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Anderung der Verordnung der ComCom betreffend das Fernmeldegesetz

1 Ausgangslage

Die freie Wahl der Dienstanbieterin durch Vorbestimmung (Preselection) stellt ein Instrument der ers-
ten Stunde zur Forderung des Wettbewerbs im liberalisierten Fernmeldemarkt dar. Durch das Definie-
ren von Spielregeln fur die Anbieterinnen auf dem Vorleistungsmarkt soll sie den Kundinnen und Kun-
den ermdéglichen, die Anbieterin unabhangig von der Anbieterin des Anschlusses systematisch fiir alle
Verbindungen vorzubestimmen.

Die Preselection beschéftigt das BAKOM seit geraumer Zeit praktisch ausschliesslich noch im Zu-
sammenhang mit Fallen von ungewolltem Anbieterinnenwechsel. Laufend werden ihm Begebenheiten
zugetragen, bei denen es gegen den Willen der betroffenen Kundinnen und Kunden — und oft unter
Zuhilfenahme unlauterer Methoden — zu einem Wechsel der Anbieterin gekommen ist. Solche Prakti-
ken werden gemeinhin als ,Slamming“ bezeichnet und kommen fast ausschliesslich im Zusammen-
hang mit der telefonischen Kundenwerbung vor. Die Konsumentinnen und Konsumenten kénnen da-
bei oft nicht nachvollziehen, dass sie aufgrund eines simplen, von ihnen nicht provozierten Telefonan-
rufs seitens eines Callcenters ihre Anbieterin gewechselt haben sollen. Entsprechend haufig richten
sich ihre Klagen und das damit verbundene Unverstandnis auch gegen die Swisscom, die als
Ursprungsdienstanbieterin gehalten ist, die Preselection zu aktivieren.

Was den Preselection-Markt betrifft, so stagniert oder schwindet dieser sowohl international als auch
in der Schweiz. Griinde sind zum einen die von den Anschlussprovidern zunehmend angebotenen
Bindelangebote und Flatrates, zum andern die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses. Per Ende
Januar 2011 meldete die Swisscom insgesamt knapp 390°000 Anschliisse mit CPS, Ende 2007 waren
es noch mehr als doppelt so viele.

2 Rechtsgrundlagen und Anwendung
2.1 Allgemeines zur freien Wahl der Dienstanbieterin

Gemass Artikel 28 Absatz 4 des Fernmeldegesetzes (FMG; SR 784.10) haben die Anbieterinnen von
Fernmeldediensten die freie Wahl der Dienstanbieterin fur nationale und internationale Verbindungen
sicherzustellen. Die Eidgenéssische Kommunikationskommission (ComCom) regelt diesbeziiglich die
Einzelheiten unter Berticksichtigung der technischen Entwicklung und internationalen Harmonisierung,
was sie in den Artikeln 9 — 13 der Verordnung der ComCom betreffend das Fernmeldegesetz (Com-
ComV; SR 784.101.112) sowie dem zugehorigen Anhang 2 getan hat.

Artikel 28 Absatz 4 FMG nimmt die Anbieterinnen in die Pflicht. Die ComCom hat als zustandige Re-
gulierungsbehorde die Einzelheiten zu regeln. Entsprechend der im Fernmelderecht geltenden Zu-
stéandigkeitsordnung und dem mit der freien Wahl der Dienstanbieterin verfolgten Liberalisierungsziel
haben sich die entsprechenden Bestimmungen auf das Rechtsverhéltnis zwischen den Fernmelde-
dienstanbieterinnen und somit auf die Vorleistungsstufe zu beziehen und insbesondere die fernmelde-
technischen Aspekte zu regeln. lhrem Zweck entsprechend gehdrt die freie Wahl der Dienstanbieterin
damit zur Zugangsregulierung.

Eine Kompetenz der ComCom, Bestimmungen zu erlassen, die direkt in das Vertragsverhaltnis zwi-
schen Anbieterinnen und ihren Kundinnen oder Kunden eingreifen oder den Schutz der Konsumentin-
nen und Konsumenten bezwecken, enthélt Artikel 28 Absatz 4 FMG nicht.

2.2 Preselection

Bei der Preselection besteht ein Dreiecksverhaltnis zwischen zwei Anbieterinnen, ndmlich der sog.
Ursprungsdienstanbieterin und der ausgewahlten Anbieterin sowie einer Kundin oder einem Kunden.
Eine Besonderheit dieses Dreiecksverhéltnis liegt darin, dass die ausgewéhlte Anbieterin aufgrund der
bestehenden fernmelderechtlichen Vorschriften im Auftrag der Kundin oder des Kunden bei der
Ursprungsdienstanbieterin die Umschaltung verlangt und damit den Vollzug des Vertragswechsels der
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Anderung der Verordnung der ComCom betreffend das Fernmeldegesetz

Kundin oder des Kunden von der Ursprungsdienstanbieterin (oder der bis anhin vorbestimmten Anbie-
terin) auf die ausgewahlte Anbieterin auslost.

Die ComCom hat mit ihrer bisherigen Regelung versucht, einerseits die Hurden fir die freie Wahl der
Dienstanbieterin méglichst tief zu halten, anderseits durch ,administrative“ Anforderungen gleichwohl
Konsumentenschutzinteressen bis zu einem gewissen Grad zum Durchbruch zu verhelfen. So ist es
der Ursprungsdienstanbieterin beispielsweise aufgrund der fernmelderechtlichen Vorschriften und der
darin abschliessend geregelten Anforderungen an die Willenskundgebung der Kundinnen und Kunden
(sog. Preselection-Antrag) gegenwartig untersagt, von der vorbestimmten Anbieterin beispielsweise
eine explizite schriftliche Vollmacht fur ihr Handeln im Namen des Kunden oder der Kundin zu verlan-
gen. Gemass Ziff. 4.2 ff von Anhang 2 kann der Preselection-Antrag schriftlich oder telefonisch gestellt
werden. Telefonische Preselection-Antrage sind gemass Ziff. 4.3 von Anhang 2 durch eine in der In-
terkonnektionsvereinbarung anerkannte TPV-Stelle (TPV: Third Party Verification) aufzuzeichnen und
zu prifen. Geht dem Antrag ein Werbeanruf voraus, ist auch dieser aufzuzeichnen. ,Bei Streitigkeiten
betreffend die Aktivierung einer Preselection” ist die gesamte Aufzeichnung gemass Ziff. 4.5 von An-
hang 2 auf Verlangen ,sowohl der Ursprungsdienstanbieterin als auch der Kundin oder des Kunden*
herauszugeben. Legt die ausgewdahlte Dienstanbieterin den Beweis nicht vor, hat sie die Aufhebung
der Preselection zu veranlassen.

Die Durchsetzung dieser Bestimmungen ist in der Praxis aufwandig und wenig effektiv. Dies vorab
deshalb, weil sie eine tatsachliche Umschaltung gegen den Willen der Kundinnen und Kunden nicht
zu verhindern vermégen und die aufsichtsrechtlichen Vorschriften im Fernmelderecht Uberdies nicht
geeignet und auch nicht dazu bestimmt sind, individuelle Konsumenteninteressen durchzusetzen. So
haben die Konsumentinnen und Konsumenten zwar die Mdglichkeit, umgehend wieder eine Riickgan-
gigmachung zu veranlassen, wenn der Wechsel gegen ihren Willen stattgefunden hat. Meist haben
sie in solchen Fallen jedoch gleichwohl Strafgebiihren oder eine Mindestabonnementsdauer zu be-
zahlen. Der Streit dartiber, ob eine entsprechende Zahlung geschuldet ist, bzw. ob ein Vertrag tber-
haupt zustande gekommen ist, wird oft vor der Ombudscom ausgetragen. Immerhin sind die Konsu-
mentinnen und Konsumenten dank der ComCom-Vorschriften dabei in der Regel in der Lage, mittels
der angeforderten Aufzeichnung den Verlauf des Verkaufsgesprachs zu belegen.

3 Anforderungen an eine optimierte Preselection-Regelung

Zwischen fernmelderechtlich regulierter Beziehung zwischen den Anbieterinnen einerseits und ver-
traglicher Beziehung zwischen den Anbieterinnen und ihren Kundinnen und Kunden andererseits ist
klar zu trennen. Fernmelderechtliche Bestimmungen sollen nicht durch entgegenstehende Vereinba-
rungen im Kundenvertrag ausgehebelt werden kénnen. Im Weiteren ist sicherzustellen, dass Prese-
lection-Schaltungen nicht ohne entsprechende Willenskundgebung seitens der Kundinnen und Kun-
den ausgefiihrt werden. Schliesslich ist, wie im Zugangsbereich Ublich, zu fordern, dass die
Ursprungsdienstanbieterin, welche die Preselection-Schaltungen vornimmt, alle Preselection-Auftrage
gleich behandelt, unabhangig davon, ob es sich um eigene oder fremde Kundinnen und Kunden han-
delt, und ungeachtet dessen, ob die Kundinnen sich aus der Vertragsbeziehung mit ihr I6sen oder er-
neut eine solche mit ihr eingehen mdchten.

4 Verordnungséanderung
41 ComComV
4.1.1 Regelungssystematik

Die vorstehend genannten Ziele einer optimierten Preselection-Regelung werden aufgrund ihrer zent-
ralen Bedeutung bereits im eigentlichen Verordnungstext beriicksichtigt, und nicht erst im zugehdrigen
Anhang 2. In diesem Sinne sind insbesondere die Artikel 9 und 12 ComComV gemass nachfolgenden
Erlauterungen zu andern.
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412 Art.3Abs. 1

Im Sinne einer formellen Anpassung wird der Begriff ,Teilnehmerinnen und Teilnehmer® unter Beach-
tung von Artikel 1 Buchstabe b der Verordnung tber Fernmeldedienste (FDV; SR 784.101.1) auch im
Abschnitt betreffend die Nummernportabilitat durch den Begriff ,Kundin und Kunde® ersetzt.

413 Art.6ADbs. 1

Der Begriff ,Teilnehmerinnen und Teilnehmer® wird durch den Begriff ,Kundin und Kunde“ ersetzt.

414 Art.7Abs.2

Der Begriff , Teilnehmerinnen und Teilnehmer* wird durch den Begriff ,Kundin und Kunde* ersetzt.

4.1.5 3. Abschnitt

Die Prazisierung ,flr nationale und internationale Verbindungen® im Titel des 3. Abschnitts wird gestri-
chen. Dieser kommt heute keine eigenstandige Bedeutung mehr zu, beruht sie doch auf der Tatsache,
dass es zur Zeit der Einfilhrung der Bestimmungen zur freien Wahl der Dienstanbieterin neben den
nationalen und internationalen noch ,lokale Verbindungen® gab, fir welche keine Wahlfreiheit bestand.
Was den unterschiedlichen Pflichtumfang beztglich nationaler und internationaler Verbindungen in Ar-
tikel 9 Absatze 1 — 3 betrifft, so wird dieser in den erwahnten Bestimmungen eigenstandig festgelegt.
Er bedarf damit keines Hinweises im Abschnitttitel.

416 Art.9Abs.1-4

In den Absétzen 1 — 3 wird zunachst der Begriff ,Teilnehmerinnen und Teilnehmer* durch den Begriff
,Kundin und Kunde® ersetzt. Dann wird mit einer Anpassung des Wortlauts der Bestimmungen ver-
deutlicht, dass sich diese in erster Linie auf das Rechtsverhaltnis zwischen den Fernmeldedienstan-
bieterinnen und somit auf die Vorleistungsstufe beziehen. Die Vertragsbeziehungen zwischen den
Anbieterinnen und ihren Kundinnen und Kunden (vgl. Ziff. 2.1) werden dadurch nur indirekt berthrt.

Aufgrund der Unterscheidung zwischen Vorleistungsstufe und Privatkundenbeziehung ist auch klar zu
trennen zwischen fernmelderechtlich regulierter Beziehung zwischen den Anbieterinnen einerseits und
vertraglicher Beziehung zwischen den Anbieterinnen und ihren Kundinnen und Kunden andererseits.
Damit wird in einem neuen Absatz 4 folgerichtig nun festgelegt, dass die freie Wahl der Dienstanbiete-
rin nicht unter Berufung auf entgegenstehende Vereinbarungen im Kundenvertrag (z. B. Verbot eines
Anbieterinnenwechsels vor Ablauf des Kundenvertrags) verweigert werden darf.

Was den geltenden Absatz 4 betrifft, so verfligt die ComCom bereits gestitzt auf Artikel 28 Absatz 4
FMG uber die Kompetenz zur Uberpriifung der Verpflichtungen nach den Abséatzen 1 — 3. Die Be-
stimmung kann daher mangels normativen Gehalts gestrichen werden.

4.1.7 Art.10 Abs.1,3und 4

Nachdem dem Begriff ,fir nationale und internationale Verbindungen® im Zusammenhang mit der frei-
en Wahl der Dienstanbieterin heute keine eigensténdige Bedeutung mehr zukommt (vgl. Ziff. 4.1.5),
wird der Begriff ,Anbieterinnen von nationalen und internationalen Verbindungen® in Absatz 1 durch
den Begriff ,, Anbieterinnen 6ffentlicher Telefondienste” ersetzt.

Der geltende Absatz 3, wonach das BAKOM die zugeteilten Auswahlcodes im Bundesblatt veroffent-
licht, wird gestrichen. Der damit beabsichtigten Verankerung des Offentlichkeitsprinzips im Zusam-
menhang mit der Zuteilung von Auswahlcodes kann mit der Anwendung von Artikel 9 Absatz 1 der
Verordnung Uber die Adressierungselemente im Fernmeldebereich (AEFV; SR 784.104) hinreichend
Rechnung getragen werden (vgl. dazu die nachstehenden Erlauterungen zu Absatz 4). Gemass die-
ser Bestimmung macht das BAKOM Informationen Uber die von ihm zugeteilten Adressierungsele-
mente und deren Nutzungszweck, Gber den Namen und die Adresse ihrer Inhaberinnen und Inhaber
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sowie, falls ihr Sitz im Ausland ist, tiber ihre Korrespondenzadresse in der Schweiz der Offentlichkeit
zuganglich. Dies kann auch durch Abrufverfahren geschehen.

Gemass bisheriger Praxis unterschied das BAKOM zwischen provisorischer und definitiver Zuteilung
eines Auswabhlcodes. Eine definitive Zuteilung erfolgte nach einer 12-monatigen provisorischen Zutei-
lung, wahrend der auch die Inbetriebnahme sicherzustellen war. Die Regelung des geltenden Absatz
4, wonach die Auswahlcodes in Verbindung mit dem geltenden Absatz 3 sinngemass spatestens 90
Tage nach ihrer definitiven Zuteilung in Betrieb zu nehmen sind, blieb damit bisher ohne Bedeutung.
Angesichts der geplanten Einstellung der Praxis der provisorischen Zuteilung tbernimmt der neue Ab-
satz 3 die im geltenden Absatz 4 geregelte Inbetriebnahmefrist sinngemass, legt sie zweckmassiger-
weise aber neu auf 180 Tage fest.

In Absatz 4 wird — in Ergénzung zur in Artikel 33 AEFV vorgesehenen Zuteilung der Auswahlcodes
nach den Modalitaten der ComCom — fiir Zuteilung, Verwaltung und Widerruf der Auswahlcodes neu
ausdricklich auf die Bestimmungen der AEFV verwiesen, die in der Praxis schon bisher dafiir mass-
gebend waren.

4.1.8 Art. 12 Sachiuberschrift und Abs. 1-4

Zunachst wird die geltende Sachuberschrift von Artikel 12 (,Verrechnung®) geéndert in ,Interkonnekti-
onsvereinbarungen®. Zusammen mit der Erganzung der Bestimmung durch drei neue Absétze wird
damit jedoch kein neues Recht geschaffen, sondern lediglich verdeutlicht, dass die freie Wahl der
Dienstanbieterin ihrem Zweck entsprechend bereits heute zur Zugangsregulierung gehoért (vgl. Ziff.
2.1).

Der Inhalt der geltenden Bestimmung, der die Verrechnung der getatigten Anrufe regelt, wird materiell
unverandert in einen neuen Absatz 4 tberflhrt.

Der neue Absatz 1 legt fest, dass die Anbieterinnen die Modalitaten der freien Wahl der Dienstanbie-
terin in ihren Interkonnektionsvereinbarungen regeln. Auch diese Bestimmung stellt keine Neurege-
lung dar, sondern verdeutlicht wiederum die Zugehdorigkeit der freien Wahl der Dienstanbieterin zur
Zugangsregulierung (vgl. Ziff. 2.1). Im Weiteren stellt die Bestimmung sicher, dass die Ursprungs-
dienstanbieterin, welche die Preselection-Schaltungen vornimmt, alle Preselection-Auftréage gleich be-
handelt, unabhéngig davon, ob es sich um eigene oder fremde Kundinnen und Kunden handelt, und
ungeachtet dessen, ob die Kundinnen sich aus der Vertragsbeziehung mit ihr |6sen oder erneut eine
solche mit ihr eingehen mdchten. Dies erreicht sie mit dem Verweis auf die sinngemasse Geltung des
Gebots der Nichtdiskriminierung gemass Artikel 11 Absatz 1 FMG.

Einem der Hauptpunkte des vorliegenden Revisionsprojekts, namlich dem Schutz der Konsumentin-
nen und Konsumenten vor unerwiinschten Preselection-Schaltungen, wird durch Absatz 2 Rechnung
getragen. Dieser legt einerseits fest, dass der Auftrag zur Einrichtung der Preselection durch die aus-
gewahlte Anbieterin erteilt wird. Andererseits bestimmt er, dass die Anbieterin dazu durch die Kundin
oder den Kunden erméchtigt sein muss. Gemass Absatz 3 darf die Ursprungsdienstanbieterin neuer-
dings verlangen, dass ihr ein Nachweis fur diese Erméchtigung — allenfalls in Form einer schriftlichen
Vollmacht — vorgelegt wird, bevor sie tatig wird. Dies war ihr bisher gestiitzt auf die Vorschriften von
Anhang 2 verwehrt. Form und Inhalt eines solchen Nachweises haben die Anbieterinnen in den Inter-
konnektionsvereinbarungen zu regeln, dhnlich wie sie dies bereits heute im Fall der Entbiindelung in
den entsprechenden Vereinbarungen tun.

419 Art. 13

Die Prazisierung ,fir nationale und internationale Verbindungen“ wird entsprechend den Erlauterun-
gen unter Ziff. 4.1.5 gestrichen.
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4.1.10 Anhange

Beziglich der in Anhang 2 festgelegten technischen und administrativen Vorschriften betreffend die
freie Wahl der Dienstanbieterin wird darauf hingewiesen, dass neu deren Ausgabe 8 Giiltigkeit hat. Im
Weiteren wird die Prazisierung ,fir nationale und internationale Verbindungen“ entsprechend den Er-
lauterungen unter Ziff. 4.1.5 gestrichen

4.2 Anhang 2
4.2.1 Gesamttext

Die Prazisierung ,fur nationale und internationale Verbindungen® wird entsprechend den Erlauterun-
gen unter Ziff. 4.1.5 in Titel und Text von Anhang 2 gestrichen.

422 Kapitel 2

Aufgrund der Anderung von Art. 9 Abs. 1 — 3 ComComV ist auch im einleitenden Text von Kapitel 2
anstelle des verwendeten Ausdrucks ,call-by-call“ neu der Ausdruck ,Call by Call” zu verwenden.

4.2.3 Kapitel 4

In formeller Hinsicht ist angesichts der mit der Anderung der ComComV vorgesehenen Einfiihrung ei-
ner Ermachtigungspflicht im Hinblick auf Preselection-Schaltungen (vgl. Ziff. 4.1.8) zunéchst die Ter-
minologie in Kapitel 4 (Text und Abbildung 2) anzupassen. Der gegenwartig verwendete Begriff ,An-
trag” bzw. ,Preselection-Antrag® ist zu &ndern in ,Ermachtigung“ bzw. ,Preselection-Ermachtigung®. Im
Weiteren kénnen die in den geltenden Ziff. 4.1 — 4.5 enthaltenen Anforderungen grdsstenteils gestri-
chen und der verbleibende, betrachtlich verkleinerte Regelungsbedarf direkt mit den neuen Ziff. 4.1 —
4.4 abgedeckt werden.

Was die materiellen Anderungen betrifft, so kénnen aufgrund der neuen Erméchtigungspflicht insbe-
sondere alle Anforderungen bezuglich der in Kapitel 4 vorgesehenen miindlichen oder schriftlichen
Preselection-Antrage gestrichen werden. Inhalt dieser Anforderungen ist denn auch nicht in erster Li-
nie der Preselection-Antrag bzw. die der ausgewahlten Anbieterin damit erteilte Ermachtigung, son-
dern der Inhalt des zugrunde liegenden Fernmeldedienstvertrags.

Ebenso gestrichen werden kdnnen alle Anforderungen beztiglich der Aufzeichnung und Prifung tele-
fonischer Preselection-Antrage durch eine TPV-Stelle sowie beziiglich der Aufzeichnung des voran-
gehenden Gesprachsteils. Diese Anforderungen erweisen sich aufgrund der neuen Erméachtigungs-
pflicht als nicht mehr notwendig. Sollten die Anbieterinnen in ihren Interkonnektionsvereinbarungen
weiterhin die TPV als Nachweis fiir die Ermachtigung der Kundinnen und Kunden beibehalten, wird es
an ihnen liegen, die damit zusammenhé&ngenden Vorschriften beziglich Form und Inhalt zu definieren.

Im Weiteren besteht aufgrund der beabsichtigten klaren Trennung zwischen fernmelderechtlich regu-
lierter Beziehung zwischen den Anbieterinnen einerseits und vertraglicher Beziehung zwischen den
Anbieterinnen und ihren Kundinnen und Kunden andererseits auch kein Bedarf mehr an Vorschriften
der ComCom fur den Fall von Preselection-Streitigkeiten. Solche Streitigkeiten sind ausschliesslich im
Rahmen von zivilrechtlichen Gerichts- oder Schlichtungsverfahrens beizulegen, wobei die Stellung der
Konsumentinnen und Konsumenten aufgrund der neuen Vorschriften in Artikel 12 Absatz 2 und 3
ComComV gestarkt werden duirfte.

Schliesslich konkretisiert die neue Ziff. 4.3 das in Artikel 12 Absatz 1 vorgesehene und mit einem
Verweis auf das Nichtdiskriminierungsgebot in Artikel 11 Absatz 1 FMG umgesetzte Anliegen der
Gleichbehandlung zwischen den Anbieterinnen (vgl. Ziff. 4.1.8). Sie legt fest, dass die Ursprungs-
dienstanbieterin, die den offentlichen Telefondienst flr eine Kundin oder einen Kunden selbst bereit-
stellen mochte, eine Preselection nur deaktivieren darf, wenn sie von der Kundin oder dem Kunden
dazu erméchtigt und im Besitz des erforderlichen Nachweises ist.
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