Bern, 14.10.2002

Einschreiben

Bundesamt fir Kommunikation
Zukunftstrasse 44

Postfach

2501 Biel

Stellungnahme zur Anderung des Fernmeldegesetzes und seiner
Ausfihrungsbestimmungen / Vernehmlassung

Sehr geehrter Herr Bundesrat

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen fiir die Mdglichkeit, uns zur Anderung des Fernmeldegesetzes
und seiner Ausfiihrungsbestimmungen aussern zu kdénnen. Wir erlauben uns, in-

nert der Vernehmlassungsfrist gerne wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Allgemeine Bemerkungen

Der Verband Schweizerischer Elektrizitatsunternehmen (VSE) begrusst die Revisi-
onsvorlage und deren Hauptziel, die Schaffung von Wettbewerb zu fairen Bedin-
gungen in allen wesentlichen Telekommunikations-Markten. Zuzustimmen ist ins-
besondere den vorgesehenen Massnahmen wie die Entbindelung der letzten
Meile und die Unterstellung der Mietleitungen unter das Interkonnektionsregime,

um die anvisierten Ziele erreichen zu kénnen.

Ebenso zu begrissen ist die im FMG mit den neuen Bestimmungen von Art. 10 a
sowie Art. 11 Abs. 1°¢ vorgesehene Einfiihrung einer sogenannten ex-ante-
Regelung, welche es der ComCom ermdglicht, von sich aus auf denjenigen Mark-
ten, auf denen Unternehmen Uber eine marktbeherrschende Stellung verfligen, fur

faire Wettbewerbsbedingungen zu sorgen.

Der VSE befiirwortet ferner die mit den Anderungen zu Art. 4 FMG beabsichtigte
Aufhebung des Konzessionierungssystems fir leitungsgebundene Telekommuni-

kationsnetze. Dieses System hat sich in der Praxis nicht bewahrt, da es sowohl



nach eigener Beurteilung der Aufsichtsbehdrden, wie auch fir die Konzessions-
nehmer unserer Branche zu kompliziert und nicht erforderlich war. Die Beibehal-
tung der Konzessionspflicht im Zusammenhang mit der Grundversorgung sowie flr

Funkkonzessionen ist demgegeniber sinnvoll und notwendig.

Gewisse Vorbehalte sind demgegeniber hinsichtlich verschiedener Vorschlage im
Revisionsentwurf des FMG anzubringen, die den Konsumenten- und Datenschutz
betreffen. Die hier vorgeschlagenen Lésungen erscheinen zum Teil als zu wenig
wirksam, indem sie das zugrundeliegende Problem nicht |6sen, oder zu wenig dif-
ferenziert, indem auf die unterschiedliche Situation der verschiedenen Arten von
Telekom-Anbietern keine Ruicksicht genommen wird. Besondere Bedenken beste-
hen in diesem Zusammenhang hinsichtlich der mit Art. 12 b (Mehrwertdienste) und

Art. 45 a (unerwinschte Mitteilungen) FMG vorgesehenen Massnahmen.

Was die Revision der Verordnung uber die Adressierungselemente im Fernmelde-
bereich (AEFV) betrifft, so verdienen die Vorschlage des Bundesrates Unterstut-
zung und stellen eine sinnvolle Anpassung der entsprechenden Regelungen an

neuere Entwicklungen dar.

2. Bemerkungen zur Verordnung tUber Fernmeldedienste

Obwohl unsere Branche von der Entbiindelung der letzten Meile nicht in dem Mas-
se betroffen ist wie die grossen Fernmeldedienstanbieterinnen (FDAS), unterstit-
zen wir die auf Verordnungsstufe vorgesehenen Anderungen. Zur Erreichung der
Zielsetzung des FMG (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢), namlich durch die Schaffung von Wett-
bewerb das Angebot von vielfaltigen, preiswerten, qualitativ hochstehenden sowie
national und international konkurrenzfahigen Fernmeldediensten sicherzustellen,
ist das gewahlte Vorgehen schon wegen der zeitlichen Dringlichkeit der richtige
Wegqg.

Obwohl vor allem die Grossen unter unseren Mitgliederfirmen tber eigene Tele-
kommunikationsnetze verfligen, besteht zu deren Erganzung nach wie vor Bedarf
nach Mietleitungen. Ein Vorteil der Mietleitungen besteht darin, dass es sich dabei
um ein standardisiertes Produkt handelt, fir welches sowohl die technischen Be-
dingungen klar definiert als auch die Bestell- und Lieferprozesse bereits eingespielt
sind. Die Interkonnektion beeinflusst diese bereits heute bestehenden und einge-
spielten Ablaufe zwischen der Swisscom und den anderen FDAs im Bereich der
Mietleitungen nicht.



Durch die Unterstellung von Mietleitungen unter das Interkonnektionsregime wird
gewabhrleistet, dass die marktbeherrschende Swisscom Mietleitungen zu kosten-
orientierten, transparenten und nicht diskriminierenden Bedingungen anbieten
muss. Genau diese kostenorientierte, transparente und nicht diskriminierende An-
gebotsgestaltung ist heute bereits in Gesetz und Verordnung verankert und wird
fur die Interkonnektion verwendet; die Regeln der Interkonnektion sollen nun auch
auf Mietleitungen angewendet werden. In der EU sind die Mietleitungen seit Jahren

dem Interkonnektionsregime unterstellt.

Kostenorientiert bedeutet dabei, dass sich die Preisgestaltung der Swisscom an
den tatsachlichen Kosten orientieren muss. Es ist der Swisscom jedoch nicht ver-
sagt, einen branchenublichen Kapitalertrag auf ihrer Monopolinfrastruktur — dem
Anschlussnetz — zu realisieren. Einzig tberh6hte Gewinne durfen nicht erzielt wer-

den.

Eine transparente und nicht diskriminierende Preisgestaltung erfordert die Verof-
fentlichung der Mietleitungspreise. Alle Marktteilnehmer, neue FDAs sowie die
Tochterfirmen der Swisscom-Gruppe sollen mit gleich langen Spiessen am Markt
tatig werden konnen. Es dirfen also keine Marktteilnehmer gegentber anderen
bevorzugt oder benachteiligt werden. Heute hat die Swisscom die Mdglichkeit, die
Angebote der anderen FDAs gezielt zu unterbieten, um sich Marktanteile zu si-

chern.

Der Entscheid des Bundesrates, die Entblindelung der letzten Meile sowie die
Unterstellung der Mietleitungen unter das Interkonnektionsregime auf dem Verord-
nungsweg vorzunehmen, ist nicht nur aufgrund der obgenannten sachlichen
Uberlegungen korrekt, sondern auch aus rechtlicher Sicht zu begrussen. Art. 11
Abs. 1 FMG erméchtigt den Bundesrat bereits ausdriicklich die Grundsatze der
Interkonnektion festzulegen. Gestutzt auf diese Delegationsnorm hat der Bundes-
rat namentlich das Basisangebot definiert, welches marktbeherrschende Anbiete-
rinnen mindestens im betreffenden Markt anbieten mussen (Art. 43 Abs. 1 FDV).
Es gibt nun keinerlei technische oder rechtliche Griinde, welche die beabsichtigte
Erweiterung des Basisangebotes um den entbindelten Zugang sowie die Mietlei-
tungen ausschliessen wirden. Der Bundesrat, die ComCom, das BAKOM sowie
namhafte Rechtsprofessoren sind Ubereinstimmend der Ansicht, dass das beste-
hende FMG eine ausreichende gesetzliche Grundlage fur dieses Vorhaben dar-
stellt. Insbesondere steht ausser Frage, dass die Definition der Interkonnektion
gemass Art. 3 lit. e FMG bereits in seiner heute geltenden Fassung auch die Un-

terstellung der Mietleitungen unter das Interkonnektionsregime umfasst. Dies wur-



de auch vom Bundesgericht im Commcare-Entscheid ausdrticklich festgestellt. Es
ist dabei speziell auf die Ausfihrungen dieses Entscheides zu verweisen, wonach
bei Mietleitungen die Datenlbertragung der Swisscom obliegt und somit eine
"fernmeldetechnische Ubertragung von Informationen fiir Dritte", also ein Fernmel-
dedienst im Sinne der Legaldefinition, vorliegt (Bundesgerichtsentscheid Il 6ffent-
lich-rechtliche Abteilung vom 03.10.2001 2A.503/2000 und 2A.505/2000, Erw. 5.c

in fine).

Erganzend ist anzumerken, dass die Mietleitungen im Entwurf vom 30. Mai 1997
zur derzeit in Kraft stehenden Verordnung ausdriicklich als Teil des Basisangebo-
tes genannt wurden, jedoch im definitiven Text aufgrund hier nicht weiter zu erldu-
ternden, aber gerade nicht die Frage der ausreichenden Delegationsnorm betref-
fenden Uberlegungen keine Aufnahme mehr fanden (vgl. hierzu den zitierten BGE,
Erw. 8).

Die geplante Verordnungsrevision basiert daher auf einer ausreichenden Grundla-
ge im geltenden FMG (Art. 3 lit. e, Art. 11) und erfolgt in Ausiibung der dem Bun-
desrat in Art. 11 Abs. 1 FMG ausdriicklich zugewiesenen Kompetenz zur Festle-

gung der Grundséatze der Interkonnektion.

Antrage zu den einzelnen Artikeln

ZUArt. 1llit.c-e

Es ist ausdriicklich zu begriissen, dass der Bundesrat alle drei Varianten der Ent-
bindelung regeln will. Diese sind komplementar und eignen sich je nach lokalen

Gegebenheiten fur die Uberwindung der letzten Meile.

Antrag:
Art. 1 lit. c-e sind in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Version in die FDV auf-

zunehmen.

zu Art. 3 Abs. 3

Die Bestimmung dient der Reduktion der administrativen Aufwendungen sowohl

beim Konzessionsgeber wie beim Konzessionsnehmer.

Antrag:
Art. 3 Abs. 3 ist in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Version in die FDV aufzu-

nehmen.



zu Art. 26 Abs. 1 lit. c und Abs. 3"

Diese Bestimmungen erscheinen als sinnvoll und geben aus Sicht des VSE zu

keinen besonderen Bemerkungen Anlass.

Antrag:
Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 3bis sind in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Ver-

sion in die FDV aufzunehmen.

zu Art. 28 Abs. 1 zweiter und dritter Satz

Antrag:
Art. 28 Abs. 1 zweiter und dritter Satz sind in der vom Bundesrat vorgeschlagenen

Version in die FDV aufzunehmen.

zu Art. 43 Abs. 1 lit. a”° und a® und Abs. 2

Die Aufnahme der Mietleitungen in das Basisangebot marktbeherrschender An-

bieterinnen ist die denkbar einfachste und gesetzessystematisch Gberzeugendste
Losung zur notwendigen Unterstellung der Mietleitungen unter das Interkonnekti-

onsregime.

Antrag:
Art. 43 Abs. 1 lit. a”® ist in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Version in die FDV

aufzunehmen.

zu Art. 44 Abs. 3 (neuer Vorschlag)

Um auch nach der Revision dieser Verordnung einer verdeckten Diskriminierung

der FDAs durch die marktbeherrschenden Anbieterinnen entgegen zu wirken, ist
der vom Verband Inside Telecom (VIT) eingebrachte Vorschlag fir eine regelma-
ssige Berichterstattung an das BAKOM Uber die qualitativen Merkmale der an al-

ternative Anbieterinnen gelieferten Mietleitungen zu unterstiitzen.

Antrag:

Art. 44 FDV ist um den folgenden neuen Absatz 3 zu erganzen:

°Die marktbeherrschende Anbieterin erstattet dem Bundesamt vierteljahrlich Be-
richt Gber die fir andere Anbieterinnen bereitgestellten Mietleitungen und Zugange
zum Anschlussnetz, mindestens in Bezug auf die folgenden Punkte: Anzahl nach
Kategorie und geographischer Verteilung, Verfugbarkeit, Lieferzeiten sowie Ver-

gleich der verschiedenen Leistungsparameter im Verhaltnis zu den eigenen Retai-
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lorganisationen der marktbeherrschenden Anbieterin und den anderen Anbieterin-

nen. Das Bundesamt regelt die Einzelheiten.”

zu Art. 48 lit. a

Die Ausnahme des entbiindelten Zugangs zu den Teilnehmeranschliissen sowie
der Mietleitungen vom Basisangebot nicht marktbeherrschender Anbieterinnen ist
korrekt. Diese Massnahmen dienen der Sicherstellung der Fairness und der Wirk-
samkeit des Wettbewerbs gegenuber marktbeherrschenden Anbieterinnen. Ge-
geniber Anbieterinnen ohne marktbeherrschende Stellung sind sie nicht erforder-
lich.

Antrag:
Art. 48 lit. a ist in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Version in die FDV aufzu-

nehmen.

zu Art. 66 Abs. 2 zweiter Satz

Es ist davon auszugehen, dass diese Bestimmungen nur fir jene FDAs anwendbar

sind, welche gemass Art. 68 Abs. 1 Vereinbarungen mit den in Art. 67 genannten
Organen abgeschlossen haben. Es ware unverhaltnismassig, diese Pflicht auf alle

FDAs auszudehnen.

Antrag:

Art. 66 Abs. 2 ist wie folgt zu erganzen:

... Vorbereitungsmassnahmen treffen. Insbesondere haben sie im Rahmen der
mit den Organen gemass Art. 67 getroffenen Vereinbarungen sicherzustellen, dass
die zur Erbringung dieser Leistungen notwendige Infrastruktur im Inland unabhan-

gig betrieben werden kann."

3. Bemerkungen zum FMG

zu Art. 4: Meldepflicht

Der VSE begrusst die Reduktion der Konzessions- auf eine reine Meldepflicht, so-

lange es nicht um Grundversorgungs- oder Funkkonzessionen geht. Die sich dar-
aus ergebende Vereinfachung im administrativen Ablauf verringert die Kosten fir
die Erbringung von Fernmeldediensten innerhalb unserer Branche und reduziert

die Einstiegsbarrieren fiir jene ausserhalb derselben.



Der Verzicht auf die Konzessionierungspflicht fir Anbieter im Festnetzbereich darf
nicht dazu fuhren, dass sinnvolle und notwendige Differenzierungen in Bezug auf
die verschiedenen Arten von FDAs unterlassen werden. Dies insbesondere auch
unter Berilcksichtigung des Umstandes, dass die Gesetzgebung in der EU ganz
bewusst zwischen Anbieterinnen differenziert, welche ihre Leistungen 6ffentlich der
Allgemeinheit anbieten und solchen, die sich nur an bestimmte Kundenkreise
richten, insbesondere ihre Leistungen nicht in 6ffentlichen Netzen erbringen (vgl.

Erwagungen 15 und 16 zur Genehmigungsrichtlinie).

Auf diesen Gesichtspunkt der notwendigen Differenzierung wird nachfolgend bei
den verschiedenen in diesem Zusammenhang relevanten Bestimmungen noch

einzugehen sein.

zu Art. 6: Anforderungen an die Anbieterinnen von Fernmeldediensten

Uber das vorstehend Gesagte hinaus ist darauf zu achten, dass der mit dem Ver-
zicht auf die Konzessionierungspflicht beabsichtigte Effekt nicht wieder massgeb-
lich in Frage gestellt wird, wenn z.B. in Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ (Einhaltung von Arbeits-
bedingungen der Branche) Anforderungen und Verpflichtungen definiert werden,

welche der Differenzierung unter den FDAs nicht Rechnung tragen.

Durch den Verzicht auf die Kategorie der konzessionspflichtigen FDAs wird Art. 6
nun in der Weise in seiner Geltung erweitert, dass er fir alle FDAs gilt. Dies ist fur
die in lit. a und b aufgefihrten Anforderungen (technische Fahigkeiten; Einhaltung

des anwendbaren Rechts) unproblematisch.

Fur die in lit. ¢ vorgesehene Anforderung der Einhaltung der Arbeitsbedingungen
der Branche bestehen hingegen Unklarheiten. Zieht man die grosse Bandbreite
unterschiedlichster Unternehmen in Betracht, welche als FDA tatig sind, von klei-
nen Elektrizitdtsunternehmungen bis zur Swisscom, diirfte es wohl kaum sinnvoll
moglich sein, von Arbeitsbedingungen der ,Branche® zu sprechen. Insbesondere
wird man von den kleinen FDAs nicht erwarten kénnen, dass sie gleiche Arbeits-
bedingungen gewéahren kdnnen, wie dies den grossen mdglich ist. Keinesfalls darf
es sein, dass die Swisscom als Massstab fiir die Arbeitsbedingungen der Branche

betrachtet wird.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass auch im EU-Recht keine solchen an die

FDAs gestellt werden.

Antrag:

Art. 6 Abs. 1 lit. c ist ersatzlos zu streichen.



zu Art. 13 b: Amtshilfe

Die Regelung fuhrt nach ihrem Wortlaut dazu, dass die ComCom und das Bun-

desamt Personendaten an jede beliebige Behdrde weitergeben kdnnen, sofern
diese die Daten fir die Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben bendtigt. Dies gilt

sogar fur besonders schitzenswerte Personendaten und Persotnlichkeitsprofile.

Gemass Absatz 4 von Art. 13 b gilt das Gleiche auch in umgekehrter Richtung:
Das Bundesamt und die ComCom koénnen bei jeder beliebigen schweizerischen
Behorde Personendaten, einschliesslich besonders schitzenswerter Personenda-
ten und Personlichkeitsprofile, einfordern, wenn sie diese fir die Durchsetzung des

Fernmeldegesetzes bendtigen.

Im Ergebnis fihrt Art. 13 b somit zu einem freien Datenaustausch zwischen Bun-
desamt und ComCom einerseits und den (brigen Behdrden des Bundes, der
Kantone und der Gemeinden andererseits. Damit wird der Datenschutz ad absur-
dum gefihrt. Insbesondere wird der Grundsatz, dass Daten nur fur die Zwecke
verwendet werden sollen, fir welche sie erhoben worden sind, in seinem Kern
missachtet. Dies ist nicht akzeptabel und widerspricht den allgemein gemass Art.
19 Datenschutzgesetz fur die Amtshilfe entwickelten Grundsatzen und Vorausset-

zungen wie

- Weitergabe von Daten nur im Einzelfall, nicht generell (z.B. mittels Listen, wie
sie in Art. 13 b Abs. 1 erwéhnt) sind

- Wahrung der Bindung an den Zweck, fur welchen die Daten durch das weiter-
gebende Organ gesammelt worden sind

- Unentbehrlichkeit der Daten fir die Aufgabenerfullung durch die anfragende
Stelle

- Rechtfertigung der Datenweitergabe durch Uberwiegende Interessen

- Notwendigkeit der Datenweitergabe (Fehlen eines alternativen Weges)

- Grundlage in dem fur das anfragende Organ geltenden Recht.

Antrag:
Art.13 b ist ersatzlos zu streichen.

zu Art. 39: Konzessionsqgebuhren fur Funkkonzessionen

Die Gebuhren fur Funkkonzessionen stellen fiir unsere Mitgliedsfirmen einen er-
heblichen Kostenfaktor dar. Einerseits betreiben die Verbundunternehmen ein ei-
genes, landesweites Richtfunknetz, andererseits sind etliche Betriebsfunknetze bei

den Versorgungsunternehmen konzessioniert. Die Anderung der Bemessungs-



grundlagen in Abs. 2 lit. a und die noch zu treffenden Definitionen in der FKV dr-
fen nicht zu Erhéhungen der Konzessionsgebihren, insbesondere fur bereits er-

teilte Konzessionen, fuhren.

zu Art. 45 a: Unerwiinschte Mitteilungen

Es ist grundsatzlich zu begrissen, wenn das Spamming rechtlich bekampft wird.
Auch die FDAs sind Leidtragende des Spamming, indem sie immer wieder mit An-
fragen und Reklamationen von Kunden konfrontiert werden, obwohl die FDAs im
Zusammenhang mit den unerwiinschten Mitteilungen keine Verantwortung tragen.
So begriissen die FDAs ausdricklich, dass im Rahmen des UWG mit Art. 3 lit. n
eine Regelung eingefugt wird, welche sich ausdrucklich gegen das Spamming

richtet.

Es stellen sich hingegen einige Fragen, die im Zusammenhang mit dem neuen Art.

3 lit. n UWG noch zu prazisieren sind:

a) Entgegen der Regelung in der EU erfasst der neue UWG-Artikel samtliche
Mitteilungen unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln, insbesondere
auch Telefonanrufe, welche nicht durch Anrufautomaten abgewickelt werden,
sondern durch Personen. Ist dies tatsachlich gewollt? Wenn ja, welches ist
dann noch die Bedeutung von Art. 29 Abs. 2 FDV, wonach die Teilnehmer die
Mdglichkeit haben, in den Verzeichnissen einen Vermerk anbringen zu lassen,
dass sie keine Werbeanrufe erhalten mochten? Diese Kennzeichnung wirde ja
mit Art. 3 lit. n vollstandig Uberflissig, da Werbeanrufe, sofern nicht mit Einwilli-

gung des Angerufenen erfolgend, immer unzulassig sind.

b) Weiter ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff ,in einer Geschéftsbeziehung
stehen®, wie er zur Umschreibung einer der Voraussetzungen verwendet wird,
um die Zustellung unaufgeforderter Mitteilungen zu rechtfertigen, unklar ist.
Sind damit nur auf bestimmte oder unbestimmte Dauer abgeschlossene Dau-
ervertrage (z.B. Abonnemente) gemeint, oder stehen die Parteien auch dann in
einer Geschaftsbeziehung, wenn der Kunde bei einem Lieferanten (z.B. einem
Versandhaus) einmal eine Ware bestellt hat und nun in der Adresskartei des
letzteren figuriert? Aus dem erlauternden Bericht geht hierzu keine Klarstellung
hervor. Nach Auffassung des VIT und seiner Mitgliedsfirmen sollte der Begriff
sowohl fir Dauerschuldverhaltnisse als auch fiir sogenannte einfache Schuld-
verhéltnisse (Kaufvertrag) gelten. Dies muisste in den Erlauterungen klargestellt

werden.



Ist die neue Bestimmung von Art. 3 lit. n UWG, die Klarung der erwahnten Punkte
vorausgesetzt, im Grundsatz zu begrissen, so gilt dies nicht fir Art. 45 a des FMG
Revisionsentwurfes. Diese Regelung ist praktisch nicht durchfihrbar und fihrt zu

einer fur die FDAs nicht tragbaren Situation.

Die FDAs kénnen bei dem im Zusammenhang mit dem Spamming gewahlten Opt-
in-Modell nicht feststellen, ob eine bestimmte Mitteilung rechtlich zulassig ist oder
nicht. Die hierfir massgeblichen Kriterien (Einwilligung des Empfangers oder vor-
bestehende Geschaftsbeziehung) sind fur die FDAs nicht erkennbar. Es ist dabei
darauf hinzuweisen, dass ja nicht allein darauf abgestellt werden kann, ob ein Ab-
sender zahlreiche Mitteilungen (Massenmitteilungen) versendet. Es bestehen zahl-
reiche Situationen, in denen Massenmitteilungen in zulassiger Weise erfolgen, weil
die Empfanger zu deren Erhalt eingewilligt haben (z.B. Newsletters) oder eine Ge-
schaftsbeziehung besteht (Mitteilungen an den Kundenstamm der bei bestimmten
Unternehmen tausende von Personen umfassen kann) oder aber, weil es sich gar
nicht um Werbebotschaften handelt (z.B. Mitteilungen von politischen Parteien,

Vereinen, Behorden etc.).

Die nach Art. 3 lit. n UWG fir die Rechtmassigkeit einer Mitteilung massgeblichen
Kriterien sind daher auch nicht einer Umsetzung in technische Schutzmassnahmen
auf Ebene der FDAs zuganglich. Insbesondere lassen sich hierzu keine Filterpro-
gramme einsetzen, sofern denn solche existieren sollten, die mit der von den FDAs
bendtigten Zuverlassigkeit funktionieren. Die Filterprogramme setzen am Inhalt
einer Mitteilung an, wahrend es gemass der UWG-Regelung jedoch nicht auf den
Inhalt, sondern auf die Vereinbarung bezliglich dessen Erhalt mit dem Empfanger

ankommt.

Eine allgemeine Filterung von Inhalten durch die FDAs, um unerwiinschte Werbe-
mitteilungen auszusondern, wirde im ubrigen auch erhebliche datenschutzrechtli-
che Probleme aufwerfen. Allein schon die Installation von solchen Programmen
waren wohl, aufgrund des mit solchen technischen Mdglichkeiten immer auch ver-

bundenen Missbrauchsrisikos, aus Sicht des Datenschutzes hochst problematisch.

Es fehlt somit die Grundlage, um die FDAs zu Massnahmen gegen das Spamming
zu verpflichten. Es wirde damit von ihnen etwas Unmdogliches verlangt. Allein der
Absender und der Empfanger verfugen uber die Information, ob die Einwilligung
des Empfangers zur Zustellung der Mitteilung vorliegt, oder ob zwischen Absender
und Empfanger bereits eine Geschaftsbeziehung besteht, welche die Zustellung

von unaufgeforderten Mitteilungen rechtfertigt.
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Das oben Gesagte gilt dabei sowohl fur die FDAs, deren Kunde der Absender der

Mitteilung ist, wie flur die FDAs, deren Kunde der Empfanger ist.

Aus praktischer Sicht mdglich ist jedoch eine Unterstiitzung der Kunden durch die
FDAs bei der Ermittlung des Absenders von unerwiinschten Mitteilungen, falls die-
ser aus der Mitteilung nicht ersichtlich sein sollte, indem z.B. in Art. 45 Abs. 2 FMG
am Schluss wie folgt (fetter und kursiver Text) prazisiert wird: ,,........ verlangen,
insbesondere betreffend die Absender von unerwiinschten Mitteilungen zu Werbe-

zwecken.”

Eine weitere denkbare Mdoglichkeit, welche den FDAs zur Verfiigung steht, ist ge-
geniuiber eigenen Kunden, die nachgewiesenermassen und wiederholt uner-

wiinschte Mitteilungen versenden, vertragliche Sanktionen vorzusehen.

Hauptantrag:

Art. 45 a ist ersatzlos zu streichen.

Eventualantrag:

Art. 45 a ist wie folgt zu modifizieren:

~Anbieterinnen von Fernmeldediensten ergreifen die ihnen zumutbaren und geeig-
neten vertraglichen Massnahmen, um die Ubermittlung von Werbemitteilungen
durch ihre Kundinnen und Kunden an Empfangerinnen und Empfénger, die dazu

.... stehen, einzuschranken."

zu Art. 48 a: Sicherheit und Verfigbarkeit

Diese Bestimmung ist zu allgemein formuliert. Sie ist sinnvollerweise nur im Hin-
blick auf ausserordentliche Lagen oder wichtige Landesinteressen zu treffen, an-
dernfalls kénnen sie zu unzumutbaren Aufwendungen fir die FDAs fihren. Der
Umstand, dass gesetzlich keine inhaltlichen Rahmenbedingungen gesetzt und
damit der Verordnungstatigkeit diesbeziglich keine Einschrankungen gemacht

werden, ist stbrend.

Antrag:

Art. 48 a ist dahingehend zu prazisieren, dass die Vorschriften nur im Hinblick auf
ausserordentliche Lagen oder wichtige Landesinteressen getroffen werden konnen
und weiter fir die FDAs zu keinen unzumutbaren Aufwendungen fiihren durfen.
Die Inhaber von Konzessionen sind ferner angemessen zu entschadigen, entspre-
chend den diesbeziglich im Gesetz bereits vorgesehenen Bestimmungen, zu de-

nen das Verhaltnis im Wortlaut von Art. 48a zu kléren ist.
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zu Art. 59: Auskunftspflicht

Die Bestimmung in Abs. 2 ist wenig differenziert und tragt wiederum der unter-

schiedlichen Bandbreite verschiedenster Unternehmungen nicht Rechnung. So ist
heute die Auskunftspflicht fir eine FDA aus dem Umfeld der Elektrizitatsunterneh-
mungen, welche Fernmeldedienste nur zu betrieblichen Zwecken erbringt, sehr
zeitraubend und aufwendig. Die Ergebnisse sind fur die stipulierten Statistikzwecke
auch nicht relevant. Eine Ausnahmeregelung, ahnlich wie in Art. 38 Abs. 3 er-

scheint uns hier sinnvoll.

Weiter konnte im Falle von grosseren FDAs die Publikation von Marktanteilen zur
Verletzung von Geschaftsgeheimnissen fiihren, insbesondere, wenn es sich um
aufgeschlusselte Angaben zu Geschaftskunden / Privatkunden, geographische

Verteilung, zeitliche Entwicklung etc. handelt.

Antrag:
Art. 59 Abs. 2 ist wie folgt zu ergénzen:

b (unverandert)

?... einzureichen. Das Bundesamt kann die aggregierten Marktanteile auf gesamt-

schweizerischen Endkundenmarkten veroffentlichen.

®Der Bundesrat kann Anbieterinnen, deren Umsatz aus den angebotenen Fern-
meldediensten unter einem festgelegten Betrag liegt, von der Auskunftspflicht ge-

mass Abs. 2 entbinden.

“Er regelt die Einzelheiten."

zu Art. 60: Verwaltungssanktionen

Durch die neue Formulierung, dass Sanktionen auch bei Verstdssen gegen ,an-
wendbares Recht* ergriffen werden kdnnen, soll gemass dem erlauternden Bericht
die Mdglichkeit zur Durchsetzung des Fernmelderechts vereinfacht werden, indem
Sanktionen auch mdoglich sind, wenn nicht vorgangig eine Verfigung gegen ein

rechtsverletzendes Unternehmen ergangen ist.

Um diesen Zweck zu erfullen, wére es jedoch genigend, die Formulierung dahin-
gehend einzuschranken, dass ein Verstoss gegen das Fernmeldegesetz und seine
Ausfuhrungsvorschriften vorliegen muss. Es ist nicht einsehbar, weshalb bei Ver-
stossen gegen irgendwelche Rechtsvorschriften ausserhalb des Fernmelderechts,
die Uber eigene Sanktionsmechanismen verfuigen, zusatzlich auch noch Sanktio-

nen gemass dem FMG mdglich sein sollen.
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Dartber hinaus kann es sehr stérend wirken, wenn fir die Bemessung einer Sank-
tion der gesamte Umsatz eines nicht ausschliesslich Fernmeldedienste erbringen-

den Unternehmens herangezogen wird.

Antrag:
Art. 60 Abs. 1 ist wie folgt zu andern:

WVerstosst ein Unternehmen gegen dieses Gesetz oder seine Ausfilhrungsbe-
stimmungen, die Konzession oder eine rechtskraftige Verfigung, so kann es mit
einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschaftsjahren durch-
schnittlich in der Schweiz erzielten Umsatzes, welches es mit der Erbringung von

Fernmeldediensten erzielt, belastet werden."

3. Bemerkungen zur Verordnung tber Adressierungselemente im Fernmel-
debereich

Die vorgeschlagenen Anderungen zur AEFV geben aus unserer Sicht zu keinen
besonderen Bemerkungen Anlass. Den Vorschlagen des Bundesrates kann gefolgt

werden.

Wir bitten Sie, sehr geehrter Herr Bundesrat, sehr geehrte Damen und Herren,
unsere Anliegen bei der weiteren Behandlung dieses Geschafts zu bertcksichti-

gen.

Freundliche Griisse

VSE / AES
Anton Bucher Hansueli Bircher
Direktor Mitglied der Geschaftsleitung

Leiter Politik / Public Affairs und Recht
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