angemessener Frist zum Voraus angekiindigt zu haben.

10.12  Mietleitungen (Art. 59 des FDV-Entwurfes)

Derin Art. 59 Abs. 1 Bst. b des FDV-Entwurfes verwendete Begriff der ,Leistungsanforderungen” ist zu unbestimmt und wére
- sofern er beibehalten werden soll — zu konkretisieren. Allgemein ware es aus Sicht von Swisscom in diesem Zusammen-
hang ausreichend, die Berticksichtigung der ETSI-/ITU-T-Empfehlungen/Standards zu verlangen.

Was das Anderungsverbot in Art. 59 Abs. 2 des FDV-Entwurfes anbelangt, kann auf die Ausfiihrungen in Ziffer 10.8.2 dieser
Stellungnahme verwiesen werden.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 59 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 59 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2

1 Das Basisangebot der marktbeherrschenden Anbieterin umfasst die technischen und kommerziellen Bedingungen im Zu-
sammenhang mit den Mietleitungen und insbesondere:

b. technische Spezifikationen fir die Zugangs- und Terminierungspunkte.

2 Nach Aufgabe der Bestellung darf die marktbeherrschende Anbieterin keine wesentlichen technische Anderung an der
Mietleitung zu Ungunsten der nachfragenden Anbieterin vornehmen, ohne die geplanten Anderungen innert angemessener
Frist zum Voraus angekiindigt zu haben.

10.13  Zugang zu den Kabelkanalisationen (Art. 60 des FDV-Entwurfes)

10.13.1 Zu Absatz 1

Der Zugang zu Kabelkanalisationen beinhaltet weder ein Zusammenschalten von Fernmeldediensten noch eine Verbindung
von Fernmeldenetzen, sondern lediglich eine Gebrauchsiiberlassung von Rohrkapazitaten in Kabelkanalisationen, welche
zwei bestimmte geografische Punkte verbinden. Nur unter der Voraussetzung, dass ,ausreichende Kapazitat" verfiigbar ist,




50

besteht eine Verpflichtung der marktbeherrschenden Anbieterin, anderen Fernmeldedienstanbieterinnen Zugang zu den Ka-
belkanalisationen zu gewahren (Art. 11 Abs. 1 lit. f FMG). Fiir diese Zugangsform ist es indessen nicht wesentlich und erfor-
derlich, dass die verpflichtete Anbieterin auch die ,Verlegung“ der Kabel (Kabeleinzug) sowie den ,Unterhalt* der sich im Ei-
gentum der anderen Fernmeldedienstanbieterinnen befindenden Kabel tibernimmt. Fir die Verpflichtung zu solchen nachge-
lagerten, auf dem eigentlichen Zugangsprodukt ,Kabelkanalisationen* aufbauende Leistungen besteht weder ein ausgewiese-
nes Bediirfnis noch eine geniigende gesetzliche Grundlage. Im Ubrigen kann darauf hingewiesen werden, dass solche Dienst-
leistungen von diversen darauf spezialisierten Tiefhau-, Kabelzug- oder Montageunternehmungen angeboten werden.

10.13.2 Zu Absatz 2

Wie bereits in Ziffer 10.4.2 allgemein ausgefiihrt, erachtet es Swisscom zwar grundsatzlich als zweckmassig, gewisse Anfra-
gen bzw. Transaktionen nach Mdglichkeit standardisiert oder gar automatisiert via Online-Abfrage- bzw. Informationstool ab-
zuwickeln. Die vorgeschlagene Verpflichtung, ein umfassendes Online-System im Sinne eines webgestiitzten Order- und Ver-
tragsmanagement-Tools zu betreiben, geht indessen zu weit. Zahlreiche dafir erforderliche Informationen werden nicht in e-
lektronischer Form erfasst, sondern missten zuerst im Rahmen eines mehrjéhrigen Projektes mit grossem personellem und
finanziellem Aufwand erhoben werden.

Dies wiirde insbesondere fiir Angaben betreffend ,genutzte und noch verflighare Kapazitaten* zutreffen (Art. 60 Abs. 2 Bst. b
des FDV-Entwurfes). Swisscom stellt zwar als landesweite Festnetzbetreiberin Personen, die ein Interesse nachweisen kén-
nen (z.B. bauwillige Grundeigentiimer, Architekten oder Tiefbauunternehmungen) iiber die Applikation ,Maponline“3 ein In-
formations- und Abfragetool betreffend den Verlauf ihrer Leitungen (inkl. Einstiegsschéchte) zur Verfiigung. Hingegen sind die
Informationen betreffend verflighare bzw. freie Kapazitaten in den Rohranlagen nicht systematisch und auch nicht in elektroni-
scher Form erfasst. Die schweizweite elektronische Erfassung von sémtlichen Kabelkandlen und deren Kapazitaten wiirde
mehrere Jahre in Anspruch nehmen, den Einsatz erheblicher personeller Ressourcen bedingen und Kosten von schétzungs-
weise rund CHF 600 Mio. verursachen. Aufgrund dieser Ausgangslage und weil davon ausgegangen werden muss, dass Ka-
belkanalisationen nur an ausgewahlten Orten und in beschranktem Umfang nachgefragt werden dirften, erachtet Swisscom
das in Art. 60 Abs. 2 des FDV-Entwurfes geforderte Online-System als véllig unverhaltnismassig.

Um eine beforderliche Umsetzung des Zugangsregimes ,Zugang zu Kabelkanélen® sicherzustellen und den interessierten
Fernmeldedienstanbieterinnen die notwendigen Auskiinfte Uber verfiighare Kapazitaten zur Verfligung stellen zu kénnen, ge-
niigt eine Machbarkeitsabklarung ,on request". Mit einer solchen kénnen konkrete und einzelfallspezifische Auskiinfte zur Be-
legung der Rohre abgegeben werden kénnen. Dadurch wiirde auch den speziellen Gegebenheiten dieser Zugangsform
Rechnung getragen, die standardisierte Informationsabfragen wegen sehr unterschiedlicher Rohrtypen und Belegungsarten
nur in sehr beschréanktem Ausmass zulésst.

10.13.3 Zu Absatz 3

Die allgemeinen Erwégungen zu den Anderungsantragen betreffend Art. 54 Abs. 5, Art. 55 Abs. 2, Art. 56 Abs. 3, Art. 58 Abs.
4 und Art. 59 Abs. 2 des FDV-Entwurfes gelten grundsétzlich auch fiir Art. 60 Abs. 3 des FDV-Entwurfes. Beim Zugang zu den
Kabelkanalisationen ist aber zusatzlich zu beachten, dass Anderungen an Kabelkanalisationen in aller Regel nicht von Swiss-
com ausgeldst werden, sondern Verlegungen (d.h. Umlegungen) sind, die durch Dritte initiiert werden. Nimmt Swisscom ge-
stutzt auf Art. 35 FMG Boden im Gemeingebrauch in Anspruch und beabsichtigt die Grundeigentiimerin eine Benutzung des
Grundstiickes, die sich mit der Leitungsflinrung nicht (mehr) vertrégt, so besteht bekanntlich eine Verlegungsverpflichtung
(Art. 35 Abs. 2 Satz 2 FMG). Dabei richten sich die Verlegungsmodalitéten terminlich in erster Linie nach demjenigen Projekt,
welches die Umlegung ausldst bzw. verursacht. Je nach Umfang des konkreten Projektes wird eine Verlegung in der Praxis
regelmassig innert einiger Wochen bzw. allerhdchstens einiger Monate verlangt. Nimmt Swisscom flir den Bau und Betrieb
von Kabelkanalisationen Privateigentum in Anspruch, so ist in den allermeisten Dienstbarkeitsvertrdgen vorgesehen, dass ei-

30 vgl. http://www.swisscom.com/ws/pan/Maponline/ index.htm
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ne Umlegung der Leitung innert allerhdchstens sechs Monaten vorzunehmen ist, sofern die vom Eigentiimer gew(inschte zu-
kiinftige Nutzung nicht mehr mit dem Leitungsbestand vereinbar ist.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass das Zustimmungserfordernis sowie eine zwei Jahre im Voraus vorzunehmende
Anderungsankiindigung nicht praktikabel und realitatsfremd sind. Miisste die verpflichtete Anbieterin die Leitungsanlagen auf
Aufforderung des berechtigten Grundeigentiimers oder auf Begehren Dritter verlegen, ginge diese Verpflichtung in jedem Fall
einer allfalligen Zustimmung der zugangsberechtigten Anbieterin oder der Einhaltung einer vierundzwanzigmonatigen Ankin-
digungsfrist vor. Es versteht sich jedoch von selbst, dass die verpflichtete Anbieterin in einem solchen Fall den betroffenen
Fernmeldedienstanbieterinnen die notwendigen Informationen so rasch als mdglich und in einer angemessenen Form zur
Kenntnis bringen wiirde.

10.13.4 Anderungsantrag

Aus den genannten Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 60 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 60 Abs. 1 Einleitungssatz sowie Abs. 2 und 3

1 Das Basisangebot der marktbeherrschenden Anbieterin umfasst die technischen und kommerziellen Bedingungen im Zu-
sammenhang mit dem Zugang zu den Kabelkanalisationen sowie insbesondere: ...

2 streichen

3 Nach Aufgabe der Bestellung darf die marktbeherrschende Anbieterin keine wesentlichen technische Anderung an der Ka-
belkanalisation zu Ungunsten der nachfragenden Anbieterin vornehmen, ohne die geplanten Anderungen innert angemes-
sener Frist zum Voraus angekiindigt zu haben. Vorbehalten bleiben Anderungen bzw. Anpassungen an der Kabelkana-
lisation, zu welchen die marktbeherrschende Anbieterin rechtlich verpflichtet ist.

10.14  Vorsorgliche Massnahmen und Zugangsverfligung (Art. 68 und 71)

10.14.1 Dispositionsmaxime

Bei Streitigkeiten (iber den Zugang entscheidet die ComCom auf Gesuch hin und nicht von Amtes wegen (Art. 11a Abs. 3
FMG). Sie ist mit andern Worten bei ihren Entscheiden an die Begehren der Parteien gebunden3!, Dem widersprechen teil-
weise Art. 68 des FDV-Entwurfes und Art. 71 Abs. 2 des FDV-Entwurfes, soweit sie der ComCom erlauben, von Amtes wegen
zu verfiigen. So kénnen vorsorgliche Massnahmen nur auf Begehren einer Partei verfligt werden und tiber Zugangspreise hat
die ComCom nur zu entscheiden, wenn und soweit diese strittig sind.

10.14.2 Glaubhaftmachen statt Nachweisen der Kostenorientierung der Preise

Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes enthdlt eine Beweislastregel, die festhélt, dass eine marktbeherrschende Anbieterin von
Fernmeldediensten die Beweislast filr die kostenorientierte Preisgestaltung zu tragen hat. Der Verordnungstext verwendet in
diesem Zusammenhang den Begriff ,nachweisen”. Damit wird das Beweismass angesprochen.

Nach der bundesrechtlichen Regel fiir das Beweissmass (Regelbeweismass) gilt ein Beweis als erbracht, wenn das Gericht
oder eine entscheidbefugte Behdrde von der Richtigkeit einer Sachbehauptung so tiberzeugt ist, dass allfallige Zweifel als un-
erheblich erscheinen32, Es wird also ein strikter Beweis gefordert.

31 Vgl. Verfiigung der ComCom vom 3.4.2001 i.S. TDC gegen Swisscom betreffend Interkonnektion (Mobilterminierung der Swisscom / Zustandigkeit und Anordnung von vor-
sorglichen Massnahmen), Ziff. 2.2.5

32 Vg, dazu BGE vom 14. September 2004, 4C.222/2004, E. 2; RENE RHINOW/ HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bun-
des, Basel/Frankfurt a.M. 1996, N 913; FriTz Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 279
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Das Regelbeweismass ist jedoch nicht immer angebracht, und es wére der Rechtsdurchsetzung hinderlich, wollte man es in
allen Fallen anwenden33, Mittels einer Herabsetzung des Beweismasses soll verhindert werden, dass Rechtsanspriiche aus
Beweisschwierigkeiten, die typischerweise bei bestimmten Sachverhalten auftreten, nicht durchgesetzt werden kdnnen34,

Gesetzlich vorgesehen ist eine Herabsetzung des Beweismasses bspw. beim Schadensheweis eines nicht ziffernméssig
nachweisbaren Schadens bei der ausservertraglichen Haftung (Art. 42 Abs. 2 OR35) sowie beim Nachweis resp. der Bestrei-
tung der Vaterschaft (Art. 256b Abs. 2 ZGB)36.

Ausnahmen vom Regelbeweismass, in denen eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit oder ein blosses Glaubhaftmachen als
ausreichend betrachtet wird, ergeben sich jedoch nicht nur aus dem Gesetz selbst, sondern sind in weiteren Féllen durch
Rechtsprechung und Lehre herausgearbeitet worden37,

So geniigt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung?® eine (iberwiegende Wahrscheinlichkeit
- fir den Beweis fiir den Wert einer Liegenschatft in einem bestimmten Zeitpunkt;

- fur den Beweis fir die Anzahl geleisteter Uberstunden;

- fir den Eintritt des Versicherungsfalles;

- fur den Beweis des natirlichen bzw. hypothetischen Kausalzusammenhangs.

Auch im verwaltungsrechtlichen Bereich hat die Rechtsprechung eine Herabsetzung des Beweismasses angenommen, so im
Sozialversicherungsrecht, wo - sofern das Gesetz nichts Abweichendes vorsieht - eine (iberwiegende Wahrscheinlichkeit als
ausreichend erachtet wird3e.

Im Entscheid BGE 128 IIl 271 bejaht das Bundesgericht die analoge Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR in Bezug auf die
Schétzung des Ferienentschéadigungsanspruchs, da der genaue Umfang der nicht in natura bezogenen Ferien nicht festge-
stellt werden konnte.

Eine Herabsetzung des Beweismasses setzt gemass Rechtsprechung und Lehre voraus, dass ein strikter Beweis nach der
Natur der Sache nicht mdglich oder nicht zumutbar ist. Die Herabsetzung des Beweismasses darf im Ergebnis nicht zu einer
Umkehr der Beweislast flihren. Die beweispflichtige Partei hat alle Umsténde, die fiir die Verwirklichung des behaupteten
Sachverhalts sprechen, soweit méglich und zumutbar zu behaupten und zu beweisen40,

Ein Herabsetzen der Beweisanforderung auf blosse Wahrscheinlichkeit ist insbesondere fiir den Fall, in dem zukiinftige und
hypothetische Tatsachen bewiesen werden miissen, angezeigt4l. Denn gerade hier besteht die Gefahr, dass ein vom Gesetz-
geber gewéhrter Rechtsanspruch aufgrund von Beweisproblemen illusorisch gemacht wird.

Der von einer marktbeherrschenden Anbieterin von Fernmeldediensten im Verfahren nach Art. 11a Abs. 1 FMG zu erbringen-
de ,Nachweis" der Kostenorientierung basiert unausweichlich auf Annahmen und Hypothesen. Zur Erstellung des verlangten
Kostenmodells sind zwingend Ermessensentscheide im Sinne eines Sachverhaltsermessens (nicht Rechtsfolgeermessens)
notwendig. So ist den Ausfilhrungen des Bundesgerichtes in den neuesten Entscheiden zu den Interkonnektionspreisen42 zu

3 Vgl. Gval, a.a.0., S. 282.

34vgl. BGE 128 Il 271, 275 E. 2b/aa; PETER SUTTER, Die Beweislastregeln unter besonderer Beriicksichtigung des verwaltungsrechtlichen Streitverfahrens, Diss. St. Gallen
1988, S. 55; Gval, a.a.0., S. 282 f.

35 vgl. dazu BSK-SCHNYDER, N 11 zu Art. 42 OR.

36 \/gl. BGE 128 11 271, 275 E. 2b/aa.

37Vgl. BGE 128 111 271, 275 E. 2b/aa.

38 \/gl. dazu BGE 128 11 271, 276 E. 2b/aa.

39 \/igl. BSK-ScHMID, N 19 zu Art. 8 ZGB; BGE 121V 204, 208 E. 6b.
40°S. BGE 128 Il 271, 276 E. 2blaa.

41 Vgl. BK-KUMMER, N. 211 zu Art. 8 ZGB.

42 BGE 2A.451/2005 und 2A.450/2005
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entnehmen, dass Kostenorientierung nicht Kostengleichheit bedeutet43. Kostenorientierte Preise verlangen lediglich eine An-
naherung an die tatsachlichen Kosten und nicht eine Identitdt mit denselben. Daher sind verschiedene Methoden zur Annéhe-
rung an kostenorientierte Preise méglich#4. Zudem darf eine marktbeherrschende Anbieterin auch einen Gewinn erzielen, der
aber nicht Giberméssig sein darf4. Die Berechnung der Interkonnektionspreise bringt daher Pauschalierungen mit sich, die
zwar mdglichst gering zu halten, aber als unvermeidlich in Kauf zu nehmen sind46. Das Beweismass des strikten Beweises ist
daher nicht angebracht. Angezeigt ist diesem Fall, in dem hypothetische Tatsachen bewiesen werden miissen, vielmehr eine
Herabsetzung des Beweismasses aufgrund sachlogischer Beweisschwierigkeiten4?. Mehr als eine Glaubhaftmachung der
Kostenorientierung der Preise kann nicht verlangt werden. Dies bedingt eine entsprechende Anpassung der Beweislastrege-
lung von Art. 71 Abs. 3 FDV.

10.14.3 Verletzung des Rechts auf Beweis bzw. des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung

Nach Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes kommen die in dieser Bestimmung geregelten Folgen der Beweislosigkeit dann zur
Anwendung, wenn die verpflichtete Anbieterin die Einhaltung der Kostenorientierung ,nach den Vorschriften, welche die
Kommission gestiitzt auf Art. 11a Abs. 4 FMG erlassen hat, nicht nachweisen” kann. Nach Auffassung von Swisscom verletzt
diese Bestimmung das Recht auf Beweis sowie den im offentlichen recht geltenden Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.

Art. 29 Abs. 2 BV (Anspruch auf rechtliches Gehdr) vermittelt der Partei — ebenso wie Art.6 EMRK — das Recht auf Beweis.
Die betroffene Partei hat das Recht, erhebliche Beweise beizubringen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu werden und
an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern. Der An-
spruch umfasst als Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfahren
ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann4s,

Art. 19 VwVG verweist fir das Beweisverfahren auf die Regeln des BZP. Art. 40 BZP schreibt den Grundsatz der freien Be-
weiswiirdigung vor. Dieser besagt, dass die urteilende Behérde die Beweise frei von Beweisregeln, nach ihrer Uberzeugung
wirdigt4®. Nach der neueren Prozessrechtslehre wird der Grundsatz der freien Beweiswirdigung als Wirdigungs- und Verwer-
tungsfreiheit verstanden, die den Richter einerseits von der Beachtung der Beweiskraftvorschriften entbindet und andererseits
die Freiheit des Richters enthélt, (iber die Zuldssigkeit eines Beweismittels im konkreten Fall ,gemass wertendem Entscheid”
zu befinden (keine Geltung von Beweisverboten)=0,

In einem neuen Anhang 3 zur Verordnung der ComCom betreffend das Fernmeldegesetz soll explizit festgelegt werden, in
welcher Form ein bestimmter Sachumstand zu beweisen ist. Sollte der Beweis mittels der festgelegten Beweismittel — aus ir-
gend einem Grund - nicht méglich sein, mittels anderer Beweismittel hingegen schon, wére die Konsequenz der starren Regel
von Art. 71 Abs. 3 Satz 1 FDV, dass die beweishelastete Anbieterin von Fernmeldediensten nicht zum Beweis zugelassen
wirde. Dadurch wirde einerseits in das verfassungsmassige Recht auf Beweis eingegriffen. Andererseits wiirde auch der
Grundsatz der freien Beweisw(irdigung im Sinne einer Wirdigungs- und Verwertungsfreiheit verletztst.

Das FMG enthélt jedoch keine gesetzliche Grundlage filr diese Folge. Art. 11a Abs. 4 FMG ermdchtigt zwar die ComCom, Art
und Form der Rechnungslegungs- und Finanzinformationen zu regeln, welche eine marktbeherrschende Anbieterin von

43 BGE 2A.451/2005, E. 2.3.2

44 BGE 2A.451/2005, E.5.4

45 BGE 2A.451/2005, E. 2.3.2

4 BGE 2A.451/2005, E. 2.3.3

47Vgl. zum Begriff der sachlogischen Beweisschwierigkeiten: MARTIN KAUFMANN, Bewiesen? Gedanken zu Beweislast - Beweismass - Beweiswiirdigung, S. 1199 ff., S. 1207 Ziff.
6.

48 V/gl. BGE 119 la 260, 261 E. 6a; 117 la 262, 268 E. 4b ; SABINE KOFMEL EHRENZELLER, Das Recht auf Beweis im Zivilverfahren — ein Uberblick unter besonderer Beriicksichti-
gung der neuen Bundesverfassung, in: Christoph Leuenberger (Hrsg.), Der Beweis im Zivilprozessrecht, Bern 2000, S. 139ff.

49 Vgl. RHINOW/KOLLER/KISS, a.a.0., Rn. 914; WALTHER J. HABSCHEID, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2. Aufl., Basel 1990, Rn. 558.

50 \igl. ALFRED BUHLER, Die Beweiswiirdigung, in: Christoph Leuenberger (Hrsg.), Der Beweis im Zivilprozessrecht, Bern 2000, S. 71 ff.; OSCAR VOGEL/KARL SPUHLER, Grundriss
des Zivilprozessrechts und des internationalen Zivilprozessrechts der Schweiz, 8. Aufl., Bern 2006, 10 Rn. 65 f.

51 Kofmel Ehrenzeller hélt dafirr, die Frage nach der Zuldssigkeit eines bestimmten Beweismittels sei nicht primér eine Frage der freien Beweiswiirdigung, sondern eine Frage
des Rechts auf Beweis, S.142.
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Fernmeldediensten in einem Verfahren nach Art. 11a Abs. 1 FMG vorlegen muss. Damit soll aber lediglich die Arbeit der
ComCom erleichtert werden®2. Eine Erméachtigung zum Eingriff in das Recht auf Beweis und zur Verdréngung der freien Be-
weisw(irdigung kann daraus nicht abgeleitet werden. Dies umso weniger, als nicht ersichtlich ist, aus welchen Griinden eine
solche Folge verhaltnisméassig sein sollte. Die Beurteilung hypothetischer Sachverhaltselemente bringt mit sich, dass der Ent-
scheid im Rahmen einer Ermessensausiibung getroffen werden musss3. Dies ist jedoch nicht mehr in zweckmassiger Weise
maglich, wenn gleichzeitig eine Beweismittelbeschrankung erfolgt, was verhindern wiirde, dass der Entscheid unter Wiirdi-
gung aller relevanten Umsténde zustande kommt.

Diese Auslegung von Art. 11a Abs. 4 FMG steht im Einklang mit den anderen verfahrensrechtlichen Beschliissen im Rahmen
der Revision des FMG. Das Parlament hat ndmlich samtliche Versuche, verfahrensrechtliche Standards einzuschrénken, kon-
sequent abgelehnt. So wurde z.B. ein Antrag, der den Bundesrat erméchtigen wollte, zur Beschleunigung der Zugangsverfah-
ren Verfahrensgarantien des VwVG einzuschranken, verworfen4. Ebenso wurde dem Versuch, fiir fernmelderechtliche Ent-
scheide generell einen einstufigen Rechtsschutz einzufiihren, eine klare Absage erteiltss.

Auf die in Art. 71 Abs. 3 FDV vorgeschlagene Einschrankung ist aus diesen Griinden zu verzichten.

10.14.4 Folgen der Beweislosigkeit

Swisscom ist der Ansicht, dass die Bestimmung kostenorientierter Preise wie bisher in erster Linie anhand der Kostenberech-
nungen der verpflichteten Anbieterin erfolgen muss. Falls die Kostenberechnungen der verpflichteten Anbieterin fiir die Com-
Com nicht nachvollziehbar sind, greifen in der sachlogischen Abfolge eigene Preis- und Kostenmodellierungen oder andere
geeignete Methoden der ComCom. Die Art und Weise, wie markt- und branchentibliche Vergleichswerte in der Telekommuni-
kationshranche erstellt werden, hat in der Regel massive finanzielle Konsequenzen fir die verpflichtete Anbieteriné. Daher
sind markt- und brancheniibliche Vergleichswerte erst als ultima ratio anzuwenden (Verhaltnismassigkeitsprinzip).

Diese Vorgehensweise entspricht im Ubrigen auch der bisherigen Praxis der ComCom, die jeweils zuerst die Kostenberech-
nungen von Swisscom Uberpriifte und fallweise auf andere geeignete Hilfsmittel zurlickgriff (z.B. sog. Plausibilitatstabellen).
Nach Auffassung von Swisscom sollte diese Praxis in der FDV festgeschrieben werden.

10.14.5 Umsetzung von Art. 11a Abs. 1 Satz 2 FMG

Gemaéss Art. 11a Abs. 1 Satz 2 FMG muss die ComCom beim Erlass einer Zugangsverfiigung die Bedingungen, die einen
wirksamen Wetthewerb fordern, sowie die Auswirkungen ihres Entscheides auf konkurrierende Einrichtungen beriicksichtigen.
Im Zentrum der parlamentarischen Debatte (iber die Revision des FMG stand die Frage der Auswirkungen der Zugangsregu-
lierung auf Investitionen und Innovationen. Mit Art. 11a Abs. 1 Satz 2 FMG wollte der Gesetzgeber allféllige negative Auswir-
kungen der Preisregulierung vermeiden. Eine Preisregulierung hat regelmassig Auswirkungen auf den Gesamtmarkt und trifft
dementsprechend nicht nur die regulierte Anbieterin, sondern auch die anderen Anbieterinnen, die in diesem Markt tétig sind
oder tatig sein kénnten. Eine Preisregulierung, welche die vorherrschenden Marktpreise unterschreitet, birgt grosse Risiken in
sich. Sie bestraft Investoren und beeintrachtigt die weitere Entwicklung des Marktes:

e Strafe fur Investoren: Staatlich regulierte Preise in einem funktionierenden Infrastrukturwettbewerb, die unter dem
Marktpreisniveau liegen, bewirken eine Wertvernichtung auf dem gesamten Markt. Eine solche Wertvernichtung kann die
Amortisation von bereits getétigten Investitionen gefahrden und bestraft damit diejenigen, die in diesen Markt investiert
haben.

52 BB| 2003 7970

53Vgl. dazu die Ausfihrungen in Ziffer 11.14.2 dieser Stellungnahme

54 AB 2005 S 523 f.

55 Vgl. BBI 2003 1757f. und 1822 sowie AB 2004 N S. 427 ff (Antrag Bezzola zu Art. 61 FMG) und Art. 83 Bst. p des Bundesgerichtsgesetzes (BBI 2006 3635)

% Die Art und Weise wie das Vergleichsmarktkonzept in der Telekommunikationsbranche angewendet wird, ist fragwiirdig. Oftmals werden Markte verglichen, die Unterschiede
aufweisen, ohne dass nationale Faktoren herausgefiltert werden (Mani Reinert, Preisgestaltung, in: Geiser/Krauskpf/miinch, Schweizerisches und européisches Wettbewerbs-
recht, Rz 4.207f).
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e Beeintrachtigung der Marktentwicklung: Mit den heutigen Ertragen aus den vorherrschenden Marktpreisen werden
auch die in Zukunft notwendigen Investitionen finanziert. Mit der Preisregulierung unterhalb der Marktpreise werden je-
doch die Investitionsentscheide negativ beeinflusst, da die Ertragsaussichten der Investitionen geschmaélert werden. Fol-
ge davon sind abnehmende Infrastrukturinvestitionen; d.h. Netze werden bspw. nicht mehr auf dem neusten Stand der
Technik gehalten, was dazu fiihrt, dass die Marktbedirfnisse (im Vergleich zur Situation ohne ,scharfe” Preisregulierung)
nicht mehr befriedigt werden. Eingriffe ins Preisgeflige beeintréchtigen sodann nicht nur bestehende Infrastrukturen son-
dern Investitionen in neue Infrastrukturen und damit vor allem auch die Verbreitung moderner Technologien. Darunter lei-
det schliesslich der gesamte Innovationswettbewerb was zu abnehmender Konkurrenz und schliesslich zu einer Ver-
schlechterung des Angebots im gesamten Markt fiihrt>”.

57 Eine Analogie hierzu ware, wenn der Staat den Brotpreis von heute 4 auf 2 Franken regulieren wiirde. Die tieferen Brotpreise wéren aus Konsumentesicht natiirlich zu be-
griissen; bloss wére zu diesem Hdchstpreis gar keine Backerei mehr gewillt, Brot zu verkaufen, da sie mit den Einnahmen weder ihre Kosten decken, noch Gewinne fiir zukiinf-
tige Investitionen erwirtschaften konnte. Die urspriinglich gut gemeinte Idee wiirde letztlich dazu fuhren, dass kein Brot mehr angeboten wiirde.
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10.14.6 Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 68 und 71 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 68, 71 Abs. 2 und 3 sowie 71a (neu)
Art. 68

Nach Einreichung des Gesuchs kann die Kommission auf Begehren einer Partei vorsorgliche Massnahmen verfiigen, um
den Zugang wahrend des Verfahrens sicherzustellen.

Art. 71 Abs. 2 und 3
2Die Kommission entscheidet im Rahmen der Antrége der Parteien (iber die Bedingungen des Zugangs.

2Sie bericksichtigt dabei die Bedingungen, die einen wirksamen Wettbewerb férdern sowie die Auswirkungen der
Zugangsverfligung auf Einrichtungen, die nicht von der marktbeherrschenden Anbieterin kontrolliert werden und
tber die den Endkunden vergleichbare Fernmeldedienste angeboten werden.

3Der wirksame Wettbewerb wird dann gefordert, wenn drahtlose und drahtgebundene Kommunikationsnetze, iber
welche Fernmelde- und Rundfunkdienste angeboten werden, entstehen und wirtschaftlich betrieben werden kénnen.

Art. 71a Preisverfugung

Kann die verpflichtete Anbieterin die Einhaltung der Kostenorientierung der Preise nicht glaubhaft machen, so be-
dient sich die Kommission bei der Preisverfiigung eigener Preis- und Kostenmodellierungen oder anderer geeigneter
Methoden. Falls keine solchen Berechnungen oder Methoden verfiigbar sind, verfugt die Kommission auf Grund von
markt- und brancheniblichen Vergleichswerten.

Sollte dem Anderungsantrag betreffend Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes, d.h. dem beantragten Art. 71a FDV, wider Erwar-
ten nicht entsprochen werden, misste in der FDV flir die zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens héngigen Interkonnektionsverfah-
ren eine Ubergangsbestimmung vorgesehen werden. Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes regelt die materielle Rechtsfolge,
falls die kostenorientierte Preisgestaltung nicht nach den Vorschriften des vorgeschlagenen Anhangs 3 der ComCom-
Verordnung nachgewiesen werden kann. Angesichts dieser einschneidenden Rechtsfolge und der detaillierten Vorschriften
von Anhang 3, ist eine Ubergangsbestimmung fiir die noch hangigen Interkonnektionsverfahren vorzusehen. Diese sind nach
bisherigem Recht abzuwickeln. Es wére stossend, wenn Swisscom in diesen Verfahren nach bisherigem Recht Beweis flihren
musste, die Frage, ob der Nachweis der Kostenorientierung der Preise erbracht worden ist, dann aber nach dem Anhang 3
beurteilt wiirde. Wiirde auf eine solche Ubergangsbestimmung verzichtet, hatte dies eine Verlangerung der dannzumal noch
hangigen Interkonnektionsverfahren zur Folge, miisste doch Swisscom nachtréglich noch die Gelegenheit zur Nachbesserung
der Beweisflihrung im Sinne der erwahnten ComCom-Vorschriften gewahrt werden. Eine derartige Verlangerung dieser Inter-
konnektionsverfahren diirfte weder im Interesse der Parteien noch der Offentlichkeit liegen.

11 Inanspruchnahme und Mitbenutzung von Grund und Boden (Art. 72 — 76 des FDV-Entwurfes)

11.1  Verlegung von Leitungen und 6ffentlichen Sprechstellen (Art. 73 des FDV-Entwurfes)

Gemaéss Art. 35 Abs. 2 Satz 2 FMG sind Anbieterinnen von Fernmeldediensten verpflichtet, ihre Leitungen zu verlegen, wenn
vom Grundeigentiimer eine Beniitzung des Grundstiicks beabsichtigt ist, die sich mit der Leitungsflihrung nicht vertragt. Die
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Voraussetzungen und Modalitaten solcher Leitungsverlegungen sollen dabei aufgrund der Delegationsnorm von Art. 35 Abs. 3
FMG vom Bundesrat als Verordnungsgeber festgelegt werden.

Im Nachgang zur Liberalisierung der Fernmeldewesens und dem Inkrafttreten des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997 per
1. Januar 1998 ergaben sich in der Praxis verschiedene Anwendungsfragen und Unsicherheiten zum Versténdnis und zur
Auslegung der fernmeldegesetzlichen Sonderbestimmungen zum Festnetz-Infrastrukturrecht. Inshesondere die Frage, wer die
Kosten einer Leitungsverlegung zu tragen hat, war entgegen dem gesetzgeberischen Auftrag von Art. 35 Abs. 3 FMG auf
Verordnungsstufe nicht konkretisiert worden.

Dies veranlasste den Schweizerischen Stédteverband und den Schweizerischen Gemeindeverband zusammen mit den An-
bieterinnen von Fernmeldediensten ,Empfehlungen zu Art. 35 des Fernmeldegesetzes*® (nachfolgend ,Empfehlungen” ge-
nannt) herauszugeben, um damit eine gewisse einheitliche Umsetzung zu gewahrleisten und den anwendenden Behérden O-
rientierungshilfen zur Verfiigung zu stellen. In Anlehnung an privatrechtliche Regelungen (insbes. Art. 693 ZGB) wird dabei in
Empfehlung 3 einldsslich die Frage der Verlegungskosten behandelt. Dabei wird u.a. explizit festgehalten, dass bei einer sog.
drittveranlassten Verlegung der die Verlegung ausldsende Dritte sémtliche Kosten der Verlegung zu tragen hat (Empfehlung
3,aE.).

Da sich die Empfehlungen in der Praxis bewéhrt haben, wurden sie praktisch inhaltsgleich in die FDV (Art. 37) aufgenommen
und sollen gemass Art. 73 des FDV-Entwurfes auch in Zukunft gelten. In Abweichung zu den Empfehlungen halt indessen Art.
73 Abs. 3 des FDV-Entwurfes wie schon Art. 37 Abs. 3 FDV fest, dass die die Verlegung veranlassenden Dritten ,in das Ver-

fahren einzubeziehen” sind und sich ,angemessen an den Kosten der Verlegung zu beteiligen* haben.

Insbesondere im Zusammenhang mit der Frage des Anwendungsbereiches sowie der Auslegung hat die Regelung von Art. 37
Abs. 3 FDV in der Praxis in verschiedenster Hinsicht Anlass zu Diskussionen gegeben. Aus formeller Sicht bestanden und be-
stehen vorab Unklarheiten, wie der Dritte iiberhaupt verfahrensrechtlich in ein verwaltungsrechtliches Verlegungsverfahren
miteinbezogen werden kann. In materieller Hinsicht fokussierten sich die Auslegungsfragen insbesondere auf die Tatbe-
standselemente ,Dritter" bzw. ,angemessene Kostenbeteiligung".

Aus Sicht der Anbieterinnen von Fernmeldediensten und im Einklang mit der neuesten bundesgerichtlichen Rechtsprechungs®
besteht fiir Art. 37 Abs. 3 FDV — wenn Gberhaupt — nur ein sehr enger, in der Praxis kaum relevanter Anwendungsbereich.
Dies ist damit begriindet, dass Art. 35 FMG lediglich die Beziehung des Gemeinwesens, welches (iber Boden im Gemein-
gebrauch verfiigt, zu den Inhaberinnen von Fernmeldeleitungen regelt (BGE 131 11 420 ff. Erw. 3.4). Eine Verlegungsverpflich-
tung der Anbieterinnen von Fernmeldediensten im Sinne von Art. 35 Abs. 2 Satz 2 FMG gilt deshalb nur gegentiber dem je-
weiligen Eigentlimer bzw. Hoheitstrager des 6ffentlichen Grund und Bodens (BGE 131 11 420 ff. Erw. 3.4), und auch dies nur
dann, wenn der bestimmungsgemasse und gemeinvertragliche Gebrauch der in Anspruch genommenen 6ffentlichen Sache
im Gemeingebrauch beeintréchtigt ist. Nur bei eigenen Bedirfnissen des Gemeinwesens, welche mit der zweckgebundenen
Nutzung und der Primérfunktion der 6ffentlichen Sache (bestimmungsgemaésse, der Zweckbestimmung [Widmung] entspre-
chende Nutzung) im Zusammenhang stehen und mit der bisherigen Lage der Fernmeldeleitungen nicht mehr vertréglich sind,
besteht ein Anspruch auf Verlegung (deren Kosten gemass Art. 37 Abs. 2 FDV grundsétzlich von der Fernmeldedienstanbie-
terin zu ibernehmen sind). Sind Leitungen beispielsweise im Strassenkorper verlegt, besteht nur ein Verlegungsanspruch des
Gemeinwesens auf Kosten einer Anbieterin von Fernmeldediensten, wenn ein Strassenprojekt (z.B. eine verkehrs- bzw.
strassenbedingte Massnahme, Bau einer L&rmschutzwand, Strassenerweiterungs- oder -sanierungsprojekt etc.) zur Diskussi-
on steht, welches sich mit der bisherigen Leitungsflihrung nicht vertragt.

Lediglich die Bediirfnisse der bestimmungsgemassen Nutzung des in Anspruch genommenen offentlichen Grund und Bodens
haben demnach Vorrang vor den Nutzungsrechten der Anbieterin von Fernmeldediensten gemass Art. 35 FMG. Miissen in-
dessen Fernmeldeleitungen umgelegt werden, weil diese mit (spater begriindeten) Nutzungsanspriichen anderer Infrastruk-
turbetreiber (z.B. andere Werkleitungseigentiimer, Bahnbetriebe etc.) unvereinbar werden, welche den Boden im Gemein-

58 Diese Empfehlungen sind elektronisch nicht abrufbar. Sie kdnnen beim Schweizerischen Gemeindeverband als Broschiire bezogen werden.
59 vgl. BGE 131 11 420 ff.
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gebrauch gestiitzt auf eidgendssisches oder kantonales Spezialverwaltungs- und Enteignungsrecht ebenfalls in Anspruch
nehmen, richten sich die Modalitten und insbesondere die Kostenfolgen fiir die Verlegung von Leitungen nicht nach Art. 37
Abs. 3 FDV, sondern vielmehr nach dem allgemeinen Grundsatz der zeitlichen Prioritat, d.h. nach der Frage, welche (Infra-
struktur-) Anlage zuerst vorhanden war. Dies steht im Einklang mit samtlichen bundesrechtlichen Erlassen, welche ebenfalls
die Kostentragung beim Zusammentreffen von verschiedenen Infrastrukturanlagen sowie Versorgungs- bzw. Schutzeinrich-
tungen zu regeln haben (sog. Verursacher- bzw. Prioritatsprinzip0). Es gilt die Massgeblichkeit des Vorbestehens der einen
oder der anderen Anlage. Dies fiihrt zum allgemein anerkannten Grundsatz, dass bezahlt, wer spater kommt und den bisheri-
gen Zustand andert. Wie vor kurzer Zeit hdchstrichterlich entschieden wurde, bestimmt sich beispielsweise die Kostentragung
fur die Verlegung von Fernmeldeleitungen im Strassenkdérper zufolge bahnbaubedingter Leitungsumlegungen nach der Eisen-
bahngesetzgebung (und somit nach dem Verursacherprinzip) und nicht nach Art. 37 Abs. 3 FDVSL,

Zur Vermeidung weiterer Unsicherheiten und im Sinne einer klarstellenden gesetzlichen Nachfilhrung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung ist deshalb der vorgeschlagene Art. 73 Abs. 3 FDV neu zu formulieren. Damit kann im Sinne eines einheitli-
chen und konsistenten Verstandnisses der gesamten Rechtsordnung auch sichergestellt werden, dass dieselben Grundsatze
wie im Privatrecht gelten (vgl. Art. 972 Abs. 1 ZGB [Grundsatz der Altersprioritét]). Bei der gesetzlich vorgesehenen Inan-
spruchnahme von 6ffentlichem Grund und Boden fiir die Verlegung von Werkleitungen handelt es sich ndmlich um eine Art
gesetzliche Durchleitungs- bzw. Nutzungsrechte, die mit dem Dienstbarkeits- und Grundbuchrecht verwandt sind.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 73 Abs. 3 FDV wie folgt zu formulieren:

3Bei Verlegungen, die von Dritten veranlasst werden, richten sich die Verlegungsmodalitaten, insbesondere die Kos-
tentragung, nach der jeweiligen Spezialgesetzgebung sowie nach den allgemein anerkannten Verlegungsgrundsét-
zen.

80 vgl. z.B. Art. 19 und Art. 24 i.V.m. Art. 31 des Eisenbahngesetzes (EBG, SR 742.101); Art. 29 des Rohrleitungsgesetz (RLG, SR 746.1); Art. 45 des Nationalstrassengesetzes
(NSG, SR 725.1)
61 BGE 131 11 420 ff ; zur Praxis in Deutschland vgl. CR (Computer und Recht) 4/2002, S. 269 ff.
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112 Mitbenutzung (Art. 76 des FDV-Entwurfes)

Nach Art. 36 Abs. 2 FMG hat die zur Gewahrung der Mitbenutzung verpflichtete Anbieterin von Fernmeldediensten Anspruch
auf ein “angemessenes Entgelt*. In den Materialien zu dieser Bestimmung fehlt jeglicher Hinweis darauf, dass dazu nicht auch
eine angemessene Gewinnmarge gehort. Art. 76 des FDV-Entwurfes beschrankt nun aber das angemessene Entgelt auf den
,massgebenden Anteil an den Vollkosten“ und schliesst damit einen angemessenen Gewinn aus. Fiir eine derart einschnei-
dende Preisregulierung fehlt eine gesetzliche Grundlage.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom die ersatzlose Streichung von Art. 76 FDV.

12 Fernmeldegeheimnis und Datenschutz (Art. 77 — 83 des FDV-Entwurfes)

12.1  Verkehrs- und Rechnungsdaten (Art. 77 des FDV-Entwurfes)

Der vorgeschlagene Art. 77 Abs. 4 FDV ist insofern systemwidrig, als bei ,Prepaid” per definitionem keine Anfechtungsmég-
lichkeit einer Rechnung besteht. Zudem ist kein sachlicher Grund ersichtlich, wieso Prepaid hinsichtlich der Kosten gegeniiber
L,Postpaid“ besser gestellt werden soll.

In Art. 77 Abs. 5 FDV ist die Bekanntgabe auf diejenigen Daten zu beschrénken, welche die Anbieterin des Mehrwertdienstes
fur das Eintreiben der behaupteten Forderung bendtigt.

Aus diesen Griinden beantrag Swisscom fiir Art. 77 Abs. 4 und Abs. 5 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 77 Abs. 4 und 5 Satz 1

4Bei Anschlissen mit Vorbezahlung der Dienste teilt die Anbieterin von Fernmeldediensten wahrend 30 Tagen nach er-
folgter Belastung des Entgelts die in Absatz 1 genannten Angaben auf Verlangen mit.

SFechten Endkundinnen und Endkunden die Inanspruchnahme eines Mehrwertdienstes an, teilen die Anbieterinnen
von Fernmeldediensten den Anbieterinnen von Mehrwertdiensten diejenigen Daten ihrer Endkundinnen und Endkun-
den mit, welche diese benétigen, um ihre Forderung geltend zu machen. ...

12,2 Massenwerbung (Art. 78 des FDV-Entwurfes)

1221 ZuAbs.1

Swisscom bek&mpft SPAM und ist dabei insbesondere im Mobilfunkbereich erfolgreich. Swisscom wird weiterhin alle Mass-
nahmen ergreifen, bei welchen Aufwand und Nutzen in einem sinnvollen Verhaltnis stehen. Die in Art. 78 Abs. 1 des FDV vor-
geschlagene Formulierung geht allerdings etwas zu weit, indem - ungeachtet der Kosten und der Verhaltnismassigkeit - alle
Massnahmen ergriffen werden miissten, welche nach dem Stand der Technik mdglich sind. Vor diesem Hintergrund erscheint
es sachgerechter, die Formulierung aufzugreifen, die in Art. 79ff. des FDV-Entwurfes verwendet wird. Weiter ist bereits jetzt
darauf hinzuweisen, dass es fir die Anbieterinnen von Fernmeldediensten mangels Kenntnis der Sachlage im Einzelfall nicht
immer méglich sein wird, unlautere von - durchaus denkbarer - lauterer Massenwerbung zu unterscheiden.

12.2.2  Zu Abs. 6

Betrifft die Auskunft nach Art. 78 Abs. 6 FDV den Fernmeldeverkehr, sollen sich die Voraussetzungen, das Verfahren und die
Entschédigung nach dem BUPF®2 richten. Es ist kein Grund ersichtlich, Auskiinfte tiber den Fernmeldverkehr an die in Art. 78

62 Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs; SR 780.1
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Abs. 6 FDV erwahnte Bundesstelle an andere Voraussetzungen zu kniipfen als bei der Verfolgung von Delikten durch Straf-
verfolgungsbehdrden. Art. 78 Abs. 6 FDV ist entsprechend zu erganzen.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 78 Abs. 1 und 6 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 78 Abs. 1 und Abs. 6 Satz 2 (neu)

1 Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten ergreifen die mit vertretbarem Aufwand technisch méglichen Massnahmen
zum Schutz ihrer Endkundinnen und Endkunden vor dem Erhalt unlauterer Massenwerbung.

6 ... Soweit diese Angaben dem Fernmeldegeheimnis unterstehen, richten sich die Voraussetzungen und das Verfah-
ren fur die Auskunft sowie die Entschéadigung nach dem Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 betreffend die Uberwa-
chung des Post- und Fernmeldeverkehrs.

12.3  Anzeige der Rufnummer der Anrufenden (Art. 79 des FDV-Entwurfes)
Swisscom begriisst, dass der bisherige Art. 61 Abs. 2 FDV nicht in den Art. 79 FDV (ibernommen werden soll.

Swisscom Fixnet hat den entsprechenden Service,Anonymous Call Rejection” (ACR) implementiert ("Service 99"). Die Kun-
den sind von ACR nur massig begeistert, weil ausserhalb des Verantwortungsbereichs von Swisscom Fixnetz liegende tech-
nische Schwierigkeiten zu einer erheblichen Einschrankung des Kundennutzens fiihren. Konkret besteht insbesondere bei
transnationalen Verbindungen eine erhebliche, kaum (iberbriickbare Diskrepanz zwischen den technischen Moglichkeiten und
der Erwartungshaltung der Kunden.

Mit diesen Problemen wére auch im Mobilfunknetz zu rechnen. In der mobilen Welt ist ACR bis anhin kaum verbreitet. Fir
ACR scheint kein Kundeninteresse zu bestehen, was auch an der unterschiedlichen Situation auf der Geréateseite liegen kénn-
te: Im Gegensatz zumindest zu frilheren Festnetzgeréten verfiigten die Handys von Beginn weg iber eine "Anrufabweistaste".
Dies hat zur Folge, dass der Mobilkunde das l&stige Klingeln eines unbekannten Anrufers (bzw. einer unterdrtickten CLI) mit
einem Knopfdruck abweisen kann. Von daher ist zumindest die im geltenden Art. 61 Abs. 1 und 2 FDV vorgesehene Variante
“fiir jeden Anruf einzeln abweisen” bereits erflllt - und zwar einfach und unentgeltlich.

13 Leistungen in ausserordentlichen Lagen (Art. 84 — 88 des FDV-Entwurfes)
13.1  Leistungen (Art. 84 des FDV-Entwurfes)

13.1.1 ZuAbs.1

Mit ,Dienste der Grundversorgung” (Art. 84 Abs. 1 Bst. a des FDV-Entwurfes) war bisher nur der 6ffentliche Telefondienst ge-
meint. Zudem umfassen die ,Dienste der Grundversorgung“ zum Teil auch die unter Art. 84 Abs. 1 Bst. b und ¢ des FDV-
Entwurfes genannten Leistungen, sodass durch die Verwendung des Begriffs ,6ffentlicher Telefondienst" anstelle des Begriffs
,Dienste der Grundversorgung” Doppelspurigkeiten verhindert werden kénnen.

In Art. 84 FDV muss im Ubrigen jede Zweckerweiterung und -entfremdung von Leistungen nach Abs. 1, welche kommerzielle
Angebote der Anbieterinnen konkurrenzieren, verhindert werden.
13.1.2 ZuAbs. 4

Die in dieser Bestimmung verlangten Angaben sind zu detailliert und mit Blick auf die technische Entwicklung zu wenig flexi-
bel. Die Bestimmung ist auch deshalb (iberfliissig, weil nicht davon auszugehen ist, dass andere Rettungsorganisationen als
diejenigen gemass Art. 28 Abs. 5 FDV je diesen Dienst benutzen werden.




61

13.1.3  Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 84 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 84 Abs. 1 Bst. a, Abs. 4 und Abs. 4s (neu)

1 Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten kénnen zugunsten der mit der Bewéltigung ausserordentlicher Lagen beauftragten
Organe nach Artikel 85 zur Sicherstellung folgender Leistungen herangezogen werden:

a. offentlicher Telefondienst.
4streichen

4pis Dje nach Absatz 1 erbrachten Leistungen diirfen keinem andern Zweck als der Bewaltigung von ausserordentli-
chen Lagen dienen. Unzulassig ist insbesondere die Weitergabe der Leistungen an andere Stellen des Bundes oder
an Dritte.

13.2  Art. 88 des FDV-Entwurfes (Entschédigung)

Im Gegenzug zum vorgeschlagen Art. 84 Abs. 4bis FDV ist der letzte Satzteil von Art. 88 Abs. 1 Bst. d FDV zu streichen.

14 Einschréankung des Fernmeldeverkehrs (Art. 89 und 90 des FDV-Entwurfes)

Das Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz hat den in Art. 89 des FDV-Entwurfes genannten Festnetzdienst gekiindet, weshalb
sie im Sommer 2006 ausser Betrieb genommen wurden. Die sog. KWT-Schaltungen (fir Krisen und Katastrophen wichtige
Teilnehmer) wurden aufgehoben. Demzufolge existiert im Festnetz zurzeit keine Infrastruktur mehr fir den Betrieb eines sol-
chen Priorisierungsdienstes.

Im Bereich der Mobilkommunikation steht demnéchst die Ablésung des bestehenden, proprietaren Dienstes durch eine neue
Standardtechnologie an. Nach eingehenden Diskussionen zwischen den involvierten Kreisen entschied die zustandige Stelle
(»Ausschuss Telematik“ des Bundesamtes fiir Bevolkerungsschutz), im Zusammenhang mit der neuen Standardtechnologie
keine Vorbereitungsmassnahmen im Sinne des geltenden Art. 72 FDV treffen zu wollen. Es wird sich deshalb um ein rein
kommerzielles Produkt handeln, welches jedoch grundsatzlich geeignet ware, entsprechende behdrdliche Bedirfnisse kiinftig
abzudecken. Das BAKOM geht ebenfalls davon aus, dass die Priorisierung im Mobilfunknetz entsprechende Losungen im
Festnetz verdrangen wird. Unter diesen Umstanden sollten die Festnetz-Anbieterinnen nicht verpflichtet werden, wiederum
Dienste einzufiihren und aufrecht zu erhalten, die nicht mehr nachgefragt werden und fiir die niemand die Kosten iibernehmen
will. Infolgedessen ist Art. 89 Abs. 1 FDV dahingehend anzupassen, dass die (Festnetz-)Anbieterinnen diesen Dienst auf Ver-
langen des Departements erst wieder einflihren miissen, wenn z.B. das kommerzielle Produkt im Mobilfunkbereich in Zukunft
den Anforderungen nicht gerecht werden sollte. Sollte dieser Fall eintreten, so sind zu diesem Zeitpunkt die Einschréankung
des Fernmeldeverkehrs sowie die Notwendigkeit von technischen und administrativen Vorschriften zu kléren. Diese sollten
Rucksicht nehmen auf die Mdglichkeiten der bei den Anbieterinnen implementierten Technik.

Heute genligt es hingegen, mit einer offenen Formulierung von Art. 89 FDV sicherzustellen, dass in Zukunft keine Technologie
fur die Erbringung eines derartigen Dienstes ausgeschlossen wird. Bei der kiinftigen Standardtechnik im Mobile-Bereich ist
beispielsweise eine Bevorzugung der priorisierten Teilnehmer, nicht aber - im Gegensatz zu der zurzeit in der Schweiz und
zum Teil im Ausland eingesetzten proprietaren Methoden im Mobile-Bereich - eine Einschrankung im Sinne von ,Abstellen
nicht privilegierter Teilnehmer* mdglich. Unter dem Vorbehalt der gewéhlten Technik ist zudem die vorgenommene Klarung
des Verhdltnisses zu den Notrufen nachvollziehbar.
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Die Kosten fir die Entwicklung und Bereitstellung eines neuen Priorisierungsdienstes im Festnetz sind durch den Bund zu tra-
gen. Eine Uberwalzung der Kosten auf die Anbieterinnen von Fernmeldediensten im Festnetz, welche gleichzeitig auf solche
Entscheide keinen Einfluss haben, widerspricht dem Verursacherprinzip und ist deshalb zu vermeiden. Dasselbe gilt, falls ein
im Mobilfunknetz implementierter Dienst aufgrund behérdlicher Anforderungen gedndert, angepasst oder weiterentwickelt
werden muss. Art. 90 Abs. 2 FDV ist entsprechend zu prazisieren.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 89 Abs. 1 FDV und Art. 90 Abs. 2 FDV wie folgt zu formulieren:

Art. 89 Absatz 1

1Soweit es technisch mdglich ist, kann das Departement die Einfiihrung eines Dienstes anordnen, mit welchem der
zivile Fernmeldeverkehr zu Gunsten von Endkundinnen und Endkunden, die in ausserordentlichen Lagen wichtige
Aufgaben zu erfiillen haben, eingeschrankt oder priorisiert wird. Soweit es die gewéhlte Technik zuléasst, diirfen Notrufe
durch eine solche prioritare Leitweglenkung nicht unterbrochen werden.

Art. 90 Abs. 2

2Der Bund tragt die Kosten der Vorbereitungsarbeiten, namentlich die Kosten fur die Entwicklung, Anpassung und Be-
reitstellung des Dienstes.
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15 Sicherheit und Verfugbarkeit (Art. 91 des FDV-Entwurfes)

151  ZuAbs.1

Als betriebswirtschaftlich orientiertes Unternehmen setzt Swisscom bereits heute alles daran, Stérungen im Betrieb ihrer Net-
ze zu vermeiden, da nur mit einem mdglichst stérungsfreien Betrieb der Netze das Qualitatsversprechen gegeniiber den Kun-
dinnen und Kunden, den Geschaftspartnern und den Mitarbeitenden eingehalten werden kann. Demzufolge bringt die gefor-
derte Meldepflicht fiir diese Gruppen keinen Mehrwert. Da jedoch je nach Umschreibung der Voraussetzungen fiir eine Mel-
dung die Mehrkosten bei Swisscom enorm ansteigen, ohne dass damit ein entsprechender Nutzen flir die Kunden ersichtlich
ist, sind die Meldekosten durch den Bund zu tragen. Im Weiteren ist in Abs. 1 das Wort ,unverziiglich® zu streichen, da Swiss-
com im Falle einer Stérung samtliche Krafte zur Behebung derselben verwenden wird. Die Meldung an das BAKOM ist in ei-
nem solchen Fall aus Sicht der betroffenen Kreise zweitrangig.

Um Unklarheiten zu vermeiden und die Mehrkosten fiir den Bund méglichst tief und zudem kalkulierbar zu halten, missen die
Eckwerte dieser Meldepflicht in Zusammenarbeit mit den Anbieterinnen von Fernmeldediensten in technischen und administ-
rativen Vorschriften eindeutig definiert werden. Da die Vorschriften nach Art. 91 Abs. 2 FDV nur Sicherheitsaspekte betreffen,
braucht es fiir den Erlass von Vorschriften betreffend die Meldung von Stérungen eine eigene gesetzliche Grundlage.

152  ZuAbs.2

Swisscom hat in ihrer Stellungnahme vom 26. Januar 2006 zu einem Entwurf fiir Richtlinien zur Sicherheit und Verfligharkeit
von Fernmeldeinfrastrukturen und -diensten festgehalten, dass das Unternehmen bereits heute grosse Anstrengungen unter-
nimmt, um die Sicherheit und Verflighakeit ihrer Telekommunkationsinfrastrukturen und -dienste zu erhéhen. Da die damit
verbundenen Kosten erheblich sind, sind zusétzliche Auflagen - und damit noch héhere Kosten - nur dann in Erwégung zu
ziehen, wenn daraus ein nachweisharer Mehrwert resultiert. Uberdies ist zu betonen, dass eine Beschrankung auf allfallige in-
ternationale Standards nicht zielfihrend ist. Vielmehr ist auf bestehende 1ISO-Normen zu basieren und den Anbieterinnen von
Fernmeldediensten die Mdglichkeit zu geben, auf weitere verflighare und bewéhrte Standards zurtickzugreifen, ohne dass
diese vom BAKOM fiir verbindlich erklért werden miissen.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 91 FDV wie folgt zu formulieren:

Art. 91

1 Die Anbieterinnen von Fernmeldediensten sind verpflichtet, Stérungen im Betrieb ihrer Netze, welche eine relevante Anzahl
Endkundinnen und Endkunden betreffen, dem Bundesamt zu melden. Die Mehrkosten, die diese Meldepflicht bei den
Anbieterinnen von Fernmeldediensten verursacht, tragt der Bund.

1bis Das Bundesamt erlasst technische und administrative Vorschriften betreffend die meldepflichtigen Stérungen.

2Das Bundesamt kann die notwendigen technischen und administrativen Vorschriften zur Handhabung der Sicherheit von In-
formationen sowie zu anderen Massnahmen erlassen, die einen Beitrag zur Sicherheit und Verfligharkeit von Fernmeldeinf-
rastrukturen und —diensten leisten.
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15.3  Eventualantrag

Wie bereits erwdhnt, stellt Sicherheit fiir Swisscom ein Element zur Sicherstellung einer erfolgreichen Unternehmensexistenz
dar und ist aus diesem Grund im Unternehmen auch entsprechend verankert. Sicherheit gilt als Versprechen und Verpflich-
tung gegeniiber den Kundinnen und Kunden, weshalb Swisscom wesentliche Anstrengungen in der Sicherheitsorganisation,
der Umsetzung von Sicherheitsstandards, den Sicherheitsaudits, der Sensibilisierung und Schulung des Personals und den
jahrlichen Sicherheitsprogrammen unternimmt.

Wenn das BAKOM nun iiber diese Anstrengungen hinaus weitere Auflagen einfiihren will, sind die dadurch verursachten
Mehrkosten durch den Bund zu tragen, da ein Mehrwert fir die Kundinnen und Kunden nicht ersichtlich ist.

Aus diesen Griinden stellt Swisscom den Eventualantrag, Art. 91 FDV um einen Abs. 2bis zu erganzen:

Art. 91 Abs. 2bis (neu)

Wenn die Vorschriften nach Absatz 2 hthere Anforderungen an die Sicherheit und Information stellen, als die Anbie-
terinnen von Fernmeldediensten Ublicherweise befolgen, tragt der Bund deren Mehrkosten.

16 Anderung der Preisbekanntgabeverordnung (PBV); Art. 104 des FDV-Entwurfes

Im Rahmen der Erarbeitung der Version 2 des zwischen Sunrise, Orange und Swisscom Mobile abgeschlossenen ,Code of
Conduct SMS/MMS-Mehrwertdienste* (nachstehend ,Code of Conduct®) wurden verschiedene Risikobegrenzungsmassnah-
men zugunsten der Konsumenten diskutiert, unter anderem auch eine Begrenzung der SMS pro Minute. Letztere wurde ins-
besondere mit Blick auf die sogenannten ,Alert-Dienste” verworfen. Bei diesen handelt es sich um Dienste, deren Frequenz
von bestimmten Ereignissen abhéngt. Das typische Beispiel ist der sogenannte ,Goal-Alert", bei welchem der Kunde pro Goal
ein SMS erhdlt. Die Anzahl Tore sind - sowohl im Fussball wie inshesondere auch im Eishockey - weder fir die Anbieter noch
fur die Kunden voraussehbar. Bei einer bereits vorgangig kommunizierten Begrenzung der SMS pro Minute besteht das Risi-
ko, dass der Kunde eine von ihm gewtinschte Information nicht erhalt. Wird die Begrenzung aus diesen Griinden eher hoch
angesetzt, dirfte sie ihre risikosenkende Wirkung verfehlen. Anstatt einer Begrenzung der SMS pro Minute wurde deshalb in
Ziffer 5.1 des erwahnten Code of Conduct folgender, flexiblerer Ansatz gewahlt: ,Falls bei einem Dienst die Haufigkeit der er-
haltenen SMS/MMS fiir den Endkunden Auswirkungen auf die Kosten hat, sie aber trotzdem nicht selbsterklarend sind (wie
dies z.B. bei einem Dienst wie ,1 SMS pro Tag" oder ,1 SMS pro Goal* der Fall wére”, muss der Mobile Service Provider (d.h.
der Mehrwertdienstanbieter) die Haufigkeit in seiner Werbung bzw. Diensteinformation klar angeben.” Swisscom ist der An-
sicht, dass damit einerseits den versténdlichen Bedirfnissen der Konsumenten, andererseits der unterschiedlichen Ausgestal-
tung von SMS-/MMS-Mehrwertdiensten in sachgerechter Weise Rechnung getragen wird. Auf den vorgeschlagenen Art. 11b
Abs. 1 Bst. d PBV kann deshalb ohne Nachteil fiir die Konsumenten verzichtet werden. Der Konsument ist zusatzlich ja auch
noch durch die Preisobergrenze pro Minute in Art. 38 Abs. 3 FDV geschiitzt.

Das Business-Modell bei den SMS-/MMS-Mehrwertdiensten ermdglicht es den Mobilfunkanbieterinnen, relativ rasch auf Miss-
brauche zu reagieren. Eines der Hauptziele des erwdhnten Code of Conducts besteht denn auch darin, einen angemessenen
Konsumentenschutz sicherzustellen, ohne durch prohibitive Vorschriften das Geschaft abzuwiirgen. Im Bereiche der Push-
Services wurden in Ziffer 5.2.2. des Code of Conducts Informationspflichten statuiert, welche (freiwillig) tber Art. 11b der ak-
tuellen PBV hinausgehen. In der Praxis sind diesbeziiglich keine nennenswerten Probleme mehr festgestellt worden. Eine
nochmalige Bestatigung nach Erhalt der Informationen ist demnach tiberfliissig, zumal letztere dem Kunden aufgrund von Art.
11b PBV ohnehin bereits vor der Aktivierung des Dienstes zugestellt werden miissen. Der Grossteil der Konsumenten wiirde
eine nachtragliche, nochmalige Bestétigung voraussichtlich nicht als nitzlich, sondern als prohibitiv einstufen.

Aus diesen Griinden ist auf eine derartige Bestatigung zu verzichten. Die Behdrden wiirden mit einem Verzicht auch die ihnen
bekannten Bestrebungen der Mobilfunkbranche nach konsumentenfreundlicher, flexibler Selbstregulierung besser honorieren.
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Sollten wider Erwarten Probleme auftreten, welche eine nochmalige Bestatigung durch den Kunden als sinnvoll erachten lies-
sen, wilrde die Branche den Code of Conduct umgehend von sich aus entsprechend anpassen. Dies ist rascher mdglich als
eine Aufnahme neuer oder die Streichung nicht (mehr) erforderlicher Verordnungsbestimmungen.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, auf die vorgeschlagenen Art. 11b Abs. 1 Bst. d PBV und Art. 11b Abs. 2 PBV
zu verzichten.

B Verordnung tber die Adressierungselemente im Fernmeldebereich (AEFV)

17 Wirkung des Widerrufs (Art. 12 AEFV)

Wie aus den Erlauterungen hervorgeht, liegt dem Systemwechsel zum sofortigen Widerruf der Widerrufsgrund von Art. 11
Abs. 1 Bst. b AEFV zugrunde. Fir diesen Fall erscheint der Vorschlag in Art. 12 AEFV sachgerecht.

Art. 11 AEFV weist jedoch eine Palette weiterer Widerrufsgriinde auf, bei denen es keinen sachlichen Grund fir einen soforti-
gen Widerruf gibt. Hier erscheint das System des bestehenden Art. 12 AEFV angemessener.

Swisscom beantragt deshalb, Art. 12 AEFV lediglich wie folgt zu &ndern:

Art. 12

1 Der Widerruf von Nummerierungselementen tritt 18 Monate, der Widerruf von Kommunikationsparametern drei Monate nach
der Eréffnung der Widerrufsverfligung in Kraft. Sind durch den Widerruf keine Endkundinnen und Endkunden betroffen oder
erfolgt dieser nach Artikel 11 Absatz 1 Buchstaben c-e oder Artikel 24g, so kénnen diese Fristen verk(rzt oder es kann auf de-
ren Ansetzung verzichtet werden.

1bis |m Falle von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe b tritt der Widerruf von Adressierungselementen sofort in Kraft. Das
Bundesamt kann ein spéteres Inkrafttreten des Widerrufs verfiigen, wenn Endkundinnen und Endkunden von in Be-
trieb stehenden Adressierungselementen davon betroffen sind oder wichtige technische oder wirtschaftliche Griinde
dies erfordern.
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18 Auskunftsdienste Uber die Verzeichnisse (Art. 31a AEFV)

Swisscom begriisst es, dass gemass Art. 31a Abs. 1bis des AEFV-Entwurfes eine zugeteilte Nummer fiir die Bereitstellung von
auf Auskunftsdiensten aufbauenden Zusatzdiensten soll genutzt werden kdnnen. Allerdings ist kein Grund ersichtlich, wieso
das BAKOM mehr oder weniger nach eigenem Gutdinken solche Zusatzdienste soll zulassen kénnen oder nicht. Die Zweifel
am gewahlten Ansatz werden bestérkt durch die Begriindung in den Erlauterungen, wonach es zu vermeiden gelte, dass sich
ein ,uniiberschaubares Angebot an kostenpflichtigen Zusatzdiensten entwickelt". Die Kriterien, nach welchen das BAKOM
solche Zusatzdienste zulassen bzw. trotz Aufbau auf einem Auskunftsdienst nicht zulassen wirde, werden nicht dargelegt.

Ein konsequenterer und transparenterer Ansatz besteht darin, dass grundsatzlich ein Anspruch besteht, alle auf einem Aus-
kunftsdienst aufbauenden Zusatzdienste anzubieten, soweit sie nicht anderweitig gegen das Fernmelderecht oder die sonsti-
ge Rechtsordnung verstossen. Um Transparenz auf dem Markt zu schaffen, kénnte das BAKOM allenfalls eine Liste derarti-
ger Zusatzdienste verdffentlichen. Hingegen soll das BAKOM einen Zusatzdienst nur untersagen diirfen, wenn er nachweis-
lich einen zu wenig engen Bezug zum zugrunde liegenden Auskunftsdienst hat oder anderweitig gegen das Fernmelderecht
bzw. die Rechtsordnung verstdsst. Die entsprechende Verweigerungsmdglichkeit besteht ohnehin und muss nicht noch spezi-
fisch erwéhnt werden.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 31a Abs. 1bis AEFV wie folgt zu formulieren:

this Die zugeteilte Nummer kann fiir die Bereitstellung von auf Auskunftsdiensten aufbauenden Zusatzdiensten genutzt wer-
den.

19 Einstellung des Betriebes der Nummern 1141 und 1144 (Art. 54 Abs. 6bis des AEFV-Entwurfes)

Die vorgeschlagene Einstellung des Betriebes der Nummern 1141 und 1144 wird im erlauternden Bericht lediglich damit be-
griindet, dass die heute tiber diese Nummern angebotenen Vermittlungsdienste in Zukunft als Zusatzdienste zu den iber die
Kurznummern 18xy erbrachten Auskunftsdienste Uber die Verzeichnisse angeboten werden konnten. Damit fehlt es an einer
vertieften Auseinandersetzung mit der Frage, ob es sich wirklich lohnt, die bei den Kunden sehr beliebten und nachgewiese-
nermassen rege benutzten Vermittlungsdienste aus letztlich rein formalen Griinden auf die Kurznummern 18xy zu migrieren.
Aus Wettbewerbsgriinden ist eine solche Migration nicht geboten. Beide Nummern sind Kurznummern ohne formelle Zutei-
lung und kdnnen deshalb von allen Anbieterinnen von Fernmeldediensten genutzt werden. Der Hinweis, dass die Nummern
heute nur noch von einer Anbieterin, d.h. von Swisscom, genutzt werden, belegt iiberdies, dass auch kein Fall von Nummern-
knappheit vorliegt.

Zu den einzelnen Nummern kann zudem das Folgende festgehalten werden:

19.1 Kurznummer 1141

Die Kurznummer 1141 wird von den Kunden besonders filr schwer erreichbare L&nder beniitzt. Die manuelle Vermittlung ist in
keiner Art mit der ,Push 5*-Funktion der Kurznummer 1811 vergleichbar. Der Dienst stellt auch Verbindungen zu Landern her,
welche nicht direkt von einem Telefonanschluss erreicht werden kdnnen (so genannte Spezialverbindungen Operator to Ope-
rator). Folgende Dienste werden (ber die Nummer 1141 erbracht;

e  Manuelle Vermittiung von Telefonverbindungen zu Anschliissen in allen Landern der Welt

e Manuelle Vermittiung von Telefaxverbindungen zu Anschliissen in allen Landern der Welt (sofern ein manuell bedientes
Faxgerat verfiighar)

e  Auskiinfte Uber Preise von Verbindungen, die (iber die Kurznummer hergestellt werden
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Besonders beliebt ist der Dienst bei in- und ausléndischen Diplomaten (UNO, EDA, etc.). Nicht Bestandteil der Dienste der
Kurznummer 1141 sind Nummernauskiinfte, welche die Kunden z.B. tiber die Kurznummer 1811 erhalten. Ausserdem sind
die Tarife der Kurznummern 1141 und 1811 unterschiedlich hoch. Die Anzahl Anrufe auf die Kurznummer 1141 hat zwar in
den letzten Jahren abgenommen. Nach wie vor wird diese Kurznummer aber taglich durchschnittlich tber einhundert Mal ge-
wahlt. Aus diesen Griinden ist Swisscom gegen ihre Ausserbetriebsetzung.

19.2 Kurznummer 1144

Die Kurznummer 1144 wird fiir die manuelle Vermittlung von Verbindungen innerhalb der Schweiz benutzt und ist besonders
bei Mobilfunkkunden mit Freisprecheinrichtungen wéhrend des Autofahrens sehr beliebt. Nicht Bestandteil des Dienstes der
Kurznummer 1144 sind Nummernauskiinfte. Dafiir steht den Kunden z.B. die Kurznummer 1811 zur Verfligung. Mit einem
Wechsel auf 1811 konnte dem eine Vermittlung wiinschenden Kunden nicht mehr dieselbe Servicequalitat wie bei 1144 gebo-
ten werden. Eine direkte Vermittiung ware nicht mehr mdglich. Der Transfer des aktuellen Verkehrsvolumens von 1144 auf
1811 hatte zur Folge, dass die den Vermittlungsdienst wiinschenden Kunden nicht mit derselben Geschwindigkeit wie bei
1144 bedient werden konnten.

Auskunfts- und Vermittiungsdienste haben nicht die gleiche Wertigkeit und dementsprechend unterschiedliche Preise. Diese
Unterscheidungsmaglichkeit wiirde bei einem Transfer von 1144 auf 1811 entfallen.

Mit der 1144 kann der Mobilfunknetzbetreiber sicherstellen, dass er seinen Prepaid-Kunden die Dienstleistung der Vermittlung
anbieten und entsprechend verrechnen kann. Wird der Wechsel auf 18xy erzwungen, ist der Dienst nicht mehr garantiert. Das
Tarifmodell fir diesen Auskunftsdienst ist ereignisbezogen und I&sst nur eine nachtragliche Verrechnung zu, was dem Prinzip
von Prepaid zuwiderlduft. Prepaid-Kunden werden zwar die Nummer 1811 anrufen und eine Auskunft verlangen kdnnen, eine
Vermittlung oder zusatzliche auskunftshezogene Dienstleistungen werden jedoch verrechnungstechnisch nicht méglich sein.
Eine plétzliche Einstellung des Dienstes wiirde zu einer grossen Verargerung bei der Kundschaft fiihren. Bei Swisscom Mobile
waren immerhin 1,6 Mio. Kunden von dieser Massnahme betroffen.

Der Vermittlungsdienst musste schon einmal, ndmlich im Zuge der Liberalisierung von der Nummer 5555 auf die Nummer
1144 migriert werden. Im Rahmen dieser Umstellung war Swisscom Mobile gezwungen, erhebliche Ausgaben in die Kunden-
kommunikation zu investieren. Es kann nicht sein, dass die Anbieter durch derartige Wechsel zu Investitionen in die Kunden-
kommunikation gezwungen werden, welche sich dann infolge eines neuerlichen Wechsels letztlich als nutzlos erweisen. Ein
erneuter Wechsel ist weder den Kundinnen und Kunden noch Swisscom Mobile zuzumuten.

Die statistischen Zahlen zeigen, dass 1144 rege benutzt wird. Durchschnittlich erfolgen taglich Giber 14'000 Telefonanrufe auf
diese Kurznummer. Die Kunden hatten kaum Verstandnis dafiir, wenn die 1144 ausser Betrieh genommen wirde. Das Kun-
denbediirfnis respektive die hohe Nachfrage sind damit klar belegt und Swisscom ist deshalb gegen eine Ausserbetriebset-
zung der Kurznummer 1144,

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom die Streichung von Art. 54 Abs. 6Pis AEFV.

20 Einstellung des Betriebes der Nummer 175 (Art. 54 Abs. 6ter des AEFV-Entwurfes)

Swisscom hat die Ausserbetriebnahme der Kurznummer 175 fiir den Stérungsdienst bereits in einer friiheren Stellungnahme
befurwortet. Eine Ablésung durch die bekanntere Rufnummer 0800 800 800 ist méglich und erwiinscht. Die Einzelheiten fiir

eine Ausserbetriebnahme von Kurznummern - unabhéangig davon, welche Dienste mit diesen Kurznummern angeboten wer-
den - miissten jedoch friihzeitig geregelt werden, insbesondere die Kundeninformationen, die Ersatznummern und die Uber-
gangsfrist. Fir letztere scheint uns eine Frist von mindestens 18 Monaten angemessen.

Die Information an die Offentlichkeit miisste im Falle einer Ausserbetriebnahme vom BAKOM mitgetragen werden, da es sich
um eine Kurznummer ohne formelle Zuteilung handelt, die also nicht nur von Kunden der Swisscom genutzt wird. Die Uber-
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gangsfrist wird ausserdem fiir entsprechende Anpassungen von Leistungsbeschreibungen und Bedienungsanleitungen sei-
tens der Netzbetreiber bengtigt.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, den Termin fir die Ausserbetriebsetzung der Nummer 175 auf den 30. Juni 2008
festzusetzen.

C Verordnung tber Frequenzmanagement und Funkkonzessionen (FKV)

21 Konzessionserteilung mittels Auktion (Art. 17f des FKV-Entwurfes)

Bei der Auktion selber steht nur noch der Auktionspreis im Vordergrund. Nach erfolgter Auktion werden die erfolgreichen Ge-
bote ohnehin &ffentlich bekanntgegeben. Vor diesem Hintergrund gibt die sinngemésse Anwendung von Art. 17e Abs. 3 FKV
wenig, diejenige von Art. 17e Abs. 4 FKV gar keinen Sinn. Eine sinngeméasse Anwendung dieser Bestimmungen scheint allen-
falls fur eine der Auktion vorangehende Vorselektion sachgerecht.

Aus diesem Grund beantragt Swisscom, Art. 17f Abs. 3 FKV zu streichen oder wie folgt zu formulieren:

3 Die Bestimmungen in Artikel 17e Absétze 3 und 4 gelten bei einer Vorselektion sinngemass.

22 Voraussetzungen flr den Betrieb von stérenden Fernmeldeanlagen (Art. 36b des FKV-Entwurfes)

Der Fernmeldeverkehr wiirde durch mobile stérende Fernmeldeanlagen in unberechenbarer Weise gestort. Unter Umsténden
werden Notrufe von Kunden verhindert, bei welchen es ebenfalls um die Abwehr einer unmittelbaren und schweren Gefahr fiir
Leib oder Leben geht. Kunden, welche aufgrund der mobilen stérenden Fernmeldeanlagen nicht telefonieren kdnnen, werden
sich zu Unrecht bei den Mobilfunkanbietern beklagen. Swisscom lehnt deshalb die Aufnahme von Art. 36b Abs. 4 grundsétz-
lich ab.

Falls an Art. 36b Abs. 4 festgehalten wird, missten einerseits die Voraussetzungen in zeitlicher Hinsicht préazisiert werden.
Andererseits ist klar zu stellen, das ein Betrieb der mobilen stérenden Fernmeldeanlage bei Nichtvorliegen einer unmittelbaren
und schweren Gefahr fiir Leib oder Leben einen Verstoss gegen die Bewilligung darstellt, welcher aufsichtsrechtliche Konse-
quenzen nach sich ziehen kann.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom, Art. 36b Abs. 4 FKV zu streichen oder wie folgt zu formulieren:

4Bei mobilen stérenden Fernmeldeanlagen enthalt die Bewilligung die Auflage, dass diese Anlagen nur insoweit und
nur solange betrieben werden dirfen, als dadurch eine unmittelbare und schwere Gefahr fiir Leib oder Leben abgewendet
werden kann.
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