Vorwort

Der vorliegende erste njus-Band zum Wirtschaftsverwaltungsrecht fasst
die Entwicklungen im Bereich des Telekommunikationsrechts, des Rechts
der audiovisuellen Medien und des Stromversorgungsrechts zusammen.
Die Behandlung dieser drei Bereiche in einem Band rechtfertigt sich durch
die vielféltigen regulatorischen und technologischen Querbeziige dieser
stark durch Netzeffekte gepragten Branchen. Das Buch orientiert Praktiker
und Wissenschafter in Kirze Uber die wesentlichen Entwicklungen in
Rechtsetzung, Rechtsprechung und Literatur in diesen Bereichen.

Die Berichterstattung erfolgt grundsétzlich tber den Zeitraum
des letzten Jahres. Aufgrund des erstmaligen Erscheinens dieses Bandes
wurde der Berichtszeitraum teilweise ausgedehnt. Namentlich im Strom-
versorgungsbereich wurden aufgrund der dort eingetretenen, umfassenden
Umwadlzungen im letzten Jahr — etwa das Inkrafttreten des regulierten
Netzzugangs — auch Entwicklungen im Jahr 2007 mit berucksichtigt.

Wir danken Frau lic.iur. Daniela Frenkel, Frau Fabienne Och-
sner, M.A. HSG in Law and Economics, und Herrn Daniel Zemp, MLaw,
die mit ihrer Recherchearbeit und mit Textentwrfen wesentlich zum Werk
beigetragen haben. Zu Dank verpflichtet sind wir auch Frau Jeannette
Kehrli, BLaw, fiir Ihre Mitarbeit in der Schlussphase des Projekts, sowie
Frau Liliane Amir fir die Bereinigung des Entwurfs und die Erstellung von
Verzeichnissen. Gedankt sei auch der Rechtsanwaltskanzlei VISCHER fir
die Zusammenarbeit bei der Realisierung dieses Werks. Die Verantwor-
tung fur Inhalte und allfallige Fehler tragen ausschliesslich die Autoren.
Anregungen fir kommende Bénde nehmen wir gerne unter der E-Mail
lawyers@vischer.com entgegen.

Zirich, Marz 2009

PETER HETTICH,
CLAUDIA KELLER &
STEFAN RECHSTEINER
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I.  Einleitung







I. Einleitung

Die Auswirkungen der weit reichenden Revision des Fernmeldegesetzes
vom 24. Mérz 2006 haben sich im Berichtsjahr weiter abgeschwécht; in
gesetzgeberischer Hinsicht ist diesbezliglich namentlich das Teilinkrafttre-
ten einiger Bestimmungen der FDV zu Grundversorgungsdiensten und
Lehrstellen zu verzeichnen. Vor allem die Aufnahme der Pflicht zum An-
gebot von Breitbanddiensten im Grundversorgungskatalog der FDV und in
der Konzession der Swisscom wird von der Kommunikationskommission
als Meilenstein angesehen; freilich werden die relativ bescheidenen Uber-
tragungsraten von 600/100 kbit/s vor allem in eher urbanen Gebieten bei
Weitem Ubertroffen. Ebenfalls zu erwéhnen ist die neue VO (iber Gebiihren
im Fernmeldebereich, welche inshesondere die Gebuhren zur Nutzung des
Funkfrequenzspektrums neu regelt.

Auf Ebene der Rechtsprechung prégen weiterhin Leitentscheide
der Kommunikationskommission betreffend Gewahrung des Zugangs nach
Art. 11 FMG das Bild. Vor Bundesverwaltungsgericht sind dagegen ver-
schiedene Entscheide betreffend die Erneuerung der Mobilfunkkonzessio-
nen von Swisscom, Orange und Sunrise ergangen; diesbezuglich ist es der
Konkurrentin Tele2 zundchst gelungen, sich Parteistellung in diesen Ver-
fahren zu erk&mpfen und materiell die Zuteilung zusatzlicher Frequenzen
zu beantragen. Die Ubernahme von Tele2 durch Sunrise hat die Ausgangs-
lage dieser Verfahren freilich veréndert. Diesbeziglich zu erwéhnen ist
auch, dass die Zuteilung zusatzlicher Frequenzen auch wahrend laufender
Konzession moglich ist, ohne dass die strengen Voraussetzungen von Art.
24e FMG erfullt sein missen.

Das Ausscheiden eines weiteren Marktteilnehmers im Telekom-
munikationsmarkt ruft erneut in Erinnerung, dass der Markt wie auch die
regulatorischen Rahmenbedingungen bisher keinen intensiven Wettbewerb
hervorgebracht haben, obwohl die Position der kleineren Konkurrenten
sich mit Einfiihrung des erweiterten Zugangsregimes (Entbindelung der
letzten Meile) zumindest formell verbessert hat. Immerhin fihrt der
Markteintritt der Stromversorger in den Telekommunikationsmarkt dazu,
dass die Marktteilnehmer den weiteren Ausbau der Telekommunikations-
infrastruktur nun ernsthaft an die Hand nehmen. Das Stichwort ist "Fiber to
the Home", also die Verlegung von Glasfaseranschlissen bis in die Haus-
halte. Diese substantielle Verbesserung der Ubertragungsinfrastruktur wird
auch zu erheblichen Anderungen des Marktes fiir audiovisuelle Medien
flhren, indem die Abhéangigkeit der Anbieter von Inhalten von Infrastruk-
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turanbietern vermindert und damit der Marktzugang erleichtert wird (Vi-
deo On Demand, Television over Internet Protocoll). Der Ausbau der
Ubertragungsinfrastruktur erfolgt regional unterschiedlich entweder koope-
rativ oder im Wettbewerb. Nicht auszuschliessen ist daher die Wiederauf-
erstehung von Infrastrukturmonopolen, da die Entbindelungspflicht nur
die Doppelader-Metallleitung und nicht die Glasfasernetze erfasst.



Il. Rechtsetzung







Il. Rechtsetzung

A. Fernmeldegesetz*

Im Zuge der formellen Bereinigung des Bundesrechts wurden Art. 44
FMG (Verweis auf das BG betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs) sowie Art. 66-69 und 70 Abs. 3 FMG (Ubergangsbe-
stimmungen fiir das Inkrafttreten der Totalrevision vom 30. April 1997)
aufgehoben, da diese Bestimmungen ihre Bedeutung verloren haben.?

B. VO uber Fernmeldedienste?
1. Grundversorgungsdienste (Teilinkrafttreten)

Mit Inkrafttreten der neuen Grundversorgungskonzession der Swisscom
AG am 1. Januar 2008 wurden auch die zugrunde liegenden Verordnungs-
bestimmungen der neuen FDV in Kraft gesetzt (Art, 15, 16, 17 Abs. 2, 21
Abs. 1, 22 Abs. 1 und 2 FDV). Zu erwéhnen ist, dass der Katalog der
Grundversorgungsdienste neu auch einen Breitband-Internetanschluss mit
einer Ubertragungsgeschwindigkeit von 600/100 kbit/s umfasst, was die
Kommunikationskommission als weltweit bezeichnet. In der Regel bieten
die Marktteilnehmer freilich — zumindest in urbanen Gebieten — langst
hohere Datenlbertragungsraten an. Die Preisobergrenzen fir den An-
schluss nach Art. 16 FDV wurden beibehalten (Art. 22 FDV).

2. Lehrstellen (Teilinkrafttreten)

Im Zuge der Revision des FMG vom 24. Mérz 2006 wurden Fernmelde-
dienstanbieterinnen verpflichtet, eine angemessene Anzahl Lehrstellen
anzubieten. Der am 1. Oktober in Kraft getretene Art. 9 FDV konkretisiert
diese Pflicht. Anbieterinnen von Fernmeldediensten missen spatestens 18
Monate nach der Meldung geméss Art. 4 FMG mindestens 3 Prozent der
Arbeitsstellen als Lehrstellen anbieten. Diese Verpflichtung kann auch in

! FMG, SR 784.10.
2 BBI 2007 6121.
®  FDV, SR 784.101.1.
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Zusammenarbeit mit Dritten innerhalb der Fernmeldebranche erfillt wer-
den.

C. VO Uber Fernmeldeanlagen*

Mit VO vom 16. April 2008 hat der Bundesrat verschiedene Anderungen
vorgenommen, welche die Anforderungen fir das Inverkehrbringen und
die Konformitat von neuen Fernmeldeanlagen betreffen (Art. 7; Titel vor
Art. 16; Art. 16, 17, 19, 20a, 21, 26 FAV). Die Bestimmungen sind am 15.
Mai 2008 in Kraft getreten.

Art. 7 FAV regelt die grundlegenden Anforderungen an Fern-
meldeanlagen mit Verweis auf RL 2006/95/EG und RL 2004/108/EG (Si-
cherheitsanforderungen bzw. elektromagnetische Vertraglichkeit). Art. 16
FAV regelt den Katalog der Anlagen neu, welche das Konformitétsbewer-
tungsverfahren nicht durchlaufen missen. Alle Anlagen missen mit einem
Konformitatskennzeichen versehen werden (Art. 21 Abs. 1 lit. e FAV).
Fernmeldeanlagen ohne Kennzeichen dirfen seit 30. April 2009 nicht mehr
in Verkehr gebracht werden (Art. 26 Abs. 7 FAV).

Art. 19 FAV regelt die Informationspflichten bei Angebot von
Anlagen, deren Betrieb in der Schweiz verboten ist.®

D. VO des Bakom uber Fernmeldeanlagen®
1. Notifikation und Benutzerinformationen

Mit VO vom 30. November 2007 (Inkrafttreten am 1. Januar 2008) wurde
klargestellt, dass die Notifikation bei Inverkehrbringen von Funkanlagen
nach Art. 9 FAV fur alle Anlagen gilt, die mit der notifizierten Anlage
identisch sind und dass die Notifikation kein ausschliessliches Recht ver-
leiht (Art. 2 VO).

4 FAV, SR 784.101.2.
Siehe unten, Abschnitt D.
® SR 784.101.21.
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Benutzerinformationen flir Fernmeldeanlagen missen neu nur
noch in der Amtssprache des Orts abgefasst werden, an welchem die Anla-
ge angeboten wird (Art. 2 Abs. 5 VO). Damit entféllt bei gegebenen Vor-
aussetzungen die Pflicht, im Ausland produzierte Anlagen fir den Schwei-
zer Markt umzupacken.

2. Verbotene Anlagen

Die VO vom 28. April 2008 (Inkrafttreten am 15. Mai 2008) setzt nament-
lich den neuen Art. 19 FAV um. Die Benutzerinformationen missen auf
Gebrauchsanweisung oder Verpackung den Hinweis enthalten, dass der
Betrieb der angebotenen Anlage in der Schweiz verboten ist oder einer
Konzession bzw. Bewilligung unterliegt (Art. 3 und 5 VO). Fernmeldean-
lagen ohne entsprechenden Hinweis dirfen seit 30. April 2009 nicht mehr
in Verkehr gebracht werden (Art. 9a VVO).

E. VO Uber Frequenzmanagement und Funkkon-
zessionen’

Mit VO vom 7. Dezember 2007 (Inkrafttreten 1. Januar 2008) wurden die
Frequenzklassen neu geordnet. Die Einteilung von bisher Exklusivfrequen-
zen, Gemeinschaftsfrequenzen, Sammelfrequenzen wurde auf zwei Klas-
sen reduziert (Art. 6 FKV). Die Klasse A umfasst die Frequenzen, die in
einem bestimmten Einsatzgebiet einer beschrankten Zahl von Konzessio-
nérinnen zugeteilt werden. Die Frequenzklasse B umfasst diejenigen Fre-
guenzen, die in einem bestimmten Einsatzgebiet einer unbeschrénkten Zahl
von Konzessionédrinnen zugeteilt werden. Die Amateurfunkkonzession
nach Art. 30 FKV kann nun auch fiir Fernsehen genutzt werden. Die not-
wendigen Konkretisierungen wurden in der Vollzugsverordnung des Ba-
kom?® vorgenommen.

" FKV, SR 784.102.1.
8 SR 784.102.11.
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Betreffend technische Schnittstellen regelt Art. 10a FKV (In-
krafttreten am 15. Mai 2008) neu, dass Funkanlagen nur unter Einhaltung
der anwendbaren technischen Schnittstellenanforderungen erstellt und
betrieben werden dirfen. Programmierbare Funkanlagen durfen nur fur
diejenigen Frequenzen programmiert werden, die in der Konzession be-
schrieben oder deren Gebrauch von der Konzessionspflicht ausgenommen
sind.

F. VO uber die Adressierungselemente im Fern-
meldebereich?

Betreffend der Domain ".ch" untergeordnete Domain-Namen regelt Art.
14¢™" Abs. 2 neu, dass die Registerbetreiberin die Uberlassung eines Do-
main-Namens durch den Inhaber an einen Grosshéndler nicht von der Be-
zahlung eines Preises, administrativen Voraussetzungen oder einer Kindi-
gungsfrist abhéngig machen darf, die ein Verhinderungsgrund flr eine
solche Uberlassung wéren.

G. VO Uber die Gebluhren im Fernmeldebereich®

Die gestitzt auf Art. 39 und 41 FMG neu erlassene VO regelt die Funk-
konzessions- und Verwaltungsgebihren im Bereich des Fernmelderechts.
Die VO ist am 1. Januar 2008 in Kraft getreten. Die Berechnungsgrundsét-
ze fur Betriebsfunk und Mobilfunk wurden vereinheitlicht. Die fixen Ge-
bihrenansatze fur Funkkonzessionen (Art. 8-16 VO) kdnnen aber freilich
dort nicht zur Anwendung kommen, wo das Auktionsverfahren durchge-
fahrt wird (Art. 23 FKV). Die ComCom hat am 7. Dezember 2007 in einer
Medienmitteilung von einer Senkung flr die meisten Konzessionére ge-
sprochen. Betreffend die Verwaltungsgebihren wird die GebV durch die
VO des UVEK liber die Verwaltungsgebiihrenanséatze im Fernmeldebe-
reich (SR 784.106.12) weiter konkretisiert.

®  AEFV, SR 784.104.
10 Fernmeldegebihrenverordnung, GebV-FMG, SR 784.106.
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A. Netzzugang
1. Entscheide der ComCom

- Bedingungen des vollstandig entbindelten Zugangs zum Teil-
nehmeranschluss (TAL), (Verfiigung vom 9. Oktober 2008)

Sunrise stellte am 20. August 2007 zuhanden der ComCom ein Gesuch um
Erlass einer Zugangsverfiigung gegen die Swisscom. Auf Antrag der Be-
schwerdefiihrerin nahm die ComCom eine Uberpriifung samtlicher Preise
der Beschwerdegegnerin flr den vollstéandig entblindelten Teilnehmeran-
schluss auf Einhaltung der Kostendeckung gemass Art. 11 Abs. 1 FMG und
Art. 60 FDV vor und legte diese kostenorientiert fest. Zudem wurde der
Zins fur Ruck- und Nachzahlungen auf CHF LIBOR zwolf Monate zuzig-
lich eines Bonitatszuschlags von 1.3 % festgelegt.

Ausgangspunkt des Entscheids bildet Art. 11 Abs. 1 lit. a FMG,
wonach die Gesuchsgegnerin den Nachweis zu erbringen hat, dass die von
ihr geltend gemachten Zugangspreise im Sinne des Gesetzes kostenorien-
tiert sind und damit den fernmelderechtlichen Anforderungen entsprechen.

Die Gesuchsgegnerin hat zunédchst den formellen Kostennach-
weis erbracht, indem sie der Regulierungsbehtrde mit ihrem prézisen Re-
chenmodell namens "Cosmos"” die relevanten Daten und Informationen
eingereicht hat, welche der von ihr vorgenommenen Preisgestaltung
zugrunde liegen.

Die ComCom hat bei der materiellen Priifung, ob die strittigen
Preise tatsachlich in Ubereinstimmung mit den Vorgaben einer kostenori-
entierten Preisgestaltung geméss Art. 54 FDV festgesetzt wurden, einige
Verletzungen festgestellt. Aus diesem Grund wurden von der ComCom
Anpassungen an der Modellspezifikation, resp. an den Modellinput-
parametern der Gesuchsgegnerin verlangt. Zu bedenken war, dass zur
Uberpriifung des Kostennachweises eine hypothetische effiziente Markt-
eintreterin heranzuziehen und nicht das Unternehmen der Gesuchsgegnerin
zu modellieren ist.

Nach der Preisfestsetzung durch die ComCom (vgl. Art. 74
Abs. 3 FMV) legte diese auch die Zinshoéhe fiir die Riickzahlungen der
Beschwerdegegnerin per Verfugung fest, da weder das FMG noch die
FDV diese explizit regeln.

15
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- Bedingungen der Kollokation (KOL),
(Verfligung vom 9. Oktober 2008)

Sunrise stellte am 20. August 2007 zuhanden der ComCom ein Gesuch um
Erlass einer Zugangsverfligung gegen die Swisscom. Die ComCom nahm
eine Uberpriifung der Preise fir Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Kollokation auf Kostenorientierung vor und legte diese in der Folge
neu fest. Der Basiszinssatzes fir Rickzahlungen wurde auf CHF LIBOR
zwolf Monate zuziiglich eines Bonitatszuschlags von 1.3 % festgelegt. Zu-
dem darf die Kollokation FDV ausschliesslich fir den tatséchlichen Bedarf
zur Erbringung von Fernmeldediensten genutzt werden. Es ist nicht gestat-
tet, die Kollokation FDV Dritten weiterzuvermieten.

Als erstes ersuchte die Gesuchsstellerin, sadmtliche Swiss-
compreise "Kollokation FMG" auf Einhaltung der Kostenorientierung
gemass Art. 11 Abs. 1 FMG und Art. 60 FDV zu Uberpriifen und riickwir-
kend auf den 16. August 2007 kostenorientiert festzulegen sowie (iber den
Zins fur die Rick- und Nachzahlungen zu entscheiden.

Geméss Art. 11 Abs. 1 FMG haben marktbeherrschende Anbie-
terinnen den Nachweis zu erbringen, dass die von ihr geltend gemachten
Zugangspreise im Sinne des Gesetzes kostenorientiert sind und damit den
fernmelderechtlichen Anforderungen entsprechen.

Die ComCom kann nur Preise fur pflichtige Dienste kostenorien-
tiert festlegen, hingegen nicht fir Dienstleistungen, welche mit nicht
pflichtigen Kollokationsdiensten in Zusammenhang stehen.

Die Gesuchsgegnerin hat zunéchst den formellen Kostennach-
weis erbracht, indem sie der Regulierungsbehérde mit ihrem préazisen Re-
chenmodell namens "Cosmos" die relevanten Daten und Informationen
eingereicht hat, welche der von ihr vorgenommenen Preisgestaltung
zugrunde liegen.

Die ComCom hat bei der materiellen Priifung, ob die strittigen
Preise tatsachlich in Ubereinstimmung mit den Vorgaben einer kostenori-
entierten Preisgestaltung geméss Art. 54 FDV festgesetzt wurden, einige
Verletzungen festgestellt. Es werden daher Anpassungen angeordnet.

Nach der Preisfestsetzung durch die ComCom (vgl. Art. 74 Abs.
3 FDV) legte diese auch die Zinshéhe fir die Rickzahlungen der Be-
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schwerdegegnerin per Verfligung fest, da weder das FMG noch die FDV
diese explizit regelt.

Weiter stellte die Gesuchsstellerin Antrage, welche nicht die von
der Gesuchsgegnerin geforderten Preise fiir Zugangsdienstleistungen, son-
dern Modalitaten des Zugangs zum Inhalt haben.

So forderte die Gesuchsstellerin, dass die Gesuchsgegnerin zu
verpflichten sei, ihr das Recht einzurdumen, an den Kollokationsstandorten
Zugangsdienstleistungen fir Dritte zu beziehen sowie die eigenen Anlagen
mit Anlagen von dritten Anbieterinnen zu verbinden.

Die ComCom hielt dazu fest, dass die Gesuchsgegnerin ein Un-
tervermietungsverbot vorsehen darf und dass dieses Verbot die von Art. 56
Abs. 2 lit. e FDV vorgesehene Mdoglichkeit, Zugangsdienstleistungen fur
Dritte zu beziehen, nicht tangiert. So darf die Gesuchstellerin gestiitzt auf
ihre Prasenz am Kollokationsstandort Zugangsdienstleistungen fir Dritte,
welche selber nicht am Standort ansassig sind, beziehen. Nicht erlaubt ist
ihr hingegen, die von ihr gemietete Kollokationsflache an Dritte weiterzu-
vermieten, wodurch diese am Standort selbst physisch prasent waren.

Geméss Art. 56 Abs. 2 lit. ¢ und d FDV muss die Gesuchs-
gegnerin zulassen, dass die Gesuchstellerin den Kollokationsstandort Giber
die Infrastruktur einer bereits am Kollokationsstandort prasenten Drittan-
bieterin erschliessen darf.

Wie sich bereits aus dem Gesetzestext von Art. 53 Abs. 4 FDV
ergibt, ist die Gesuchsgegnerin verpflichtet, betriebliche und technische
Anderungen 24 Monate im Voraus bekannt zu geben.

Beziglich der online-Informationen gemass Art. 53 Abs. 3 FDV
hielt die ComCom fest, dass jene Informationen noch nicht derart detail-
liert sein missten, dass damit eine Machbarkeitsstudie fiir die Kollokation
am vorgesehenen Standort nicht mehr nétig ware.

- Bedingungen des vollstandig entbindelten Zugangs zum Teil-
nehmeranschluss (TAL) sowie der Kollokation (KOL),
(Teilverfigung vom 9. Oktober 2008)

Die COLT Telecom AG stellte am 28. September 2007 zuhanden der Com-
Com ein Gesuch um Erlass einer Zugangsverfligung gegen die Swisscom
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und stellte darin zu verschiedenen gesetzlich vorgesehenen Zugangsformen
Rechtsbegehren. Nach Uberpriifung der Preise der Gesuchsgegnerin auf
Kostenorientierung wurde diese von der ComCom neu festgelegt.

Zunéchst begehrte die Gesuchstellerin, dass fiir Zugangsdienste
und -einrichtungen der Gesuchsgegnerin nicht diskriminierende und kos-
tenorientierte Preise i.S.v. Art. 11 Abs. 1 FMG i.V.m. Art. 52 ff. FDV
festzulegen seien.

Gemaéss Art. 11 Abs. 1 FMG haben marktbeherrschende Anbie-
ter den Nachweis zu erbringen, dass die von ihr geltend gemachten Zu-
gangspreise im Sinne des Gesetzes kostenorientiert sind und damit den
fernmelderechtlichen Anforderungen entsprechen.

Die ComCom kann nur Preise fur pflichtige Dienste kostenorien-
tiert festlegen, hingegen nicht fir Dienstleistungen, welche mit nicht
pflichtigen Kollokationsdiensten in Zusammenhang stehen.

Die Gesuchsgegnerin hat zunidchst den formellen Kostennach-
weis erbracht, indem sie der Regulierungsbehtrde mit ihrem prazisen Re-
chenmodell namens "Cosmos"” die relevanten Daten und Informationen
eingereicht hat, welche der von ihr vorgenommenen Preisgestaltung
zugrunde liegen.

Die ComCom hat bei der materiellen Priifung, ob die strittigen
Preise tatsachlich in Ubereinstimmung mit den Vorgaben einer kostenori-
entierten Preisgestaltung geméss Art. 54 FDV festgesetzt wurden, einige
Verletzungen festgestellt. Es werden daher Anpassungen angeordnet. Die
ComCom setzt sodann die kostenorientierten Preise fur die Dienstleistun-
gen im Zusammenhang mit der vollstdndig entbiindelten Teilnehmeran-
schlussleitung sowie fur die pflichtigen Kollokationsdienste fest (vgl. Art.
74 Abs. 3 FDV).

Des Weiteren hielt die ComCom beziglich der Verbindung mit
Anlagen Dritter fest, dass Art. 56 Abs. 2 lit. d und e FDV zwingend und
daher anders lautende Vertragsklauseln zu streichen seien.

Zudem entschied die ComCom, dass die Vertragsklausel, mit
welcher die Gesuchsgegnerin die Reziprozitdt der Vertragsbedingungen
festsetzte, zu entfernen sei. Falls ndmlich die Gesuchsstellerin im relevan-
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ten Markt eine beherrschende Stellung erhalten wiirde, hatte sie sowieso
zwingend ebenfalls geméss Art. 11 FMG Zugang zu gewahren.

- Bedingungen der Interkonnektion
(Teilverfugung vom 9. Oktober 2008)

Tele2 stellte am 19. Mai 2004 zuhanden der ComCom ein Gesuch um Er-
lass einer Zugangsverfligung gegen die Swisscom und stellte dabei diverse
Rechtbegehren. Nach Uberpriifung der Interkonnektionspreise der Ge-
suchsgegnerin auf Kostenorientierung wurden die nutzungsunabhangigen
und nutzungsabhéngigen Tarife fiir die Jahre 2004 bis 2008 neu festgelegt.

Als erstes ersuchte die Gesuchsstellerin, fiir samtliche zwischen
den Parteien erbrachten und der Regulierung unterliegenden Interkonnek-
tionsdienstleistungen kostenorientierte Preise i.S.v. Art. 45 FDV festzule-
gen.

Geméss Art. 11 Abs. 1 lit. a FMG haben marktbeherrschende
Anbieter den Nachweis zu erbringen, dass die von ihr geltend gemachten
Zugangspreise im Sinne des Gesetzes kostenorientiert sind und damit den
fernmelderechtlichen Anforderungen entsprechen.

Bezliglich der marktbeherrschenden Stellung entschied die
ComCom, dass abweichend von den Entscheiden der ComCom vom
10. Juni 2005 der Gesuchsgegnerin auch hinsichtlich des Angebots von
TAS-Diensten Marktbeherrschung zukommt.

Die Gesuchsgegnerin hat zunédchst den formellen Kosten-
nachweis erbracht, indem sie der Regulierungsbehtrde mit ihrem prazisen
Rechenmodell namens "Cosmos" die relevanten Daten und Informationen
eingereicht hat, welche der von ihr vorgenommenen Preisgestaltung
zugrunde liegen.

Die ComCom hat bei der materiellen Priifung, ob die strittigen
Preise tatsachlich in Ubereinstimmung mit den Vorgaben einer kosten-
orientierten Preisgestaltung gemass Art. 54 FDV festgesetzt wurden, einige
Verletzungen festgestellt. Es werden daher Anpassungen am Preismodell
angeordnet, was zu einer Senkung der strittigen Preise fihrt. Einzig beim
nutzungsunabhdngigen Tarif fir die Implementierung der Nummerpor-
tierungsnummer ONP Routing lag in casu der von der Gesuchsgegenerin
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offerierte Preis unter dem Ergebnis der Instruktionsbehdrde. Die ComCom
sieht in diesem Fall von einer Preisfestsetzung ab, da die Gesuchsgegnerin
mit ihren Vertragspartnerinnen unter dem Kostennachweis liegende Preise
vereinbaren darf, sofern diese allen alternativen Anbieterinnen diskrimi-
nierungsfrei offeriert werden.

Im Weiteren bilden die Interkonnektionsbedingungen, bei wel-
chen die Gesuchstellerin die Festlegung von Vertragsklauseln im zwischen
den Parteien bestehenden Interkonnektionsvertrag beantragt, den Verfah-
rensgegenstand.

Die Vertragsgegnerin hat aufgrund des Diskriminierungsverbots
(Art. 11 FMG und Art. 52 FDV) Anspruch darauf, dass die in einem Dritt-
verfahren verfugten Preise auch im Vertragsverhéltnis zwischen ihr und
der Gesuchsgegnerin Anwendung finden. Da die Drittwirkung von Geset-
zes wegen gilt, muss sie nicht vertraglich vereinbart werden.

Schliesslich verlangt die Gesuchstellerin die Aufnahme der Ver-
tragsregelung, dass jede Partei auch einzelne Dienste unter Einhaltung
einer dreimonatigen Kindigungsfrist jeweils auf Ende eines Monats kiin-
digen kann, ohne dass dabei die Giltigkeit des Vertrags als solche tangiert
wird. Die ComCom kommt diesem Gesuch nicht nach, da bei Kiindigung
der einzelnen Dienste der Interkonnektionsvertrag ohnehin nicht betroffen
ist.

- Bedingungen der Verrechnung von Teilnehmeranschlussen des
Festnetzes (VTA), (Teilverfligung vom 23. Dezember 2008)

Sunrise stellte am 5. September 2007 zuhanden der ComCom ein Gesuch
um Erlass einer Zugangsverfligung gegen die Swisscom. Die Gesuchsgeg-
nerin wurde in der Folge verpflichtet, mit Wirkung ab dem 16. August
2007 bei der Verrechnung von Teilnehmeranschliissen des Festnetzes fir
alle Anschlusstypen inklusive dem Typ Primaranschluss einen Abzug von
Fr. 1.63 auf dem monatlichen Teilnehmeranschlusspreis zu gewéhren.
Gleichzeitig wurden die Preise fuir Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Verrechnung von Teilnehmeranschliissen des Festnetzes fiir die Jahre
2007 bis 2008 festgelegt.

Die Gesuchstellerin beantragte, dass samtliche von der Gesuchs-
gegnerin festgesetzten Preise ihres Standardangebotes "Verrechnung des
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Teilnahmeranschlusses” auf Einhaltung der Kostenorientierung gemass
Art. 11 Abs. 1 FMG und Art. 60 FDV zu Uberprifen und kostenorientiert
rickwirkend auf den 16. August 2007 festzulegen seien. Zudem sei die
Gesuchsgegnerin zu verpflichten, der Gesuchstellerin die Verrechnung des
Teilnehmeranschlusses fiir Primdranschlisse auf transparente und nicht-
diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen zu gewahren.

Zunéchst stellte die ComCom die Marktbeherrschung der Ge-
suchsgegnerin fest. Geméss Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ FMG hat die Gesuchsgeg-
nerin daher den Nachweis zu erbringen, dass die von ihr geltend gemach-
ten Zugangspreise im Sinne des Gesetzes kostenorientiert sind und damit
den fernmelderechtlichen Anforderungen entsprechen.

Die Gesuchsgegnerin hat zunéchst den formellen Kostennach-
weis erbracht, indem sie der Regulierungsbehdrde mit Exceltabellen und
mit ihrem prazisen Rechenmodell namens "Cosmos" die relevanten Daten
und Informationen eingereicht hat, welche der von ihr vorgenommenen
Preisgestaltung zugrunde liegen.

Die ComCom hat bei der materiellen Priifung, ob die strittigen
Preise tatsachlich in Ubereinstimmung mit den Vorgaben einer kostenori-
entierten Preisgestaltung gemdss Art. 60 resp. Art. 54 FDV festgesetzt
wurden, einige Verletzungen festgestellt. Es wird daher detailliert aufge-
zeigt, welche Anpassungen vorgenommen werden miissen.

2. Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts

Keine in der Berichtsperiode.
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3. Gutachten der Wettbewerbskommission

- Zusatzdienste fur die Wahl der Dienstanbieterin durch Vorbes-
timmung ("Supplementary Services for Preselection”, RPW
2008, 216 ff.)

Dieses Gutachten der Wettbewerbskommission vom 20. August 2007 dient
der Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung geméss Art. 11a FMG
erstellt. Die Marktbeherrschung der Swisscom wurde bejaht.

Sunrise reichte am 6. Mai 2004 via BAKOM bei der ComCom
ein auf kostenorientierte Preise gerichtetes Interkonnektionsgesuch betref-
fend verschiedene bei der Swisscom bezogene Dienste ein.

Das BAKOM bat darauf die Weko um eine Stellungnahme zur
Beurteilung der Marktstellung i.S.v. Art. 1la Abs. 2 FMG bei den
"Supplementary Services for Preselection”.

Die Weko kommt nach Prifung von Art. 4 Abs.2 KG zum
Schluss, dass die Swisscom bei den "Supplementary Services for Preselec-
tion" als marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten geméss
Art. 11 Abs. 1 FMG zu qualifizieren ist.

- Schneller Bitstromzugang (RPW 2008, 222 ff.)

Dieses Gutachten der Wettbewerbskommission vom 3. September 2007
wurde zur Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung geméss Art. 11a
Abs. 2 FMG erstellt. Die Marktbeherrschung der Swisscom wurde bejaht.

Sunrise reichte am 10. April 2007 via BAKOM bei der ComCom
ein Gesuch um Verfligung der Bedingungen fir den schnellen Bistromzu-
gang gegen die Swisscom ein und beantragte unter anderem, dass die
Swisscom auf transparente und nicht diskriminierende Weise kostenorien-
tierte Preise beim schnellen Bitstromzugang gewahren muss.

Das BAKOM bat darauf die Weko um eine Stellungnahme zur
Beurteilung der Marktbeherrschung i.S.v. Art. 11a Abs. 2 FMG.

Die Weko kommt nach Prifung von Art. 4 Abs.2 KG zum
Schluss, dass die Swisscom betreffend den schnellen Bitstromzugang als
marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten geméass Art. 11
Abs. 1 FMG zu qualifizieren ist.
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- Transitdienste im Bereich ?Transit to (...) Access Services?
(RPW 2008, 234 ff.)

Dieses Gutachten der Wettbewerbskommission vom 20. August 2007 wur-
de zur Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung gemass Art. 1la
Abs. 2 FMG erstellt. Die Marktbeherrschung der Swisscom wurde bejaht.

Tele 2 reichte am 19. Mai 2004 via BAKOM bei der ComCom
ein auf kostenorientierte Preise gerichtetes Gesuch betreffend den "Transit
to (...) Access Services" ein.

Das BAKOM bat darauf die Weko um eine Stellungnahme zur
Beurteilung der Marktbeherrschung i.S.v. Art. 11a Abs. 2 FMG.

Die Weko kommt nach Prifung von Art. 4 Abs. 2 KG zum
Schluss, dass die Swisscom betreffend die "Transit to (...) Access Servi-
ces" als marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten gemass
Art. 11 Abs. 1 FMG zu qualifizieren ist.

B. Allgemeine Marktordnung
1. Entscheide der ComCom

- Bedingungen der Nummernportabilitat
(Verfiigung vom 9. Oktober 2008)

Die Cablecom stellte am 5. September 2007 zuhanden der ComCom ein
Gesuch um Erlass einer Zugangsverfugung gegen die Swisscom. Nach
Uberpriifung des Preises der Gesuchsgegnerin fiir die Portierung einer
Einzelnummer auf Kostenorientierung wurde dieser gesenkt.

Die Gesuchstellerin beantragte, dass ein von der Gesuchs-
gegnerin festgesetzter Portierungspreis auf Einhaltung der Transparenz
gemass Art. 53 FDV und Kostenorientierung geméass Art. 54 FDV zu
Uberpriifen und kostenorientiert rickwirkend ab dem 1. Januar 2007 festzu-
legen sei. Eventualiter sei der Portierungspreis gemass Art. 74 FDV nach
markt- und brancheniiblichen Vergleichswerten festzusetzen.

Es ist unbestritten, dass die Gesuchsgegnerin bei der Portierung
von Einzelnummern als marktbeherrschend zu betrachten ist.
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Gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d FMG hat sie daher den Nachweis zu
erbringen, dass die von ihr geltend gemachten Zugangspreise im Sinne des
Gesetzes kostenorientiert sind und damit den fernmelderechtlichen Anfor-
derungen entsprechen.

Die Gesuchsgegnerin hat den formellen Kostennachweis er-
bracht, indem sie der Regulierungsbehorde mit ihrem prézisen Rechenmo-
dell namens "Cosmos" die relevanten Daten und Informationen eingereicht
hat, welche der von ihr vorgenommenen Preisgestaltung zugrunde liegen.

Die ComCom hat bei der materiellen Priifung, ob die strittigen
Preise tatsachlich in Ubereinstimmung mit den Vorgaben einer kostenori-
entierten Preisgestaltung geméss Art. 54 FDV festgesetzt wurden, einige
Verletzungen festgestellt. Sie ordnet daher Anpassungen an und setzt ge-
stlitzt auf das korrigierte Modell die Preise fest.

2. Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts

- Zuteilung einer Kurznummer (A-7278/2007 vom 29. April 2008)

Das SF Schweizer Fernsehen reichte beim BAKOM ein Gesuch um Zutei-
lung der Kurznummer 1862 fiir die Aufschaltung von Wetter- und Progno-
seinformationen ein. Zugleich unterbreitete es die Frage, ob der staatliche
Wetterdienst MeteoSchweiz nicht einen Wettbewerbsvorteil geniesse, in-
dem dieser seinen Dienst tber die dreistellige Kurznummer 162 verbreiten
kénne. Das BAKOM wies das Gesuch um Zuteilung ab und verneinte
zugleich auch einen Wettbewerbsvorteil von MeteoSchweiz. Das BVGer
weist die Beschwerde gegen die Verfligung des BAKOM ab.

Zuerst stellt das BV Ger fest, dass die Beschwerdefiihrerin keinen
Anspruch auf Zuteilung einer Kurznummer hat. Art. 30 AEFV, wonach
Informationsdiensten fiir die 6ffentliche Sicherheit Kurznummern zugeteilt
werden kdnnen, stehe nur flr Dienste zur Verfugung, die Gber eng umris-
sene, ganz konkrete Gefahrensituationen informieren. Allgemeine Wetter-
prognosen fallen hingegen nicht darunter. Auch aus Art. 54 Abs. 7 AEFV
ergibt sich kein Zuteilungsanspruch, da diese Ubergangshestimmung nur
die Fortflhrung, nicht aber die Neuzuteilung einer Kurznummer behandelt.
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Anschliessend verneint das BVGer einen Verstoss gegen das
Kartellgesetz, da die Vergabe von Adressierungselementen gar nie eine
unternehmerische Tatigkeit i.S.v. Art. 2 KG sein kann. Bereits aus der
beschrankten Anzahl Kurznummern ergibt sich, dass sich auch die wett-
bewerbsrechtlichen Bestimmungen des FMG nicht oder nur sehr einge-
schrankt auf die Vergabe von Kurznummern beziehen kénnen.

Zudem verneint das BVGer auch eine Verletzung der Rechts-
gleichheit, des Willkirverbots, des Anspruchs auf faires Verfahren und der
Verhéltnisméssigkeit. Zuletzt halt das BVGer fest, dass, selbst wenn eine
Verletzung der Wirtschaftsfreiheit vorliegen wiirde, diese wegen ausrei-
chendem o6ffentlichem Interesse und geniligender Verh&ltnismassigkeit
zuléssig ware.

- Widerruf einer Mehrwertnummer
(A-8634/2007 vom 29. Mai 2008)

Das BAKOM hat B. eine 0900-Mehrwertnummer in der Kategorie "Busi-
ness und Marketing” widerrufen. B. hatte in einer Zeitschrift den Tarif
kleiner als die Telefonnummer geschrieben sowie auf seiner Internetseite
den Tarif nicht in der Nahe der Nummer platziert bzw. die Vorwahl 0900
nicht von den restlichen Ziffern abgetrennt. Dies stellt eine Verletzung der
PBV™ dar, welche B. nicht fristgerecht behoben hatte.

Gemass Art. 11 und 12 AEFV ist bei einer Gesetzesverletzung
der Widerruf einer Mehrwertnummer mdglich, wenn der Konsumenten-
schutz geféhrdet ist. Die Konsumenten sollen davor geschiitzt werden, eine
Mehrwertnummer nicht als solche wahrnehmen zu kénnen und somit den
Tarif nicht zu kennen. Da B. zum Zeitpunkt des Verfahrens vor dem
BVGer alle Gesetzesverletzungen korrigiert hat und auch keine Anhalts-
punkte fiir zukinftige Verletzungen vorliegen, qualifiziert das BVGer den
Widerruf als unverhdltnisméssig und heisst die Beschwerde des B. gut.

B. macht vor dem BVGer auch einen Schadenersatz von
CHF 10'000 geltend. Das BVGer verneint aber seine diesbezugliche Zu-
standigkeit. Zustandig hierfiir sei das Eidgendssische Finanzdepartement.

' Ppreisbekanntgabeverordnung, SR 942.11.
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- Zuteilung neuer Frequenzen wahrend der Konzessionsdauer
(A-7362/2007 vom 2. Juli 2008)

Im Hinblick auf den Ablauf der Mobilfunkkonzessionen von Swisscom,
Orange und Sunrise hat die Tele2 die Zuteilung zusatzlicher Frequenzen
beantragt; zusatzlich beantragt die Tele2, dass alle Konzessionarinnen
gegenseitig zur Gewahrung des nationalen Roamings zu kostenorientierten
Preisen zu verpflichten seien. Die ComCom weist diese Begehren ab mit
der Begriindung, dass die Voraussetzungen fiir eine Anderung der Konzes-
sion der Tele2 nicht gegeben sei, zu wenige Frequenzen zur Verfligung
stinden und eine Umverteilung von Frequenzen an die Tele2 die Versor-
gungssicherheit geféahrde. Schliesslich fehle fur das Anbieten von nationa-
lem Roaming zu kostendeckenden Preisen eine gesetzliche Grundlage. Das
BVGer heisst die Beschwerde gegen die Verfligung der ComCom teilweise
gut.

Zun&chst hélt das BVGer fest, dass die Zuteilung zusatzlicher
Frequenzen als Konzessionsédnderung anzusehen ist. Die einschrankenden
Voraussetzungen zur Anderung einer Konzession miissen bei Anpassungen
zugunsten der Konzessiondrin aber nicht erfallt sein; in solchen Fallen
missen lediglich die Anforderungen erfiillt sein, die im Allgemeinen an
die Wiedererwdgung von Verfligungen gestellt werden. Bei Anpassungen
durch die Behorde ist aus Grinden des Schutzes des Vertrauens und der
Investition der Konzessionérin nach wie vor zu verlangen, dass veranderte
tatsachliche oder rechtliche Verhaltnisse vorliegen und die Anderung zur
Wahrung wichtiger 6ffentlicher Interessen notwendig ist.

Die Verweigerung der Zuteilung kann nicht mit mangelnden ver-
flgbaren Frequenzen begriindet werden, da diese Frage erst nach rechts-
kréftiger Erledigung der Erneuerung der Konzessionen von Swisscom,
Orange und Sunrise beantwortet werden kann. Auch die Sicherstellung der
Versorgungssicherheit ist in diesen Verfahren zu priifen. Die Tele2 hat
daher Anspruch auf Priifung ihres Gesuches.

Fur die Einfiihrung einer Verpflichtung aller Konzessiondre zur
Gewahrung des nationalen Roamings fehlt eine Grundlage im Fernmelde-
gesetz. Angesichts des mit einer Roamingverpflichtung verbundenen Ein-
griffs in die Vertragsfreiheit (Wirtschaftsfreiheit) und der mdglichen erheb-
lichen wirtschaftlichen Auswirkungen kann das Roaming auch nicht als
Nebenbestimmung der Konzessionen eingefiihrt werden.
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- Festlegung der Konzessionsgeblhren
(A-6328/2007 vom 4. August 2008)

Die Beschwerdefiihrerin zog eine Verfligung des BAKOM betreffend Kon-
zessionsgebiihr zur Erbringung von Mobilfunkdiensten an das BVGer wei-
ter. Sie bemangelte, dass das neue Kriterium der Gebihrenhdhe, ndmlich
der Wert der Frequenzen (Art. 39 Abs. 2 lit. a FMG), zu unbestimmt sei,
zumal die Gebiihr weder aufgrund des Kostendeckungs- noch des Aquiva-
lenzprinzips Uberpruft werden kdnne. Das BVGer weist die Beschwerde ab.

Das BVGer halt zundchst fest, dass der Umfang des Legalitéts-
prinzips je nach der Natur der Aufgabe zu definieren ist. Die Funkkonzes-
sionsgebuhr ist eine kostenunabhéngige Kausalabgabe, womit das Kosten-
deckungsprinzip nicht greift. Das Aquivalenzprinzip gilt zwar, wobei aber
auch dieses kaum Richtlinien fiir eine Begrenzung des Gebuhrenbetrags
vermittelt. Die Gesetzesnorm sei daher nicht optimal, lasse sich aber we-
gen der schnellen technischen Entwicklung auf diesem Gebiet und der
Vielzahl der verschiedenen Funkarten nicht detaillierter im Gesetz regeln.
Das Legalitatsprinzip ist daher nicht verletzt.

Mit der neuen Berlcksichtigung des Frequenzwertes soll ermég-
licht werden, eintraglichere und somit attraktivere Frequenzen durch hohe-
re Gebihren zu belasten. Die Hohe der Geblhr kann entsprechend der
Nachfrage nach den Frequenzen festgelegt werden, wobei damit grund-
sétzlich ein nachfragorientiertes Abstufen und nicht das Abstellen auf eine
konkrete Nachfrage gemeint ist.

Da die Festlegung der Gebiihren ausschliesslich aufgrund von
Rechtnormen und nicht durch eine Ubereinkunft der Parteien festgelegt
worden ist, liegt auch kein Eingriff in wohlerworbene Rechte vor.

- Anbieten von inexistenten Fernmeldeanlagen
(A-2258/2008 vom 4. August 2008)

Wer Fernmeldeanlagen auf seiner Website anbietet, muss deren Konformi-
tat nachweisen konnen. Dass diese Gerate in casu gar nicht wirklich exis-
tieren und nur zwecks Profilierung der Webseite von einem Lehrling der
Beschwerdefuhrerin erfunden worden sind, andert nichts daran, dass mit
deren Anbieten die gesetzlichen Bestimmungen verletzt werden.
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- Anforderungen an Fernmeldeanlagen
(B-5964/2008 vom 8. September 2008)

Fernmeldeanlagen, die entweder die Anforderungen der 1999/5/EG oder
des schweizerischen Rechts erflllen, sind aufgrund des Abkommens vom
21. Juni 1999 zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft (iber die gegenseitige Anerkennung von Kon-
formitatsbewertungen in der Schweiz zuzulassen. In casu wurde die Nicht-
konformitét der Anlagen zu Recht festgestellt.

- Festlegung der Konzessionsgebihren
(A-979/2008 vom 22. Oktober 2008)

Die Beschwerdeflihrerin, die SAC Rettungsstation Kerns, nutzt fur ihre
Einsatze eine Funksprechanlage, fur welche das BAKOM eine Verwal-
tungsgeblihr erhebt. Mit Einfiihrung der neuen Fernmeldegebiihren-
verordnung UVEK per 1. Januar 2008 wurde die Gebiihr von CHF 420 auf
CHF 1584 erhoht. Die SAC Rettungsstation erhob deswegen Beschwerde
an das BVGer. Dieses weist die Beschwerde ab.

Zuné&chst hélt das BVGer fest, dass alleine die Tatsache, dass es
der Rechnungsstellung an der nétigen Transparenz und Nachvollzieh-
barkeit fehlt, fir sich alleine kein Grund darstellt, die Verfligung fur ungtl-
tig zu erkldren und aufzuheben.

Zudem sei das Kostendeckungsprinzip nicht verletzt, weil sich
angesichts einer Kostendeckung von nur rund 50 % in den Vorjahren eine
Erhéhung rechtfertigen lasse.

Schlussendlich wird die Verwaltungsgeblihr, welche geméss Art.
9 Abs. 2 und 3 Fernmeldegebihrenverordnung UVEK i.V.m. Art. 40 FMG
erhoben wurde, unter dem Aspekt des Aquivalenzprinzips geprift. Dabei
ist der strittige Betrag nicht nur in Bezug zu setzen mit dem Nutzen, den
die Beschwerdefuhrerin aus der Funkanlage zieht, sondern auch mit den
Verwaltungstatigkeiten, welche das BAKOM leisten muss. Da diese Ver-
waltungstatigkeiten sehr aufwandig sind, liegt kein offensichtliches Miss-
verhaltnis vor. Das Aquivalenzprinzip ist daher auch nicht verletzt.

28



lll. Rechtsprechung

Weil die Rechnungsstellung wenig transparent und kaum (ber-
priifbar war, wurden der Beschwerdefiihrerin aber wenigstens die Verfah-
renskosten reduziert.

C. Grundversorgung
1. Entscheide der ComCom

- Grundversorgungskonzession Nr. 25530 2008 vom 21. Juni 2007
zugunsten der Swisscom AG

Die ComCom hat erneut die Swisscom als Grundversorgungs-
konzessiondrin ab dem 1. Januar 2008 bezeichnet. Die Swisscom wird
wahrend der néchsten zehn Jahre die Grundversorgungsdienste im Fern-
meldebereich allen Bevélkerungskreisen und in allen Landesteilen anbie-
ten. Neu ist die Swisscom verpflichtet, zusétzlich zum analogen und zum
ISDN-Anschluss auch einen Breitband-Internetanschluss bereitzustellen.
Die Konzession gilt fur den Zeitraum von 2008-2017. Die Swisscom erhalt
mindestens fiir die ersten funf Jahre der Konzessionsdauer keine finanziel-
le Abgeltung. Sie konnte allerdings eine solche fiur die darauf folgenden
Jahre fordern. Die ComCom wiirde ein eventuelles Gesuch der Swisscom
priifen und die Abgeltung auf der Basis der effektiven Kosten festlegen.

2. Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts

Keine in der Berichtsperiode.
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D. Behdrden und Verfahren
1. Entscheide der ComCom

- Subloop/Vorsorgliche Massnahme
(Zwischenverfiigung vom 19. Mé&rz 2008)

Am 28. September 2007 reichte die Gesuchsstellerin bei der ComCom ein
Gesuch um Erlass einer Zugangsverfiigung ein. Sie begehrte, dass flir
Zugangsdienste und -einrichtungen der Swisscom nicht diskriminierende
und kostenorientierte Preise i.S.v. Art. 11 Abs. 1 FMG i.V.m. Art. 52 ff.
FDV festzulegen seien. Im Rahmen einer vorsorglichen Massnahme wurde
die Gesuchsgegnerin Swisscom verpflichtet, ein Basisangebot flir den Zu-
gang zum Teilabschnitt der Teilnehmeranschlussleitung zu verdoffentlichen.

Die ComCom kann im Rahmen eines Zugangsverfahrens vor-
sorgliche Massnahmen erlassen, um den Zugang wahrend des Verfahrens
sicherzustellen (Art. 11a Abs. 1 FMG i.V.m. Art. 71 FDV). Im vorliegen-
den Fall war zu priifen, ob die Gesuchgegnerin vorsorglich zu verpflichten
sei, innert Frist ein Basisangebot fir die Gewéhrung des Zugangs zum
Teilabschnitt der Teilnehmeranschlussleitung zu veroffentlichen.

Die Massnahme war als dringlich anzusehen, da das Abwarten
des rechtskréaftigen Endentscheids zur Folge hatte, dass die Gesuchs-
gegnerin ihren Wettbewerbsvorteil ausbauen kénnte und ein sofortiger
Wettbewerb verhindert wiirde.

Die Weigerung der Gesuchsgegnerin, den Zugang zum Teilab-
schnitt der Teilnehmeranschlussleitung zu gewdhren, verunmdglicht den
anderen Anbieterinnen, entsprechende Kundenprodukte zu entwickeln und
die erforderlichen Investitionen zu tatigen. Ein weiteres Zuwarten hatte
aber nicht nur betriebswirtschaftliche, sondern auch volkswirtschaftliche
Nachteile, da ein wirksamer Wettbewerb verhindert wiirde. Es liegen somit
nach Ansicht der ComCom nicht leicht wieder gutzumachende Nachtteile
vor.

Die vorsorgliche Massnahme war zudem verhéltnismassig, da
ein erhebliches 6ffentliches Interesse darin besteht, dass der Zugang zum
Teilabschnitt der Teilnehmeranschlussleitung gewahrt wird und dass die
Gesuchsgegnerin ein Basisangebot festlegt. Nicht besonders gewichtig
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erscheint dagegen das private Interesse der Gesuchsgegnerin, kein Basis-
angebot innert nitzlicher Frist verdffentlichen zu missen.

Da das Subloop Unbundling lediglich eine Unterform des voll-
standig entblindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss und keine selb-
stdndige Zugangsform darstellt, kann im Sinne einer Hauptsacheprognose
angenommen werden, dass die Gesuchsgegnerin gestiitzt auf das FMG
verpflichtet ist, den Zugang zum Teilabschnitt der Teilnehmeranschlusslei-
tung zu gewahren.

Aus diesen Griinden ergibt sich, dass die Gesuchsgegnerin vor-
sorglich zu verpflichten war, innert Frist ein Basisangebot fur die Gewah-
rung des Zugangs zum Teilabschnitt der Teilnehmeranschlussleitung zu
verdffentlichen.

2. Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts

- Kein Anspruch auf Beiladung (A-692/2008 vom 7. April 2008)

Der Zweck der Beiladung dient der Ausdehnung der Rechtskraft des anste-
henden Entscheids auf Dritte und der Gewahrung des rechtlichen Gehors.
Praxisgemass werden vom BVGer Parteien beigeladen, die in ihren rechtli-
chen oder tatsachlichen Interessen unmittelbar beriihrt sind. Stellen sich in
einem Interkonnektionsverfahren Fragen von prajudizieller Bedeutung fur
andere Marktteilnehmer, so sind diese nur mittelbar betroffen. Ein An-
spruch auf Beiladung besteht nicht.

- Parteistellung bei Erneuerung einer Mobilfunkkonzession
(A-7311/2007 / A-7312/2007 / A-7313/2007 vom 27. Mai 2008)

Tele2 stellte bei der ComCom den Antrag, in den Verfahren um die Erneu-
erung der Konzessionen von Orange, Swisscom und Sunrise als Partei
beigezogen zu werden. Die ComCom verneinte die Parteistellung, da Tele2
nicht starker beriihrt sei als andere. Das BVGer heisst die Beschwerde
gegen diese Verfligung gut.

Bei Erneuerung der Konzession der Beschwerdegegnerinnen
werden die Rechte und Pflichten der Beschwerdeftihrerin nicht direkt be-
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rihrt. Gemadss Art. 48 Abs. 1 VwVG ist aber zur Beschwerde auch berech-
tigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Maoglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfi-
gung besonders berihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhe-
bung der Verfligung hat.

Das BVGer bejaht ein schutzwirdiges Interesse von Tele2 an der
Teilnahme der Vorinstanz, weil bei Durchbringen ihrer Antrége eine 6f-
fentliche Ausschreibung der Konzessionen erfolgt ware. Zudem bejaht es
die besondere Beziehungsnahe, weil bei Konzessionserteilung an eine
Konkurrentin nicht nur eine verstarkte Konkurrenz erfolgt, sondern auch
zusétzlich die Moglichkeit zur Nutzung der zugeteilten Frequenzen entzo-
gen wird.

Noch nicht anwendbar war in obigen Verfahren der neue Art. 24
Abs. 4 FMG, gemadss welchem die selbstandige Anfechtung verfahrens-
leitender Zwischenverfiigungen betreffend offentlichen Ausschreibungen
ausgeschlossen ist.
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A. Bucher

- MATTHIAS AMGWERD: Netzzugang in der Telekommunikation
(Zlrich 2008):

Die Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte ist im Wesentlichen
abhangig vom Zugang alternativer Anbieter zum Netz der vormaligen
Monopolistin, wenn diese nicht (von Beginn weg) zum Aufbau eigener
Infrastruktur gezwungen werden sollen. Das vorliegende Buch ist eine
umfassende Darstellung der Rechtsfigur des Netzzugangs. Dabei werden
auch die ordnungspolitischen und 6konomischen Grundlagen beleuchtet
und das Thema in einen internationalen Kontext gesetzt. Der Hauptteil der
Arbeit befasst sich mit der gesetzlichen Ausgestaltung des Netzzugangs
und der bisherigen behdrdlichen Spruchpraxis zu. Ausfiihrlich beschreibt
der Autor den jlngsten Reformprozess und damit die Kontroverse um die
Offnung der letzten Meile. Die Untersuchung behandelt das Verhaltnis
zum allgemeinen Wettbewerbsrecht und geht damit auch auf die Frage der
Finalitat sektorspezifischer Regulierung ein.

- KRYSTOFIAK JuLIA: WTO und Telekommunikation (Hamburg
2008):

Dienstleistungen der Telekommunikation stellen einen entscheidenden
Antriebsfaktor fur die Internationalisierung der Wirtschaft und die Ent-
wicklung der Dienstleistungsgesellschaft dar. Die neuartigen technischen
Maoglichkeiten der Telekommunikation und des Internets verbinden die
internationalen Mérkte "in Echtzeit" und haben damit zu einer Verande-
rung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen beigetragen. Dies ermdg-
licht neue Geschaftsmodelle (“globales Dorf"). Durch die Einbeziehung
des Telekommunikationsbereichs in das Handelssystem der WTO hat die
internationale Staatengemeinschaft einen Regelungsrahmen fiir den Handel
mit Dienstleistungen der Telekommunikation geschaffen. Die Autorin
stellt die relevanten WTO-Abkommen dar, analysiert ihren bisherigen
Einfluss auf die Entwicklung der Telekommunikationsmarkte und pruft die
Notwendigkeit weiterer Liberalisierungen. Dabei wird ein besonderes Au-
genmerk auf das erste WTO-Streitbeilegungsverfahren im Bereich Tele-
kommunikation gerichtet.

35



IV. Literatur

- STEPHANE WERLY (Hrsg.): Droit de la communication (Basel
2008):

Diese Sammlung enthalt die wichtigsten Erlasse im Telekommunikations-
und Medienrecht.

- BENJAMIN ~ WITTWER: Bewilligung von Mobilfunkanlagen
(2. Aufl., Zirich 2008):

Gegen den Bau einer neuen Mobilfunkanlage setzen sich regelmassige
zahlreiche Personen zur Wehr, weil sie eine Gesundheitsschadigung oder
eine Wertverminderung ihrer Liegenschaft befiirchten. Der Autor stellt dies
schlagwortartig als "Bitte ein Handy, aber keine Antennen.” dar. Die ver-
schiedenen Interessen des Fernmeldewesens, des Umweltschutzes, der
Raumplanung sowie des Natur- und Heimatschutzes hat der Gesetzgeber
nach Ansicht des Autors nur ungenligend harmonisiert. Den Bewilligungs-
behdrden und den Gerichten sind weitgehend die Hande gebunden, grund-
sétzlich kénnen in besten Wohnlagen Mobilfunkanlagen errichtet werden.
Das Bundesgericht hat in neueren Entscheiden allerdings festgehalten, dass
Gemeinden innerhalb des Siedlungsgebiets eine Standortsteuerung fir
Mobilfunkanlagen vornehmen koénnen. In der vorliegenden Auflage sind
diese (planerischen) Mdglichkeiten detailliert aufgefiihrt.

- JUN Wu: Telecommunications Competition and Its Driving
Force — A comparative Study of Telecommunications Law of the
EU, the US and China (Zurich 2008):

Diese Dissertation analysiert die regulatorischen Rahmenbedingungen der
Telekommunikationsinfrastruktur in China unter Vornahme eines Rechts-
vergleichs mit den USA und der EU.

- CLEMENS VON ZEDTWITZ: Interkonnektion von Telekommunika-
tionsnetzen (Zirich 2008):

Der Ubergang vom staatlichen Monopol zum regulierten Markt hat sich
auch auf das Telekommunikationsvertragsrecht ausgewirkt. Die fiir regu-
lierte Wirtschaftsbereiche typische Anwendbarkeit sowohl 6ffentlich-
rechtlicher als auch privatrechtlicher Vorschriften kennzeichnet auch den
Interkonnektionsvertrag. Charakteristisch ist zudem der Einfluss internati-
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onaler technischer Standards und Vertragsmodelle auf die Vertragswerke
schweizerischer Fernmeldedienstanbieterinnen. Der Autor erfasst den In-
terkonnektionsvertrag dogmatisch, beschreibt dessen Vertragselemente und
schlagt Rechtsfolgen fiir verschiedene Leistungsstérungen vor. Ausserdem
geht der Autor auf Loésungsansatze flr einzelne, im Zusammenhang mit
der Interkonnektionsregulierung aufgetretene Probleme ein und widmet
sich auch Abgrenzungsfragen, welche sich zwischen sektorspezifischen
fernmelderechtlichen und allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Bestim-
mungen ergeben haben.

B. Aufsatze

- VANIA KOHLI: TELEKOMMUNIKATION: Mehr Bandbreite ist
dringend nétig!, AwR 2008, 407 ff.:

Beim Mobilfunk nimmt die Nachfrage nach Kommunikationskapazitét so
stetig zu, dass die bestehenden Netze diese Nachfrage nicht abzudecken
vermogen. Die Netze miissen nach Ansicht der Autorin daher dort ausge-
baut werden, wo ein Bedirfnis nach mehr Kommunikation besteht.

Auch bei den fixen Netzen steigt das Bedirfnis nach héheren
Ubertragungsbreiten (Bandbreite) kontinuierlich. Dies wird mit Modewort
"Fiber to the Home" (FTTH) zum Ausdruck gebracht, wonach extrem
leistungsféhige Glasfasernetze bis in die Haushalte, also bis zu den An-
schlussgeraten der Kunden verlegt werden sollen, weil die bestehenden
Metallleitungen immer mehr an ihre Kapazitatsgrenzen stossen.

Da im Gegensatz zu friiher nicht mehr nur grosse Datenmengen
empfangen werden (Download), sondern auch immer haufiger verschickt
werden (Upload), wéchst das Bediirfnis nach symmetrischer Bandbreite.

Die Liberalisierung des Fernmeldemarktes soll einen wirksamen
Wettbewerb unter den Anbieterinnen ermdglichen, weil dann auch die
Investitionen und Innovation am grdssten sind.

Der Gesetzgeber hat die Zugangsverpflichtungen gemadss Art. 11
FMG auf das bestehende Kupferkabelnetz beschrankt. Da die Bandbreite
des Kupferkabels bald ausgeschopft ist, wird zum Teil schon jetzt der Ein-
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schluss von Glasfasernetzen in die bestehende Zugangsregulierung gefor-
dert.

- LEILA RoussIANOS: Développement des télécommunications:
communes et opérateurs dans I'impasse?, BR 2008, 34 ff.:

Seit der Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes 1998 hat sich die
Technik und die zur Verfligung stehenden Dienste ernorm entwickelt. Die
oOffentlichen Interessen lassen sich dabei nicht eindeutig festlegen, weil
einerseits moderne und verschiedene Telekommunikationsdienstleistungen
angeboten, andererseits die Umwelt geschiitzt und eine gute Raumplanung
garantiert werden sollen.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat die Gemeinde-
autonomie beim Bau von Mobilfunkantennen néher konkretisiert. Gemein-
de und Kanton dirfen Bau- und Zonenvorschriften in Bezug auf Mobil-
funksendeanlagen erlassen, sofern sie die bundesrechtlichen Schranken
beachten, welche sich insbesondere aus dem Bundesumweltrecht und -
fernmelderecht ergeben. Ausserdem dirfen die Vorschriften nicht die in
der Fernmeldegesetzgebung konkretisierten 6ffentlichen Interessen (wie
Qualitat und Wetthewerb) aushebeln. Mobilfunkanlagen kénnen ortsplane-
rischen Bestimmungen, welche anderen als umweltschutzrechtlichen Inte-
ressen dienen, unterstellt werden, sofern dies explizit erfolgt und sofern die
Vorschriften die weiteren Zielsetzungen der Fernmeldegesetzgebung res-
pektieren.

Die Eigentimer von Boden im Gemeingebrauch sind verpflich-
tet, den Anbietern von Fernmeldediensten die Benutzung dieses Bodens fir
Bau und Betrieb von Leitungen und 6ffentlichen Sprechstellen ohne Ent-
schadigung zu bewilligen, sofern diese den Gemeingebrauch nicht beein-
trachtigen. Anderenfalls ist eine Entschadigung zu entrichten. Als zentrale
Frage des Marktzugangs erachtet die Autorin diesbeziglich die fernmelde-
rechtliche Bestimmung des Art. 35 FMG und Art. 2 Abs. 7 BGBM als
parallel anwendbar.
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I. Einleitung

Die Neuerungen des revidierten Bundesgesetzes (iber Radio und Fernsehen
(RTVG) und die dazugehorige Verordnung (RTVV), welche beide am 1.
April 2007 in Kraft getreten sind, haben auch im Berichtsjahr noch fiir
Diskussionen und Gerichtsentscheide gesorgt. Einerseits erldutert das BA-
KOM in seinen Werbe- und Sponsoringrichtlinien 2008 die neu eingefihr-
ten Werbeformen Unterbrecherwerbung, Splitscreenwerbung, virtuelle und
interaktive Werbung ausfiihrlich und erlautert darin im Ubrigen seine Pra-
xis im Rahmen einer ausfiihrlichen Uberarbeitung der Richtlinien
1999/2007.

Gegenstand von Verfahren bis vor Bundesgericht waren sodann
die Sponsoringbestimmungen, genauer gesagt die Sponsornennung und
deren Ausgestaltung. In den Féallen "Montres Breguets — Depuis 1775" und
"SEAT - auto emocién" stiitzte das Bundesgericht die strenge Praxis des
BAKOM und befand den Zusatz "Depuis 1775" bzw. "auto emocion" in
der Sponsornennung fir werblich und daher unzuldssig. Das Bundesgericht
wies in beiden Fallen darauf hin, dass eine Anderung der Praxis nicht tiber
den Gerichtsweg, sondern tber den politischen Weg im Rahmen einer
Gesetzesrevision zu suchen sei. Eine solche Gesetzesrevision dirfte ange-
sichts der erst kirzlich erfolgten Totalrevision allerdings nur unter grossem
Lobbying-Einsatz herbeizubringen sein.

Eine RTVG-Revision bahnt sich allerdings im Zusammenhang
mit der Erneuerung des MEDIA-Abkommens und einer modglichen Locke-
rung des Alkoholwerbeverbots an. Nach der Rickweisung der Botschaft
zum MEDIA-Abkommen an den Bundesrat durch das Parlament in der
Wintersession 2007 hat der Bundesrat sich mit der EU Uber einen gednder-
ten Abkommenstext geeinigt und dem Parlament im November 2008 die
entsprechende Zusatzbotschaft zur Beratung Ubermittelt. Gleichzeitig
schlagt der Bundesrat eine Anderung des RTVG im Bereich Alkoholwer-
bung vor. Nachdem die Standeratskommission eine Lockerung aber ab-
lehnt, bleiben fir das endgultige Ergebnis die parlamentarischen Beratun-
gen im ndchsten Berichtsjahr abzuwarten.
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Gewohnt beansprucht wurden im Berichtsjahr die Aufsichtsbe-
horden im Bereich audiovisuelle Medien, sprich die UBI, das BAKOM
aber auch die einzelnen Ombudsstellen. Sie hatten Uber das ganze Spekt-
rum der sich im Bereich audiovisuelle Medien stellenden Fragen, d.h. Ver-
letzung von Werbe- und Sponsoringvorschriften, Programmverletzungen,
Konzessionsentscheide, etc. zu entscheiden und konnten so ihre Praxis
weiter entwickeln und prézisieren.
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Il. Rechtsetzung

A. EU-Gemeinschaftsrecht

Am 19. Dezember 2007 ist die neue EU-Richtlinie fiir audiovisuelle Me-
diendienste™ in Kraft getreten. Diese Richtlinie erneuert die Richtlinie von
1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Gber die Auslibung der Fernsehtatigkeit.”* Augenfallig
ist die Erweiterung des Anwendungsbereiches der Richtlinie: Kerngebiet
der bestehenden Richtlinie war das Fernsehen, die neue Richtlinie erfasst
nun alle audiovisuellen Medien und stellt die Antwort auf die zunehmende
Digitalisierung der Medienlandschaft sowie die Konvergenz der Medien
dar.*

Audiovisuelle Mediendienste sind gemass Art. 1 lit. a "Dienst-
leistung(en) im Sinne der Art. 49 und 50 des (EG-)Vertrages, fur die ein
Mediendienstanbieter die redaktionelle Verantwortung trdgt und deren
Hauptzweck die Bereitstellung von Sendungen zur Information, Unterhal-
tung oder Bildung der allgemeinen Offentlichkeit tber elektronische
Kommunikationsnetze (...) ist." Ein Novum in der Europdischen Rechtset-
zung enthalt Erwéagungsgrund 17. Demnach ist der Begriff "Sendung"
unter Berlcksichtigung der Entwicklungen auf dem Gebiet der Fernseh-
sendungen dynamisch auszulegen. Die Richtlinie flr audiovisuelle Me-
diendienste tragt damit der Schnelllebigkeit des Medienrechts aufgrund der
raschen technologischen Entwicklungen Rechnung.

Die Richtlinie nimmt eine Unterscheidung zwischen linearen
Mediendiensten (eigentliche Fernsehprogramme) und nicht-linearen au-
diovisuellen Mediendiensten (Abrufdienste) vor und baut ein abgestuftes
Regulierungskonzept auf dieser Unterscheidung auf. Auf alle audiovisuel-
len Mediendienste kommen die qualitativen Werbebeschrankungen, die
Regelungen zum Schutz der Menschenwiirde, die Regelungen zu Produkt-

2 Richtlinie 2007/65/EG vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinie

89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten tber die Auslibung der Fernsehtétigkeit, ABI EG
L332 vom 18. Dezember 2007, S. 27 ff.

Richtlinie 89/552/EWG vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Ausiibung der
Fernsehtatigkeit, ABI. EG L298 vom 17.10.1989, S. 23 ff.

NoBeL/KAMPF, Die neue Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste, EuZ 2008,
S. 58 ff., S. 58 f.

13

14
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platzierungen und zum Sponsoring zur Anwendung. Die quantitativen
Werbebeschrankungen, das Recht zur Gegendarstellung sowie die Ein-
schrankungen von Exklusivrechten und das Recht zur Kurzberichterstat-
tung gelten nur fir lineare Mediendienstleistungen. Die Anforderungen
beim Jugendschutz und bei der Verpflichtung zur Férderung europdischer
Produktionen sind zudem bei nicht linearen Mediendienstleistungen herab-
gesetzt.”

Mit Inkrafttreten der Richtlinie fur audiovisuelle Mediendienste
wurden die Fernsehwerberegeln in wesentlichen Punkten wie audiovisuelle
kommerzielle Kommunikation, Werbedauer, Produktplatzierungen, Unter-
brechungswerbung usw. gelockert. Die Werberegulierung gilt auch als der
umstrittenste Teil der Gberarbeiteten und angepassten Richtlinie.*®

Die Richtlinie fir audiovisuelle Mediendienste ist von den Mit-
gliedstaaten bis zum 19. Dezember 2009 ins nationale Recht umzusetzen.
Die revidierte Richtlinie kann sich nach Ansicht des Bundesgerichtes mit-
telbar auf die Schweiz auswirken, da sie dem schweizerischen Recht als
Auslegungshilfe dienen kann, beispielsweise im Zusammenhang mit dem
Jugendschutz.*

B. Bundesrecht

Aufgrund Ziffer 13 des Anhangs der Verordnung zum Bundesgesetz (iber
die von der Schweiz als Gaststaat gewéhrten Vorrechte, Immunitaten und
Erleichterungen sowie finanziellen Beitrage'® vom 7. Dezember 2007 wur-
de Art. 63 RTVV um die Absatze lit. d und lit. e ergénzt. Neu sind von der
Gebihren- und Meldepflicht nach Art. 68 RTVG u.a. diplomatische Missi-
onen, standige Missionen oder andere Vertretungen bei zwischenstaatli-
chen Organisationen sowie konsularische Posten befreit. Ebenfalls nicht
unter die Gebihren- und Meldepflicht fallt unter anderem das Personal von
diplomatischen Missionen, standigen Missionen, Vertretungen bei zwi-

15
16

NOBEL/KAMPF, a.a.0., S. 61.

NOBEL/KAMPF, a.a.0., S. 58 ff.

" vgl. BGE 133 I1 136, Erw. 5.2.2., "Lovers TV".
8 Gaststaatverordnung, V-GSG, SR 192.121.
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schenstaatlichen Organisationen sowie das Personal von durch Berufs-
Konsularbeamte gefiihrte konsularische Posten, welches die schweizeri-
sche Staatsangehdrigkeit nicht besitzt und im Besitz der entsprechenden
Legitimationskarte des EDA ist.

C. Rechtsetzungsprojekte

Im Rahmen der bilateralen Abkommen Il von 2004 ist die Schweiz dem
EU-Filmforderungsprogramm MEDIA ("MEDIA-Abkommen™) beigetre-
ten. Dieses wurde im Jahr 2007 erneuert und sieht vor, dass die Schweiz ab
November 2009 das in der EU geltende Herkunftsprinzip in Bezug auf den
freien Empfang und die ungehinderte Weiterverbreitung von Fernsehsen-
dungen lbernimmt. Werbefenster auslandischer Sender, die sich an die
Schweiz richten, wiirden demnach neu ausschliesslich den nationalen Vor-
schriften des Herkunftslandes des Senders unterstehen (z.B. in Bezug auf
die Zulassung von Alkoholwerbung oder politischer Werbung).*

Das Parlament hat die Botschaft zum MEDIA-Abkommen in der
Wintersession 2007 an den Bundesrat zurlickgewiesen mit dem Auftrag,
nach Losungen zu suchen, die den medienpolitischen Interessen der
Schweiz besser Rechnung tragen. Kritisiert wurde die im neuen MEDIA-
Abkommen vorgesehene Einflihrung des in der EU geltenden Herkunfts-
prinzips. Im Rahmen der Revision des Radio- und Fernsehgesetzes
(RTVG) hatte das Parlament gewisse Werbebestimmungen fur Fernseh-
programme beschlossen, welche teilweise strenger als der européische
Mindeststandard sind, namentlich in den Bereichen Alkohol, Politik und
Religion. Fir auslandische Werbefenster galt bisher grundsatzlich, dass
diese Schweizer Recht einhalten missen, selbst wenn dieses strenger als
dasjenige des Sendestaates ist. Grossmehrheitlich unbestritten war das
Kernanliegen des MEDIA-Abkommens, die Forderung des Films. Das
Abkommen wird bis Ende 2009 provisorisch angewendet.

9" Botschaft zur Genehmigung des Abkommens (iber die Teilnahme der Schweiz am

EU-Programm MEDIA fiir die Jahre 2007-2013 und uber einen Bundesheschluss
zur Finanzierung der Teilnahme, in: BBI 2007 6681 ff.
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Nach Rickweisung der Botschaft durch das Parlament hat der
Bundesrat in Gesprachen mit der EU eine Anderung des Abkommenstextes
vereinbart und im November 2008 die Zusatzbotschaft Uber die Teilnahme
der Schweiz am MEDIA-Abkommen an das Parlament Uberwiesen.”
Gleichzeitig wird eine Anpassung des RTVG im Bereich Alkoholwerbung
vorgeschlagen. Artikel 1 des Anhang | des MEDIA-Abkommens sieht vor,
dass die Schweiz unter Beibehaltung des Herkunftslandprinzips strengeren
Werbevorschriften im Rahmen eines Schlichtungsverfahrens weiterhin
durchsetzen kann unter der Voraussetzung, dass diese verhéltnismassig,
nicht diskriminierend und im 6ffentlichen Interesse sind. Damit sollten die
Verbote von religidser und politischer Werbung sowie Werbung fur Spiri-
tuosen und Mischgetranke ("Alkopops") aufrecht erhalten werden kénnen.
Fraglich sind Werbeverbote fir Wein und Bier, da unter Schweizer Recht
flr lokale Fernsehveranstalter Werbung fur Bier und Wein bereits zugelas-
sen ist. Der Bundesrat beantragt daher in diesem Zusammenhang eine An-
derung des RTVG, damit kiinftig Werbung fir leichte Alkoholika allen
inlandischen Fernsehveranstaltern generell gestattet ist, um inl&ndische
Anbieter gegeniiber auslédndischen nicht zu benachteiligen.

Das Parlament hat nun das laufende MEDIA-Programm 2007 bis
2013 und den entsprechenden Rahmenkredit zu genehmigen. In den Kom-
missionen des Standerrats, allen voran in der zustandigen Fernmeldekom-
mission ist die Teilnahme am MEDIA-Programm aufgrund der sich der
Schweiz und den Schweizer Filmschaffenden bietenden Vorteile unbestrit-
ten. Keineswegs unbestritten ist jedoch die Anderung des RTVG. So will
die Fernmeldekommission des Standerats keiner Lockerung des Alkohol-
werbeverbots zustimmen, sondern im Gegenteil allen Sendern jegliche
Alkoholwerbung verbieten, womit die Schweiz dieses Verbot auch gegen-
liber auslandischen Werbefenstern geltend machen kénnte. Das Parlament
wird hiertber in den Friihlings- und Sommersessionen 2009 zu beraten
haben.

20 Zusatzbotschaft zur Botschaft vom 21. September 2007 zur Genehmigung des

Abkommens Uber die Teilnahme der Schweiz am EG-Programm MEDIA fir die
Jahre 2007-2013 und Uber einen Bundesbeschluss zur Finanzierung der Teilnah-
me; Anderung des Bundesgesetzes iber Radio und Fernsehen, in: BBI 2008
9105 ff.
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D. Werbe- und Sponsoringrichtlinien des BAKOM
1. Einleitung

Das BAKOM hat am 1. Juli 2008 die neue Werbe- und Sponsoring-
richtlinien publiziert®, welche die Praxis des BAKOM zu Fragen rund um
Werbung und Sponsoring erldutern. Die Richtlinien beziehen sich auf
schweizerische Radio- und Fernsehprogramme, unabhéngig davon, wie sie
verbreitet werden. Damit werden auch Uber das Internet gestreamte Pro-
gramme erfasst, wenn sie die notwendigen technischen Anforderungen
erfillen. Die neuen Richtlinien 2008 ersetzen diejenigen aus dem Jahr
1999, welche im Jahr 2007 zunéchst punktuell an das neue Radio- und
Fernsehgesetz (RTVG) und die entsprechende Verordnung (RTVV) ange-
passt worden sind.

Die neuen Richtlinien stellen eine Zusammenstellung der Ent-
scheidpraxis des BAKOM im Bereich Werbung und Sponsoring dar. Die
Vorschriften zu Werbung werden neu auch in den Richtlinien erfasst, wel-
che Fragen zur maximal zuléssigen Werbezeit, Unterbrecherwerbung und
zu sensiblen Werbeinhalten wie Alkoholwerbung und Heilmittelwerbung
beantworten.

Durch die Richtlinien wird kein neues Recht geschaffen. Sie in-
terpretieren und konkretisieren Rechtsbegriffe und Gesetzesbestimmungen
der Werbe- und Sponsoringbestimmungen des RTVG und des RTVV und
geben Auskunft Uber die Entscheidpraxis und Haltung des BAKOM. Die
Voraussetzungen flr eine voraussehbare und rechtsgleiche Anwendung der
gesetzlichen Vorgaben sollen geschaffen werden.

Der Aufbau der Richtlinien erfolgte in Anlehnung an die Syste-
matik des RTVG und der RTVV: nach einer einleitenden Erl&uterung zur
Abgrenzung der Finanzierungsformen Werbung und Sponsoring (2. Teil)
folgen die Bestimmungen zur Werbung (3. Teil), die Bestimmungen zum
Sponsoring im Allgemeinen (4. Teil) und die Bestimmungen zu besonde-
ren Sponsoringformen wie Produktplatzierung (5. Teil), Wettbewerbsprei-
se (6. Teil) und Medienpartnerschaft (7. Teil).

2 http://www.bakom.admin.ch/themen/radio_tv/00516/02351/index.html?lang=de.
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Die Werbe- und Sponsoringrichtlinien des BAKOM sollen kiinf-
tig im Jahresrhythmus aktualisiert werden.

2. Werbung
a) Deklaration von Werbung und Werbedauer

Werbespots und langer dauernde Werbeformen im Fernsehen von (ber 60
Sekunden missen zusatzlich zum akustischen bzw. optischen Trennsignal
durchgehend und deutlich erkennbar mit dem Begriff "Werbung" gekenn-
zeichnet werden (Art. 12 Abs. 1 und 2 RTVV). Dies gilt nicht fiir klassi-
sche Werbeblocks, die aus mehreren aneinander gereihten Einzelspots
bestehen und uber 60 Sekunden dauern.

Die taglich zuléssige Werbedauer gemass Art. 19 und Art. 22
Abs. 2 und 4 RTVV bemisst sich nach der verwendeten Werbeform (Wer-
bespots oder langer dauernde Werbeformen) und unterscheidet sich je nach
Veranstalterkategorie.

b) Unterbrecherwerbung

Die RTVV gibt Unterbrechungsmdglichkeiten fiir Spiel- und Fernsehfilme
sowie Nachrichtensendungen und Sendungen mit politischem oder religi6-
sem Inhalt genau vor (Art. 18 Abs. 1 lit. a und b RTVG). Sendungen, die
nicht unter Art. 18 Abs. 1 lit. aund b RTVV fallen, diirfen unabhéngig von
ihrer Dauer mindestens einmal durch Werbung unterbrochen werden, wo-
bei der Intervall zwischen zwei Werbeblocks ungeachtet des Sendetyps
mindestens 20 Minuten betragen muss (Art. 18 Abs. 1 lit. ¢ RTVV). Génz-
lich verboten ist Unterbrecherwerbung bei Kindersendungen (Art. 13 Abs.
2 RTVG) und bei Ubertragungen von Gottesdiensten (Art. 18 Abs. 4
RTVV). Diese Regelung gilt nicht fiir die SRG, welche grundsétzlich nur
eine Werbeunterbrechung ausstrahlen darf, sofern die Sendung langer als
90 Minuten dauert (Art. 22 Abs. 1 RTVV). Nicht konzessionierte Rund-
funkveranstalter, die nicht im Ausland empfangbar sind, sind bei der Un-
terbrechung von Sendungen, die nicht unter Art. 18 Abs. 1 lit. a und b
RTVV sowie Art. 18 Abs. 5 RTVV fallen, grundsétzlich frei. Grundlage
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flr die Berechnung der Anzahl zulassiger Werbeunterbrechungen in einer
Sendung bildet das Bruttoprinzip, d.h. die gesamte programmierte Sende-
dauer inklusive allfalliger Werbeunterbrechungen wird mitberucksichtigt.

C) Alkoholwerbung, Werbung fur alkoholfreie Ge-
tranke in Programmen mit Alkoholwerbeverbot
und Heilmittelwerbung

Im Rundfunk nicht beworben werden diirfen alkoholische Getranke, die
dem Alkoholgesetz® unterstehen. Lokale Fernsehveranstalter unterstehen
jedoch nicht dem absoluten Alkoholwerbeverbot und diirfen z.B. fir Bier,
Wein oder Obstwein werben.

In Fernsehprogrammen, die dem Alkoholwerbeverbot unterlie-
gen, darf Werbung flr ein alkoholfreies Produkt keine Werbewirkung fiir
alkoholhaltige Getrénke erzeugen. Das alkoholfreie Produkt muss eindeu-
tig im Vordergrund stehen, so dass sich die Imagewerbung fir das Unter-
nehmen auf das absolute Minimum beschrénkt. Die Werbung fiir alkohol-
freie Produkte muss sich daher eindeutig von der Werbekampagne fiir
alkoholhaltige Produkte unterscheiden und der Schriftzug “alkoholfrei”
muss wahrend des ganzen Spots gut lesbar eingeblendet werden.

Verschreibungspflichtige Arzneimittel unterliegen einem Wer-
beverbot, hingegen ist (Publikums-)Werbung fir rezeptfrei beim Arzt oder
Apotheker erhaltliche Arzneimittel unter Beachtung weitgehender Trans-
parenzvorschriften gemass Art. 16 und 17 AWV zuldssig. Werbespots sind
aber vor ihrer Ausstrahlung dem Schweizerischen Heilmittelinstitut
Swissmedic vorzulegen (Art. 23 AWV).

d) Eigenwerbung

Eigenwerbung unterliegt den Werbebestimmungen des RTVG, da ein
Rundfunkveranstalter mit Eigenwerbung neben der Publikumsbindung oft

2 SR 680.

53



Il. Rechtsetzung

auch kommerzielle Zwecke verfolgt. Eigenwerbung eines Veranstalters
muss von seinem redaktionellen Programm abgetrennt werden und wird an
die Werbezeit angerechnet. Hinweise auf eigene Programme und Begleit-
materialien, die direkt auf eine Sendung Bezug nehmen, gelten jedoch
nicht als Eigenwerbung.

3. Sponsoring im Allgemeinen

e) Grundsatz des Sponsorings und Geltungsbereich
der Sponsoringbestimmungen

Die Verantwortung fur die rechtskonforme Umsetzung des Sponsorings
liegt beim Programmveranstalter. Dieser kann sich der Veranstalter durch
Auslagerung der Produktion nicht entziehen, auch nicht bei Auftragspro-
duktionen, bei welchen neben der Produktion auch die Sponsorakquisition
ausgelagert wird.

Unter den Geltungsbereich der rundfunkrechtlichen Sponsoring-
bestimmungen fallen Sendungen, wenn sie im Programm eines schweizeri-
schen Veranstalters ausgestrahlt werden, ihre Produktion oder Ausstrah-
lung gesponsert wird und der schweizerische Veranstalter auf deren Ent-
stehung und Ausgestaltung Einfluss nehmen kann. Die Mdglichkeit der
effektiven Einflussnahme des schweizerischen Veranstalters spielt dabei
eine wichtige Rolle. So kommen die Sponsoringbestimmungen des RTVG
und RTVV auf eingekaufte Fremdproduktionen nicht zur Anwendung,
sofern dem schweizerischen Veranstalter keine Einflussnahme auf die
Produktion moglich ist. Wird aber die Ausstrahlung des fremdproduzierten
Films gesponsert, so greifen die Sponsoringbestimmungen.

Eigen- und Auftragsproduktionen fallen stets unter den Gel-
tungsbereich der Sponsoringbestimmungen. Ein Sonderfall stellt die Ko-
produktion dar. Je nach koproduzierter Sendung ist die Einflussmoglich-
keit des Veranstalters unterschiedlich. Das zentrale Kriterium ist in der
Regel das finanzielle Engagement. Das BAKOM erachtet eine finanzielle
Beteiligung ab 20 % als wesentlich, weshalb damit gerechnet werden darf,
dass die Sponsoringbestimmungen zur Anwendung gelangen. Ebenso mus-
sen die Sponsoringbestimmungen berticksichtigt werden, wenn ein schwei-
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zerischer Fernsehveranstalter sich in dieser Grossenordnung an den Ge-
samtkosten der Produktion eines Kinofilms beteiligt und dieser im Fernse-
hen ausgestrahlt wird.

f)

Auslegung von Art. 12 Abs. 2 RTVG

Das BAKOM prazisiert in den Werbe- und Sponsoringrichtlinien Art. 12
Abs. 2 RTVG, wonach bei Sendungen oder Sendereihen, die ganz oder
teilweise gesponsert werden, die Sponsoren am Anfang oder am Schluss
jeder Sendung genannt werden missen, wie folgt:

Rubrikensponsoring ist nicht zul&ssig, nur ganze Sendungen kon-
nen gesponsert werden;

Bei reinen Musikprogrammen ist das Sponsern von Programmen
(sog. Stationssponsoring) zugelassen, obwohl das Sponsern von
Programmen grundsatzlich unzuléssig ist, weil das Sponsoring an
den Sendungsbegriff nach Art. 2 lit. o RTVG anknipft;

Der Sponsor darf sowohl am Anfang als auch am Ende einer Sen-
dung genannt werden, ausser bei Kiirzestsendungen mit einer ef-
fektiven Sendedauer bis zu einer Minute;

Die einmalige Nennung des Sponsors im Programmhinweis auf
die gesponserte Sendung ist zuléssig;

Im Titel der gesponserten Sendung kann die Firma des Sponsors
oder der Name eines Sponsorproduktes als Bestandteil erscheinen.
Ein exklusiv aus der Firma des Sponsors bzw. aus dem Namen des
Sponsorproduktes bestehender Titel ist unzuldssig (z.B. "Celebra-
tions™). Zudem muss sich die optische Ausgestaltung des Sendeti-
tels massgeblich von der optischen Ausgestaltung des Auftritts des
Sponsors bzw. seines Produkts unterscheiden. Die Deklarations-
pflicht entféllt nicht.
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9) Sponsorwidmung

Jede Sponsornennung muss eine Sponsorwidmung enthalten, aus der fir
das Publikum das Sponsoringverhaltnis erkennbar wird. Dies wird durch
Nennung des Sponsors, dem Titel der gesponserten Sendung und dem
Hinweis auf das Sponsoringverhaltnis in der Sprache des Programms er-
reicht (z.B. Sendungsname + “gesponsert von...", Sponsorname + "présen-
tiert von..."). Diesen Voraussetzungen miissen alle Sponsornennungen,
auch die von Kirzestsendungen, genligen. Die Dauer der Sponsornennung
muss im Verhdltnis zur effektiven Sendedauer der gesponserten Sendung
stets untergeordnet sein.

Ein Produkt des Sponsors bzw. dessen Name oder Markenzei-
chen, der Haupttatigkeitsbereich des Sponsors sowie eine Kontaktmdglich-
keit dirfen zur besseren Identifikation des Sponsors neben der Nennung
des Sponsors pro gesponserte Sendung einmal kumulativ verwendet wer-
den. In Ausnahmeféllen kann der Sponsor anstelle seines Firmennamens
exklusiv mit einem seiner Produkte auftreten, z.B. wenn das Produkt, nicht
jedoch der Firmennamen bekannt ist.

Sponsorennennungen dirfen keine Werbung oder werbliche Zu-
sétze enthalten, auch nicht, wenn diese Bestandteil von markenrechtlich
geschutzten Firmenlogos sind (z.B. "Pepsi — Ask For More"); das Werbe-
verbot im Sponsoring geht der Forderungsmoglichkeit der Marke vor (Art.
12 Abs. 3 RTVG und Art. 20 Abs. 2 Satz 2 RTVV). Unzuléssig sind Aus-
sagen, die das Publikum direkt ansprechen und zu einem Tun oder Verhal-
ten auffordern (z.B. Teilnahme an Wettbewerb). Ebenso unzulassig sind
Slogans, Claims, Hinweise auf die langjahrige Firmentradition etc., unab-
héngig davon, ob sie Bestandteil eines markenrechtlich geschiitzten Logos
sind (Bsp. "Depuis 1775" (Montres Breguet), "auto emocion” (SEAT)).
Die Erwédhnung von Marketing- und Sponsoringaktivitaten des Sponsors
ausserhalb der Radio- und Fernsehsendung stellt ebenfalls eine unzul&ssige
werbliche Sponsornennung dar ("Gesponsert von Puma, offizieller Ausstat-
ter der Schweizer Fussballnationalmannschaft."). Unzuléssig sind ebenso
Hinweise auf die Markteinflhrung eines Produktes, Hinweise auf einen
speziellen Anlass des Sponsors, der Teil der Marketingaktivititen des
Sponsors ist und nicht zu dessen Haupttatigkeit gehort, doppeldeutige Aus-
sagen, die sich sowohl auf die gesponserte Sendung wie auf den Sponsor
beziehen koénnen (z.B. "Filmvergnigen furs Leben mit TCS") sowie Be-
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schreibung oder Darstellung von Eigenschaften des Produktes. Auf Kritik
stiess die Ansicht des BAKOM, dass die Ubernahme von Sequenzen aus
einem Werbespot des Sponsors, welcher in der Schweiz ausgestrahlt wird
und dessen letzte Ausstrahlung weniger als einen Monat zurtick liegt, eine
unzuldssige werbliche Sponsornennung darstellt.

Nicht sponserbar sind Nachrichtensendungen, Sendungen zum
politischen Zeitgeschehen sowie Sendungen und Sendereihen, die mit der
Ausiibung der politischen Rechte auf Bundes-, Kantons- und Gemeinde-
ebene zusammenhangen. Nicht erfasst und sponserbar sind Talksendungen,
die nicht mehrheitlich politische Themen behandeln, satirische Polit-
Sendungen und Presseschauen.

h) Sponsoring mit alkoholfreien Produkten und
Heilmittelsponsoring

Mit alkoholfreien Produkten kénnen Unternehmen aus der Alkoholbran-
che, die aufgrund des Werbeverbots selbst nicht Sponsor einer Sendung
sein diirfen, als Sendungssponsor von Sendungen auftreten, sofern sich die
Assoziation zu alkoholhaltigen Produkten bzw. zum Unternehmen auf das
unvermeidbare Mass beschrénkt. Einem Unternehmen aus der Alkohol-
branche ist ein Auftritt mit einem alkoholfreien Bier, das den Firmenna-
men des Unternehmens in sich tragt, nicht erlaubt, da hier eine zu grosse
Néhe zum alkoholhaltigen Bier und zur Brauerei besteht. Veranstalter mit
einem Alkoholwerbeverbot diirfen zudem Sendungen nicht von Sponsoren
finanzieren lassen, die zur Hauptsache Produkte herstellen oder verkaufen
oder Dienstleistungen anbieten, fir welche Werbung nach Art. 10 RTVG
verboten ist.

Im Heilmittelbereich titige Unternehmen dirfen Sendungen
sponsern, sofern dabei nur Arzneimittel der Abgabekategorie E, d.h. frei
verkéaufliche Arzneimittel, deren Anwendung keine Fachberatung erfor-
dern, gezeigt werden.
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4. Produktplatzierung, Wettbewerbspreise und
Medienpartnerschaft

Die Deklarationspflicht von Produktplatzierungen nach Art. 21 Abs. 2
RTVV bezieht sich auf die einzelne Sendung. Produktplatzierungen ms-
sen in jedem Fall am Anfang einer Sendung erwahnt werden, bei Senderei-
hen (Serien, Soaps etc.) am Anfang derjenigen Sendungen, in welchen das
Produkt effektiv platziert wurde. Auf Sach- und Dienstleistungen ohne
erheblichen Wert, welche dem Produzenten oder Veranstalter von einem
Dritten gratis oder verbilligt (weniger als 1 % des Produktionsbudgets oder
CHF 5'000) zur Verfligung gestellt worden sind, muss nicht zwingend am
Anfang der Sendung hingewiesen werden, ausser es sind fur deren Platzie-
rung zusatzliche Geldzahlungen geflossen. Am Schluss der Sendung muss
aber eine Sponsoringdeklaration erfolgen. Nicht als Produktplatzierung
gelten in der Sendung prasentierte Wettbewerbspreise, die von einem Drit-
ten gestiftet und in der Sendung vorgestellt werden.

Eine Produktplatzierung darf schlussendlich keine werbliche
Hervorhebung enthalten, z.B. durch unnétige Erwdhnung, Hervorhebung
etc., und muss sich dem dramaturgischen Ablauf der Sendung anpassen.
Anderenfalls liegt Schleichwerbung vor. Ebenfalls kann eine quantitative
Anhdufung von an sich zuldssiger Produktplatzierungen im Gesamtein-
druck zu einem unzuldssigen Werbeeffekt flihren.

Medienpartnerschaften sind vom Rundfunkveranstalter zu dekla-
rieren. Sie konnen als Sponsoring oder als (Eigen-)Werbung ausgestaltet
sein. Eine rein redaktionelle Berichterstattung tber Anlésse mit Medien-
partnerschaft ist ohne Deklarationspflicht méglich, sofern keine geldwerten
Leistungen geflossen sind.
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A. Werbe- und Sponsoringvorschriften
1. Werbedeklaration, Werbetrenngebot und
Werbedauer

- Verfligung des BAKOM vom 5. Februar 2008 i.S. Cherry TV

Das Ausstrahlen werblicher Lauftexte wahrend des Sendens von Erotik-
Rubriken im Nachtprogramm Cherry TV und das Fehlen eines Werbe-
trennsignets nach dem Werbeblock verletzt das Werbetrenngebot. Das
BAKOM hat zudem auf Verletzung von Art. 13 Abs. 1 lit. a und b RTVG
erkannt, da die Splitscreenwerbung in der Sendung Cherry TV mehr als ein
Drittel der Bildschirmflache bedeckte und der Schriftzug "Werbung" nur
undeutlich lesbar war.

Das BAKOM hat aufgrund eines Hinweises mehrere Sendungen
des Nachtprogramms "Cherry TV" auf dem Sender 3+ visioniert und eine
Verletzung der Werbe- und Sponsoringbestimmungen des aRTVG bean-
standet (Aufsichtsentscheid des BAKOM vom 5. Februar 2008 in Sachen 3
Plus Group AG). Das BAKOM hat auf diejenigen Sachverhalte, die sich
vor Inkrafttreten des RTVG zugetragen haben, materiell ausschliesslich
das aRTVG angewandt. Die andauernden Sachverhalte bis zum 31. Mérz
2007 wurden gestltzt auf das aRTVG beurteilt. Flr die Zeit nach dem 1.
April 2007 kam das RTVG zur Anwendung.

Werbung muss vom brigen Programm deutlich getrennt und als
solche eindeutig erkennbar sein. Die Trennung der Werbung vom Pro-
gramm muss dabei durch ein besonderes akustisches oder optisches Erken-
nungssignal realisiert werden, wobei sowohl der Beginn wie auch das Ende
der Werbung klar gekennzeichnet werden missen. Durch Ausstrahlen
werblicher Lauftexte wahrend des Sendens von Erotik-Rubriken im Nacht-
programm Cherry TV und Fehlen eines Werbetrennsignets nach dem Wer-
beblock hat 3+ gemdss BAKOM das Werbetrenngebot geméss Art. 18
Abs. 1 aRTVG i.V.m. Art. 12 Abs. 1 aRTVV verletzt. 3+ hat zudem Art.
13 Abs. 1 lit. a und b RTVG verletzt, da die Splitscreenwerbung in der
Sendung Cherry TV mehr als ein Drittel der Bildschirmflache bedeckte
und zudem der Schriftzug "Werbung" nur undeutlich lesbar war. Gemass
Art. 13 Abs. 1 RTVG darf Werbung unter gewissen Voraussetzungen wéh-
rend der Ausstrahlung des redaktionellen Programms auf einem Teil des
Bildschirms eingeflgt werden. Allerdings darf dabei die Werbefldche nicht
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mehr als ein Drittel der Bildschirmflache bedecken und muss dauernd
durch den deutlich lesbaren Schriftzug "Werbung" gekennzeichnet sein.

Weiter wurde durch die Ausstrahlung mehrerer Werbebldcke
und Lauftextwerbungen parallel zum redaktionellen Programm die gesetz-
liche Hdochstdauer von 12 Minuten Werbung pro Stunde Uberschritten,
womit 3+ Art. 18 Abs. 3 aRTVG i.V.m. Art. 13 Abs. 1 lit. c aRTVV ver-
letzt.

2. Schleichwerbung

- Entscheid b. 558 der UBI vom 19. Oktober 2007

Die UBI hat eine Beschwerde gegen die Sendung "Personlich™ von Radio
DRS 1 wegen angeblicher Schleichwerbung fiir Alkoholprodukte abgewie-
sen. In den Entscheiden aussert sie sich in grundsatzlicher Weise zu ihrer
Zustandigkeit und zu ihren Beurteilungskriterien im Zusammenhang mit
Schleichwerbung.

Die UBI hat eine Beschwerde gegen die Sendung "Personlich"
des Schweizer Fernsehens vom 13. Mai 2007 wegen angeblicher
Schleichwerbung fur Alkoholprodukte abgewiesen. Der Beschwerdefiihrer
rigte, dass in der Sendung in den Gesprachen mit einer Schnapsbhrennerin
und einem Bierbrauer "massiv Alkohol-Schleichwerbung™ betrieben wor-
den sei. In diesem Entscheid wie auch im Entscheid b. 559 der UBI vom
19. Oktober 2007 dussert sich die UBI in grundsatzlicher Weise zu ihrer
Zusténdigkeit und zu ihren Beurteilungskriterien im Zusammenhang mit
Schleichwerbung:

Die Zustandigkeit der UBI bei Fallen von Schleichwerbung be-
schréankt sich mit Inkrafttreten des neuen RTVG am 1. April 2007 auf die
Frage, ob durch unentgeltliche Schleichwerbung das Sachgerechtigkeits-
gebot verletzt wird (Art. 97 Abs. 2 Bst. a RTVG). Die Aufsicht Uber die
Einhaltung von Art. 9-14 RTVG liegt in der alleinigen Zusténdigkeit des
BAKOM (Art. 86 Abs. 1 RTVG). Damit wacht dieses auch uber das Ver-
bot von Schleichwerbung nach Art. 10 Abs. 3 RTVG und Art. 11 Abs. 2
RTVV.
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Ob eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots durch unent-
geltliche Schleichwerbung vorliegt, wird nicht mehr anhand des Kriteriums
der Erforderlichkeit geprift, wonach Werbeeffekte hinzunehmen sind,
wenn sie fir die Vermittlung einer Information oder einer realitatsgerech-
ten Umgebung erforderlich sind. Vielmehr geht die UBI davon aus, dass
eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots vorliegt, wenn die mit einer
Darstellung oder Aussage verbundene Werbewirkung nicht durch den In-
formationswert gedeckt wird.

- Entscheid b. 563 der UBI vom 19. Oktober 2007

Ein im Rahmen eines Beitrags des Konsumentenmagazins “Kassensturz"
von SF 1 ausgestrahlter Test von in Supermérkten erhaltlichen Roséweinen
stellt weder unzuléssige unentgeltliche Schleichwerbung dar, noch verletzt
dieser den Jugendschutz. Die UBI hat eine gegen diesen Beitrag erhobene
Beschwerde einstimmig abgewiesen.

Ein im Rahmen des Konsumentenmagazins "Kassensturz" aus-
gestrahlter Beitrag Uber Roséweine, insbesondere ein Filmbericht (ber
einen Produktetest von 16 in Supermarkten erhaltlichen Roséweinen, stellt
gemass UBI-Entscheid vom 19. Oktober 2007 keine unzuldssige unentgelt-
liche Schleichwerbung dar. Die UBI halt fest, dass Tests von Waren und
Dienstleistungen einen zentralen Bestandteil von Konsumentenmagazinen
darstellen. Fir alkoholische Produkte oder Gattungswaren wiirden grund-
sétzlich die gleichen gesetzlichen Grundlagen und Prufkriterien im Zu-
sammenhang mit unentgeltlicher Schleichwerbung wie fur andere Giiter
gelten.

Die UBI kommt zum Schluss, dass der durch die Ausstrahlung
erzeugte indirekte Werbeeffekt keinen Selbstzweck verfolgt, sondern in
einem Zusammenhang mit der Vermittlung von Informationen (ber die
Produktion, Forschung und Qualitdt von Roséweinen steht und dass die
Ergebnisse des Test einer Expertenjury flr die Konsumentinnen und Kon-
sumenten sachdienlich sind. Damit stellt der beanstandete Beitrag keine
unzulassige unentgeltliche Schleichwerbung dar. Da der Beitrag Uber den
Test von Roséweinen zudem weder gegen das Werbeverbot fiir alkoholi-
sche Getranke (Art. 10 Abs. 1 Bst. b und ¢ RTVG) noch gegen den rund-
funkrechtlichen Jugendschutz (Art. 5 RTVG, Art. 4 RTVV) verstiess, hat
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die UBI eine gegen diesen Beitrag erhobene Beschwerde einstimmig ab-
gewiesen.

3. Sponsornennung

- Urteil 2C_643/2007 des Bundesgerichts vom 20. Mai 2008
(sowie Urteil A-563/2007 des Bundesverwaltungsgerichts vom
4. Oktober 2007)

Bei der Sponsornennung sind nur Hinweise, Zusatze oder Aussagen zulds-
sig, welche sich auf die blosse Identifikation des Sponsors beschrénken.
Aussagen werbenden Charakters, insbesondere wertende Aussagen und
Slogans zum Sponsor selber oder zu dessen Produkten oder Dienstleistun-
gen sind klar vom redaktionellen Teil des Programms zu trennen (E. 2, 3.1,
3.2, 3.3). Ein Hinweis auf das Grindungsjahr eines Sponsors stellt eine
"Altersberihmung” dar und geht (ber den reinen Imagetransfer hinaus.
Als Berufung auf Tradition und Qualitét hat die Aussage eine werbende
Wirkung (E. 3.4.2, 3.4.3, 3.4.4).

Die zur Swatch Group SA gehdrende Firma Montres Breguet SA
stellt Luxusuhren her. Sie beabsichtigte im Herbst 2006 die Sendung "Ca-
dences" auf TSR 2 zu sponsern und dabei im Sponsorhinweis mit ihrem
markenrechtlich geschutzten Logo "Montres Breguet — Depuis 1775" auf-
zutreten. Am 4. Dezember 2006 stellte das BAKOM fest, dass der Spon-
sorhinweis mit dem von Montres Breguet gewlinschten Logo gegen die
Sponsorbestimmungen des RTVG verstosse und deshalb unzuldssig sei.
Das Bundesverwaltungsgericht stiitzte diesen Entscheid mit dem Hinweis,
dass sowohl das alte wie auch das neue RTVG werbliche Aussagen beim
Sponsoring verbieten.

Gegen diesen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts gelangte
die Beschwerdefiihrerin Montres Breguet SA mit Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten ans Bundesgericht. Sie beantragte, der
Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts sei aufzuheben und es sei fest-
zustellen, dass die Verwendung des Sponsoringbillboards “Montres Bre-
guet — Depuis 1775" zul&ssig sei. Die Beschwerdefiihrerin argumentierte,
dass die Altersangabe "Depuis 1775" Teil ihres Firmenlogos sei und sie
deshalb ein legitimes Interesse an der Verwendung besédsse. Zudem sei
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eine imagebezogene Werbewirkung in Sponsoringhinweisen im Gegensatz
zu einer produktbezogenen Werbewirkung zuldssig. Die Beschwerde wur-
de abgewiesen.

Bei der Sponsornennung sind nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung nur Hinweise, Zusétze oder Aussagen zuldssig, welche sich auf
die blosse Identifikation des Sponsors beschréanken. Aussagen werbenden
Charakters, inshesondere wertende Aussagen und Slogans zum Sponsor
selber oder zu dessen Produkten und Dienstleistungen sind klar vom redak-
tionellen Teil des Programms zu trennen. In Sponsoringhinweisen sind
keine Hinweise zuléssig, welche (ber die Erkennbarkeit des Sponsors hi-
nausgehen. Ein Hinweis auf das Grindungsjahr eines Sponsors (Depuis
1775) geht dabei Uber den reinen Imagetransfer hinaus und hat als Beru-
fung auf Tradition und Qualitat eine werbende Wirkung ("Altersberiih-
mung"). Gemass Art. 12 Abs. 3 RTVG und Art. 20 Abs. 2 RTVYV gilt die
Altersberihmung als Aussage werbenden Charakters und ist daher rund-
funkrechtlich unzulé&ssig.

Das Bundesgericht hielt zudem fest, dass das Verbot der Ver-
wendung des Zusatzes "Depuis 1775" die Wirtschaftsfreiheit nicht verlet-
ze, da andere Werbemethoden zu Verfiigung stiinden. In diesem Zusam-
menhang nicht massgeblich sind Firmen- und Markenrechte, da die Vor-
aussetzungen der Sponsornennung in der Radio- und Fernsehgesetzgebung
abschliessend umschrieben sind und das Firmen- bzw. Markenrecht einen
anderen Regelungsinhalt beschlégt.

- Urteil 2C_713/2007 des Bundesgerichts vom 20. Mai (sowie
Verflgung des BAKOM vom 5. September 2006 und Urteil
A-2278/2006 des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Oktober
2007)

Der Bezeichnung "SEAT auto emocion" kommt eine werbende Wirkung im
Sinne von Art. 19 Abs. 3 aRTVG in Verbindung mit Art. 11 Abs. 1a RTVV
1997 zu (E. 3.4.2.), weshalb er ohne Verletzung von Bundesrecht als Spon-
sorhinweis rundfunkrechtlich untersagt werden darf. Die noch auszuhan-
delnde Revision des EUGF steht einer richterlichen Anpassung an die
neusten Entwicklungen des EU-Rechts auf dem Weg der Auslegung entge-
gen. Wieweit die Werbe- und Sponsoringbestimmungen kinftig gelockert
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werden sollen, ist eine politische Frage und als solche nicht durch das
Bundesgericht, sondern durch den Gesetzgeber zu priifen (E. 5.1.).

Im September 2006 stellte das BAKOM fest, dass die Sat.1
(Schweiz) AG im Rahmen der Uberraschungsshow "Celebrations" gegen
die rundfunkrechtlichen Werbe- und Sponsoringbestimmungen verstossen
hat: das BAKOM beanstandet das Product Placement fur die Sponsoren
Nokia, Toshiba, SEAT und Swisscom Fixnet in der Sendung "Joya rennt",
eine ungeniigende Sponsornennungen (“Partner”, "Reisepartner”, Art. 19
Abs. 2 aRTVG), Unzulénglichkeiten betreffend Unterbrecherwerbung in
der Sendung "Celebrations'/'Celebrations — unser schonster Tag" (Art. 18
Abs. 2 aRTVG) sowie die Nennung des Sponsors im Titel der Sendung
(‘Celebrations', Art. 19 Abs. 3 aRTVG) und die Haufigkeit der Platzierung,
"SEAT — auto emocion”, "The new SEAT Toledo", "Immer ein Grund fir
Celebrations”, "Air Berlin — Fly Euro Shuttle!" (Art. 19 Abs. 3 aRTVG,
Art. 15 Abs. 2 aRTVV). Des Weiteren stellte es eine ungeniigende Spon-
sornennungen durch einmalige Nennung fest (Art. 19 Abs. 2 aRTVG)

Die Verfigung des BAKOM wurde partiell vor Bundesverwal-
tungsgericht angefochten. Die Beschwerdefiihrerin verlangt die Aufhebung
der Verfligung soweit dadurch einerseits die Einblendung der Marke
"SEAT - auto emocién” vor der Sendung "Celebrations" und andererseits
das Product Placment in Bezug auf den Auskunftsdienst 1811 des Sponsors
"Swisscom Fixnet" in der Sendung "Joya rennt" geriigt worden war. Das
Bundesverwaltungsgericht hat die Beschwerde abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat sodann vor Bundesgericht nur noch
die Frage der Unzulassigkeit der Verwendung des Slogans "SEAT auto
emocion" Uberprifen lassen. Sowohl BAKOM wie BVGer hielten dafir,
dass der Slogan "auto emocion" eine unzulassige werbliche Aussage dar-
stellt. Das BVGer hielt fest, dass das RTVG generell werbliche Aussagen
im Billboard ausschliesst, nicht nur produktbezogene Werbeaussagen. Vor
Bundesgericht macht die Beschwerdefiihrerin geltend, dass imagebezogene
Aussagen der umstrittenen Art ("auto emocion™) — anders als produktbezo-
gene Hinweise — bei der Sponsornennung gestattet sind.

Das Bundesgericht dussert sich im vorliegenden Fall zur Zulas-
sigkeit des ergénzenden Claims "auto emocion" im Billboard der beanstan-
deten Sendungen und hélt fest, dass die fiir den Sponsor zu erzielende
Wirkung im Bereich des Radio- und Fernsehgesetzes auf den mit der Nen-
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nung des Namens des Sponsors verbundenen Imagetransfer beschrankt
bleiben muss. Neben produktbezogenen Werbeaussagen sind auch image-
werbende Aussagen wie Slogans oder Claims in der Sponsornennung un-
zuldssig. Der Zusatz "auto emocion” in der Sponsornennung von SEAT
stellt eine solche unzul&ssige imagewerbende Aussage dar.

Die derzeitige aufsichtsrechtliche Praxis stuft das Bundesgericht als streng
ein, insbesondere mit Blick auf die im européischen Fernsehraum festzu-
stellenden Entwicklungen und die Tatsache, dass die Verwendung marken-
rechtlich geschutzter Claims und Slogans heute einer weit verbreiteten
Praxis entspricht. Im europdischen Ausland seien gewisse imagebezogene
Slogans, Claims und Hinweise als Logo oder Markenbestandteil entgegen
der Praxis in der Schweiz zugelassen. Das Bundesgericht hélt fest, dass das
alte wie das neue Radio- und Fernsehgesetz von einem "klassisch-
konservativen" Verstandnis des Sponsorings ausgehen, welches die fiir den
Sponsor zu erzielende Wirkung grundsatzlich auf den mit der Nennung
seines Namens verbundenen Imagetransfer beschrankt; neben produktbe-
zogenen Werbeaussagen sind deshalb auch imagewerbende Aussagen —
wie "Slogans” oder "Claims" — im "Billboard” rundfunkrechtlich unzulds-
sig (E. 2-3.3). Allfallige Lockerungen der Werbebestimmungen im RTVG
sind daher durch die politische Behérde zu priifen und kénnen nicht tber
eine geltungszeitliche Auslegung durch die Rechtsmittelinstanz vorge-
nommen werden (E. 3.4-5.1). Das Bundesgericht hat die Beschwerde ent-
sprechend abgewiesen.

- Verflgung des BAKOM vom 8. Februar 2008 in Sachen SRG
SSR idée suisse

Die Sponsornennungen "einfachluxurids reise ... mit em Uslandschutz vom
TCS" bzw. "Bi jedem Watter mit meteo und em Réachtsschutz vo TCS", in
den Sendungen "einfachluxuriés" und "Meteo™ sind werblich i.S.v. Art. 12
Abs. 3 RTVG und daher unzuldssig. Dies hat eine Abschdpfung der un-
rechtmassig erzielten Einnahmen zur Folge (Art. 89 Abs. 1 lit. a Ziff. 3
RTVG).

Das BAKOM eroffnete am 21. Dezember 2006 ein Aufsichtsver-
fahren gegen die SRG SSR idéé suisse (SRG) wegen vermuteter Verlet-
zung der Werbe- und Sponsoringbestimmungen des aRTVG. Im Billboard
der Sendung “einfachluxuriés” vom 14. Dezember 2006 wurde der Text
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"einfachluxurids reise mit em Uslandschutz vom TCS" fiir die Sponsor-
nennung verwendet. Mit Schreiben vom 8. Februar 2007 erweiterte das
BAKOM das Aufsichtsverfahren, da es auf einen ahnlich gelagerten Sach-
verhalt im Zusammenhang mit der Sendung "Meteo" aufmerksam wurde:
das Billboard der Sendung Meteo vom 7. Februar 2007 erhielt die Spon-
sornennung "Bi jedem Watter mit meteo und em Réchtsschutz vo TCS".

Hinweise auf ein Produkt des Sponsors bei der Nennung des
Sponsors (z.B. "Meteo mit em Réchtsschutz vom TCS") werden vom BA-
KOM nicht beanstandet, diese entsprechen den gesetzlichen Vorschriften.
Das BAKOM wirft der SRG allerdings vor, dass mit den beanstandeten
Billboards werbende Aussagen zum Sponsor TCS gemacht wurden, wel-
che gegen Art. 19 Abs. 3 aRTVG verstossen: gesponserte Sendungen diir-
fen nicht zum Abschluss von Rechtsgeschéften Gber Waren oder Dienst-
leistungen der Sponsoren oder von Dritten anregen. Insbesondere diirfen
keine gezielten Aussagen werbenden Charakters Uber diese Waren oder
Dienstleistungen gemacht werden. Das BAKOM kommt zum Schluss, dass
in beiden Fallen durch die Sponsornennung der Sponsor mit einem Sicher-
heitsgedanken in Verbindung gebracht wurde, was als werbende Aussage
zu qualifizieren und daher nach Art. 19 Abs. 3 RTVG 1991 unzuléssig ist.

Bei gesponserten Sendungen sind die Sponsoren am Anfang und
Ende der von ihnen finanzierten Sendungen nach Art. 19 Abs. 2 RTVG
1991 zu nennen. Gemadss Rundschreiben des BAKOM vom Mai 2002
muss der Hinweis auf ein Sponsoring zwei Elemente enthalten: es muss
auf den Sponsoringsachverhalt aufmerksam gemacht und der Name des
Sponsors erwahnt werden. Das BAKOM kommt zum Schluss, dass die
beanstandete Formulierung "Bi jedem Watter mit meteo und em Ré&chtss-
chutz vo TCS" den Zusammenhang zwischen der Sendung und dem Spon-
sor ungenigend aufzeigt hat und damit Art. 19 Abs. 2 RTVG 1991 verletzt
wurde.

Das BAKOM hat bereits in friheren Verfahren nicht gesetzes-
konforme Sponsornennungen in den Programmen der SRG beanstandet.
Die als Massnahme gegen Verstosse der SRG in Sachen Sponsoringbe-
stimmungen Ublicherweise erfolgte Aufforderungen zur Herstellung des
rechtméssigen Zustandes und zur Vornahme von Vorkehrungen, damit sich
die Rechtsverletzungen nicht wiederholen, haben dabei in der Vergangen-
heit nicht ausgereicht. Das BAKOM kommt deshalb zum Schluss, dass es
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verhéltnisméssig ist, die Abschdpfung der durch die Rechtsverletzung
erzielten Einnahmen als néchst schwerere Massnahme anzuordnen. Es
bestehe zudem ein offentliches Interesse an dieser Massnahme, da der
vorwiegend aus Gebuhrengeldern finanzierten SRG eine Vorbildfunktion
zukomme und diese damit zu einer hohen Glaubwirdigkeit verpflichtet ist.
Dem offentlichen Interesse stinden allerdings finanzielle Einbussen der
SRG entgegen. Diesem privaten Interesse der SRG sei im Sinne des Ver-
héltnismassigkeitsprinzips bei der Festsetzung des einzuziehenden Betra-
ges Rechnung zu tragen.

Der Entscheid des BAKOM wurde von der SRG vor Bundes-
verwaltungsgericht angefochten. Das Bundesverwaltungsgericht hat im
Urteil A-1625/2008 vom 3. Februar 2009 die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen. Das Urteil ist im Zeitpunkt der Redaktion noch nicht in
Rechtskraft erwachsen.

- Verfugung des BAKOM vom 25. April 2008 in Sachen SRG SSR
idée suisse ("Alinghi 11")

Die Sponsornennungen "Alinghi in Valencia - mit UBS" (mit Bildern ver-
knlpft) in den Sendungen "Alinghi aktuell”, "Alinghi Countdown" und
"Alinghi Analyse" ist werblich i.S.v. Art. 12 Abs. 3 RTVG, zudem wurde in
ungeniigender Weise auf das Sponsoringverhaltnis (Art. 12 Abs. 2 RTVG)
hingewiesen. Das BAKOM verfligte entsprechend eine Abschdpfung der
unrechtmassig erzielten Einnahmen (Art. 89 Abs. 1 lit. a Ziff. 3 RTVG).

Das BAKOM hat mit Verfugung vom 25. April 2008 entschie-
den, dass die SRG mit den Sendungen "Alinghi Aktuell”, "Alinghi Count-
down" und "Alinghi Analyse" des Schweizer Fernsehens zum 32. Ameri-
ca's Cup in Valencia gegen die Sponsoringbestimmungen des RTVG ver-
stossen hat. Als Administrativmassnahme wurde die Abschoépfung der
unrechtméssig erzielten Werbeeinnahmen angeordnet. Der Entscheid ist
nicht rechtskraftig.

Das Schweizer Fernsehen berichtete im Juni 2007 in den er-
wahnten Sendungen (ber das Finale des America's Cup in Valencia. Vor
und nach den Sendungen wurde ein Billboard des Sponsors UBS ausge-
strahlt. Die UBS war gleichzeitig auch Sponsor des Schweizer Teams
Alinghi vor Ort und damit ein sog. "Crossmedia”-Sponsor. Das rund zehn
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Sekunden dauernde Billboard zeigte das Segelboot Alinghi und dessen
Besatzung wahrend einer Regatta. Dabei sah man das Schiff Alinghi auf
Distanz, Nahaufnahmen der Alinghi sowie Aufnahmen des Teams in Akti-
on. Eine etwas langer dauernde Einstellung zeigte die Alinghi bei einem
Wendemangver. Dabei sah der Zuschauer vor allem die Logos von Alinghi
und UBS. Bei dieser Einstellung erfolgte auch die Sponsornennung durch
eine "Off Voice" ("Alinghi in Valencia — mit UBS"). Unmittelbar danach
wurde ein grossflachiges Logo der UBS vor neutralem Hintergrund ge-
zeigt. Das BAKOM eroffnete ein Verfahren gegen die SRG aufgrund der
Vermutung, dass im Sponsoringbillboard durch die aufféllig ins Bild ge-
rickte Logo-Présenz des "Crossmedia”-Sponsors UBS auf dem Schiff
Alinghi sowie die Werbebotschaft "Alinghi in Valencia — mit UBS" gegen
die Sponsoringvorschriften des RTVG verstossen wurde.

Sponsoringhinweise, welche nicht der Identifizierung des Spon-
sors dienen, sondern eine Werbebotschaft transportieren, sind nach Art. 12
Abs. 3 RTVG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 RTVV unzuldssig. Sponsornennungen
dirfen ausschliesslich Elemente enthalten, die der Identifizierung des
Sponsors dienen. Gesponserte Sendungen dirfen weder zum Abschluss
von Rechtsgeschéften Uber Waren und Dienstleistungen der Sponsoren
oder von Dritten anregen noch Aussagen werbenden Charakters iber Wa-
ren und Dienstleistungen enthalten. In diesem Zusammenhang bestatigte
das UVEK im Beschwerdeentscheid vom 22. Juni 2005 eine Verfligung
des BAKOM vom 24. Juni 2003 ("Alinghi I"), in welcher das BAKOM die
Sponsornennung "Nous sommes fiers de soutenir Alinghi, le défi suisse
pour la Coupe de I'Amérique 2003" in einem Sponsoringbillboard als
werblich eingestuft hatte. Zur besseren ldentifikation des Sponsors darf
geméss BAKOM in der Sponsornennung auch ein Hinweis auf den Tétig-
keitsbereich eines Sponsors erfolgen, dieser hat sich aber auf den Hauptté-
tigkeitsbereich des Sponsors zu beschranken, sodass ein Hinweis auf ein
externes Sponsoring des Sendungssponsors unzuldssig ist, soweit es sich
dabei nicht um eine Haupttatigkeit des rundfunkrechtlichen Sponsors han-
delt. Im Entscheid Alinghi 1l halt das BAKOM zudem fest, dass auf eine
Hervorhebung des Sponsorenlogos auf real existierenden Bildern von
Sportgeraten, die Ublicherweise solche Sponsorenlogos tragen und hinzu-
nehmen sind, zu verzichten ist.

Nach Ansicht des BAKOM diente das beanstandete Billboard in
der vorliegenden Form und Ausgestaltung in erster Linie dazu, auf das
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externe Sponsoring-Engagement des Sponsors UBS werbend aufmerksam
zu machen und nicht als Sponsoringhinweis, zumal eine eigentliche Sen-
dungswidmung fehlte. Die Logopréasenz des Sponsors UBS in der Bildse-
guenz wahrend des Wendemandvers ware aus Sicht des BAKOM "als noch
knapp im Bereich des Zul&ssigen" einzustufen. Zusammen mit der Wort-
botschaft "Alinghi in Valencia — mit UBS" unmittelbar nach den Bildern
des Wendemanovers dient das beanstandete Billboard jedoch primér dazu,
auf das gleichzeitige UBS-Sponsoring des Teams Alinghi vor Ort auf-
merksam zu machen. Der Hinweis auf das externe Sponsoring-
Engagement von UBS wird als werbliche Aussage und deshalb unzuldssig
qualifiziert. Das BAKOM zieht sodann eine Parallele zum Bundesverwal-
tungsgerichtsentscheid A-563/2007 (i.S. Montres Breguet, vgl. Ziff. 111, A,
3) und hélt fest, dass sich im vorliegenden Fall die UBS mit seiner Unter-
stltzung des Teams Alinghis "riihme", was eine unzulédssige werbliche
Aussage in der Sponsornennung darstelle.

Zur ungeniigenden Sponsoringdeklaration halt das BAKOM fest:
Art. 20 Abs. 1 RTVV verlangt, dass jede Sponsornennung einen eindeuti-
gen Bezug zwischen Sponsor und Sendung herstellt. Dem Erfordernis der
klaren Sponsoringdeklaration wird mit Formulierungen wie "Diese Sen-
dung ermdglicht Ihnen", "wird gesponsert von..." etc. entsprochen. Wer-
den Sponsoringbillboards flr verschiedene Sendungen verwendet, so ist
bei der konkreten Ausgestaltung darauf zu achten, dass ein eindeutiger
Bezug vom Sponsor zur effektiv gesponserten Sendung geschaffen wird.
Vorliegend vermochte die Sponsorennennung in den Sendungen "Alinghi
Aktuell”, "Alinghi Countdown" und "Alinghi Analyse” des Schweizer
Fernsehens nicht den gesetzlichen Anforderungen zu genlgen.

Als administrative Massnahme muss das Schweizer Fernsehen
die durch die Rechtsverletzung erzielten Einnahmen abliefern. Unter Be-
achtung des Verhéltnismassigkeitsprinzips zieht das BAKOM diese Ein-
nahmen gestitzt auf Art. 89 Abs. 1 lit. a RTVG ein. Das BAKOM hélt fest,
dass die SRG sowohl im Verfahren Alinghi I, welches durchaus vergleich-
bar mit vorliegendem Verfahren sei, als auch in zahlreichen friheren Ver-
figungen (vgl. Verfiigung des BAKOM vom 8. Februar 2008, "einfachlu-
xuriés" und "Meteo”, Ziff. I, A, 3) die Sponsornennung in den Sendun-
gen der SRG nicht gesetzeskonform vorgenommen hat. Diese administra-
tive Massnahme sei daher erforderlich, um die Einhaltung der gesetzlichen
Bestimmungen zum Sponsoring durchzusetzen.

71



lll. Rechtsprechung

B. Programmrechtliche Vorschriften

- Urteil 2C_335/2007 des Bundesgerichts vom 25. Oktober 2008

In "Schweiz Aktuell" wurde unter dem Titel "Freiburger Original in der
Regierung" der parteilose Freiburger Staatsrat Pascal Corminboeuf port-
raitiert. Der rund dreiminitige Beitrag wurde sechs Tage vor den Staats-
ratswahlen im Kanton Freiburg ausgestrahlt. Das Portrat von Staatsrat
Corminboeuf war ausgesprochen positiv abgefasst und portraitierte das
Leben von Pascal Corminboeuf als Student, Philosoph und Bauer. Der
Beitrag war gemass Bundesgericht geeignet, die Chancengleichheit der
Kandidaten zu beeintrachtigen, weil dem Zuschauer keine Elemente in die
Hande gegeben wurden, um sich ein umfassendes Bild machen zu kénnen
(E. 4.2.1)).

Im Rahmen der Sendung "Schweiz Aktuell” zeigte das Schwei-
zer Fernsehen am 30. Oktober 2006 ein Portrét des parteilosen Freiburger
Staatsrats Pascal Corminboeuf. Die Sendung wurde sechs Tage vor den
Staatsratswahlen im Kanton Freiburg ausgestrahlt, auf welche in der Sen-
dung auch Bezug genommen wurde. Der Beitrag zeigte ein ausgesprochen
positives Bild von Staatsrat Corminboeuf. Keiner der tibrigen Kandidaten
wurde in &hnlicher Weise vorgestellt. Gegen diese Sendung gelangte Erwin
Kessler, Prasident des Vereins gegen Tierfabriken (VgT), zusammen mit
25 mitunterzeichnenden Personen an die UBI. Die Beschwerdefiihrer be-
anstandeten, das Portrdt von Staatsrat Corminboeuf sei einseitig positiv
ausgefallen und unausgewogen gewesen. Die UBI hiess die Beschwerde
gut. In der Folge reichte die SRG beim Bundesgericht Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den Entscheid der UBI ein, mit
dem Antrag, der Entscheid der Vorinstanz sei aufzuheben. Das Bundesge-
richt stutzte den Entscheid der UBI und wies die Beschwerde ab.

Entgegen der Meinung der SRG ist auch eine grundsatzlich un-
politische Sendung wie "Schweiz Aktuell”, in welcher Nachrichten, Repor-
tagen sowie Interviews Uber aktuelle Ereignisse aus Wirtschaft, Kultur und
Sport gezeigt werden, durchaus geeignet, die Willensbildung des Publi-
kums zu beeinflussen. Die gesteigerten journalistischen Sorgfaltspflichten
im Vorfeld von Wahlen und Abstimmungen, welche die Chancengleichheit
zwischen den Kandidaten gewéhrleisten sollen, gelten nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung nicht nur in eigentlichen Wahl- und Abstimmungs-
sendungen, sondern hinsichtlich aller redaktionellen Sendungen mit einem
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konkreten Bezug zu einem unmittelbar bevorstehenden Volksentscheid.
Das positiv abgefasste Portrait des Politikers Corminboeuf in der Sendung
"Schweiz Aktuell" sechs Tage vor der Wahl war geeignet, den Wahlaus-
gang in unzuldssiger Weise zu beeinflussen. Insbesondere erachtete das
Bundesgericht den Beitrag als geeignet, die Chancengleichheit der Kandi-
daten zu beeintrachtigen und wies die Beschwerde ab.

- Entscheid b. 580 der UBI vom 4. Juli 2008

Die Beschwerde gegen den in der Sendung "Reporter" von SF1 ausgest-
rahlten Dokumentarfilm Ober das "blochersche Weltbild" wurde von der
UBI abgewiesen. In ihrer Entscheidbegriindung hélt sie fest, dass die er-
hohten Sorgfaltspflichten vor Bundesratswahlen nicht analog wie vor
Volkswahlen Geltung finden. Da der Film dem Publikum erlaubte, sich
eine eigene Meinung Uber das behandelte Thema zu bilden, erachtete die
UBI das Sachgerechtigkeitsgebot als nicht verletzt.

Die UBI hat die Beschwerde gegen den in der Sendung "Repor-
ter” von SF1 ausgestrahlten Dokumentarfilm (ber das "blochersche Welt-
bild" abgewiesen. In ihrer Entscheidbegrindung halt sie fest, dass vor
Bundesratswahlen die erhéhten Sorgfaltspflichten nicht wie vor Volkswah-
len Geltung finden. Der Einfluss der Medien auf die Meinungsbildung von
Parlamentariern sei im Vorfeld von Wahlen und Abstimmungen viel ge-
ringer. Zudem wiirden den National- und St&nderaten viele exklusive Mdg-
lichkeiten offen stehen, sich tber eine Person oder ein Thema zu informie-
ren, wie z.B. die Sessionen wéhrend der Legislaturperiode oder die nicht
Offentlichen Kommissionssitzungen. Entsprechend sei auch der von Parla-
mentariern benétigte Schutz vor mdglicher Beeinflussung durch die Me-
dien geringer.

Die UBI halt weiter fest, dass der Film es dem Publikum erlaubt
habe, sich eine eigene Meinung Uber das behandelte Thema zu bilden,
weshalb das Sachgerechtigkeitsgebot nicht verletzt worden sei. Die UBI
betont, dass sich das Publikum Uber Jahre eine Meinung Uber Christoph
Blocher bilden konnte, da dieser die politische Landschaft in der Schweiz
erheblich mitgepragt habe. Die Meinungsbildung des Publikums zum "blo-
cherschen Welthild" und zu Christoph Blocher sei daher durch den Doku-
mentarfilm, in welchem der Bruder von Christoph Blocher im Zentrum
stand, nicht in massgeblicher Weise beeintréchtigt worden, da insbesonde-
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re auch die verschiedenen personlichen Meinungséusserungen als solche
erkennbar waren und den drei Protagonisten (Gerhard und Christoph Blo-
cher, Autor des Films) zugeordnet werden konnten.

Ebenfalls nicht verletzt wurde Gerhard Blochers Menschenwiir-
de. Der Umstand, dass jemand freiwillig an einem Dokumentarfilm teil-
nimmt und die Ausstrahlung autorisiert, schliesst zwar nicht per se aus,
dass die Menschenwirde dieser Person tangiert wird. Der beanstandete
Film habe allerdings ein differenziertes Bild von Gerhard Blocher gezeigt,
welcher zudem als langjahriger Vertrauter seines mediengewaltigen Bru-
ders nach Ansicht der UBI keine erhéhte Schutzbedirftigkeit aufweise.

- Entscheid b. 562 der UBI vom 7. Dezember 2007

Der Beschwerdefilhrer hatte eine Beschwerde betreffend die Sendung
"Club" zum Thema "SP eingreicht und die einseitige Auswahl der Teil-
nehmenden an der Diskussion geriigt. Gemass UBI hat die Sendung die
Bestimmungen Uber den Inhalt redaktioneller Sendungen nicht verletzt, da
die Sendung in einer ernsthaften und sachlichen Debatte ausschliesslich
innerparteiliche Konflikte behandelte und die Ausstrahlung zudem nicht in
einer sensiblen Periode unmittelbar vor Wahlen erfolgte.

Die Beschwerde gegen die Sendung "Club" zum Thema "SP -
wie weiter?" hat die UBI einstimmig abgewiesen. Der Beschwerdefiihrer
hatte die einseitige Auswahl der Teilnehmenden an der Diskussion gerigt,
welche allesamt der gleichen Partei angehdrten. Da es aber in der ernsthaf-
ten und sachlichen Debatte ausschliesslich um innerparteiliche Konflikte
ging und die Ausstrahlung nicht in einer sensiblen Periode unmittelbar vor
Wahlen erfolgte, hat die Sendung keine Bestimmungen (ber den Inhalt
redaktioneller Sendungen verletzt, insbesondere nicht das Sachgerechtig-
keits- und Vielfaltsgebot gemass Art. 4 Abs. 2 und Abs. 4 RTVG. Zudem
liegt keine unzuldssige Schleichwerbung vor, da der allenfalls fiir die SP
durch die Sendung entstandene Werbeeffekt durch den Informationswert
der Sendung bei weitem gedeckt wurde.
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- Aufsichtsentscheid des BAKOM 5. Februar 2008 in Sachen Ra-
dio Fribourg, Lausanne FM, One FM, RTN SA, Rhéne FM

Das BAKOM verfigte die Einziehung des finanziellen Vorteils, welcher
durch eine mittels UBI-Entscheid festgestellte Verletzung des Verbotes
politischer Werbung durch die obgenannten Radioveranstalter erwirt-
schaftet wurde.

Im Entscheid vom 16. Mérz 2007 hat die UBI eine Verletzung
des Verbots politischer Werbung geméss Art. 18 Abs. 5 RTVG 1991 durch
die lokalen Radiostationen der Westschweiz Radio Fribourg, Lausanne
FM, One FM, RTN SA sowie Rhone FM festgestellt. Diese hatten Werbe-
spots von Santésuisse, dem Branchenverband der Schweizer Krankenversi-
cherer, verbreitet. Die in Rechtskraft erwachsene Verfligung der UBI hielt
fest, dass mit Inkrafttreten des neuen RTVG am 1. April 2007 dem BA-
KOM die Kompetenz zukomme, die Frage der Folgen von Rechtsverlet-
zungen zu Klaren.

Da im vorliegenden Fall die Einstellung der unzul&ssigen Wer-
bespots bereits erfolgte, prifte das BAKOM die Mdglichkeit der Einzie-
hung der unrechtmadssig erlangten finanziellen Vorteile nach Art. 67 RTVG
1991. Die Abschopfung der finanziellen Vorteile erachtet das BAKOM im
vorliegenden Fall als geeignet, um die Konzessionare von weiteren Ver-
stossen gegen das RTVG abzuhalten. Diese Massnahme sei ausserdem
notwendig, da sich das angestrebte Ziel, die Verhinderung weiterer Ver-
stdsse gegen das RTVG, nicht mit milderen Mitteln erreichen lasse. Zudem
werden so die rechtsverletzenden Konzessiondre gegenlber solchen, wel-
che die Bestimmungen des RTVG einhalten, nicht besser gestellt. Die
Einziehung des finanziellen Vorteils wurde schliesslich vom BAKOM
auch als zumutbar erachtet, weshalb das BAKOM die Abschdpfung der
unrechtmadssig erzielten Einnahmen anordnete.

- Entscheid b. 582 der UBI vom 4. Juli 2008

Der Beschwerdefiihrer beanstandete in der Sendung "Glanz & Gloria
Weekend" von SF 1 in der Rubrik "Doppelpack" gestellte intime Fragen
zur Sexualitat. Die UBI verneint sowohl das Vorliegen einer Verletzung
des rundfunkrechtlichen Jugendschutzes noch eine Geféahrdung der 6ffent-
liche Sittlichkeit und weist die Beschwerde entsprechend ab.
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Die in der Sendung "Glanz & Gloria Weekend" von SF1 in der
Rubrik "Doppelpack™ gestellten Fragen zur Intimitdt und insbesondere
Sexualitat (z.B. "Onanieren Sie?" oder "Wo hatten Sie gerne Sex") an die
zwei prominenten Gaste Amanda Ammann, die damals amtierende Miss
Schweiz, und ihre Vorgéngerin, Christa Rigozzi, verletzen geméss UBI
weder den rundfunkrechtlichen Jugendschutz (Art. 5 RTVG und Art. 4
Abs. 1 RTVV), noch gefahrden sie die 6ffentliche Sittlichkeit (Art. 4 Abs.
1 RTVG). Programmrechtlich entscheidend sei, dass die Darstellung mit
sexuellem Inhalt die befragten medienerfahrenen Prominenten nicht zu
Unterhaltungszwecken zum Objekt voyeuristischer Neigung entwirdigt
und dass keine breit abgestiitzten gesellschaftlichen Sittlichkeits- und Mo-
ralvorstellungen verletzt werden. Die UBI tragt damit dem gesellschaftli-
chen Wandel in den letzten Jahren bzw. Jahrzehnten mit der Enttabuisie-
rung von sexuellen Themen in der Offentlichkeit Rechnung.

Im Lichte des rundfunkrechtlichen Jugendschutzes beanstandet
die UBI nicht, dass die Ausstrahlung der Rubrik zwischen 18 und 19 Uhr
erfolgte und nicht als jugendgeféhrdend gekennzeichnet war: durch die
schnelle Abfolge der Fragen und Antworten, dem unterhaltenden Charak-
ter der Sendung, dem Schwerpunkt auf das spielerische Element und durch
Verzicht auf weiteres Hinterfragen und Vertiefen der Antworten der Pro-
minenten zur Sexualitat kdnne eine Entwicklungsstdrung bei Jugendlichen
ausgeschlossen werden. Im Ubrigen wiirden die Fragen zur Sexualitit nur
einen kleinen Teil im Rahmen der ganzen Rubrik "Doppelpack™” einneh-
men.

Die UBI hédlt im Rahmen dieses Entscheides fest, dass sich ihre
Zusténdigkeit auf die Rechtskontrolle beschrankt: sie habe festzustellen, ob
durch eine Sendung Bestimmungen (ber den Inhalt redaktioneller Sendun-
gen verletzt worden sind. Die UBI kénne dem Schweizer Fernsehen jedoch
keine Anweisung erteilen, ein "Mindestmass an Anstand einzuhalten bzw.
entsprechende Inhalte erst in den Abendstunden auszustrahlen”. Die Be-
schwerde wurde abgewiesen.

- Entscheid b. 572 der UBI vom 10. Marz 2008

Der Beschwerdefiihrer rigt einen Beitrag in der Sendung "Puls" zum The-
ma Gentest, mit der Begriindung, der Beitrag wiirde einseitig die Sicht der
Schulmedizin darstellen. Die UBI weist die Beschwerde ab.
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Die UBI hat eine Beschwerde gegen einen in der Sendung "Puls"
von SF 1 ausgestrahlten Beitrag tiber Gentests abgewiesen. Der Beschwer-
defiihrer hatte gerligt, der Beitrag stelle einseitig die Sicht der Schulmedi-
zin dar und verletze das Sachgerechtigkeitsgebot nach Art. 4 Abs. 2
RTVG.

Die UBI hélt fest, sie konne der SRG nicht vorschreiben, dass sie
in Medizinsendungen der Alternativmedizin gleichviel Sendezeit wie der
Schulmedizin einrdumen misse. Sie habe ausschliesslich festzustellen, ob
durch eine Ausstrahlung Bestimmungen Uber den Inhalt redaktioneller
Sendungen verletzt worden sind oder ob eine rechtswidrige Verweigerung
des Zugangs zum Programm vorliegt (Art. 97 Abs. 2 Bst. a RTVG). Das
Publikum konnte sich nach Ansicht der UBI eine eigene Meinung hinsicht-
lich der Anwendung von Gentests zur Bestimmung von Erbkrankheiten
und bei der medikamentdsen Behandlung bilden. Im Rahmen des gewéhl-
ten Themas Gentests sei es nicht notwendig gewesen, auf die Gegensatze
von Schul- und Alternativmedizin hinzuweisen. Die Beschwerde war daher
abzuweisen.

- Entscheid b. 573 der UBI vom 10. Marz 2008

Ein auf SF 1 im Konsumentenmagazin "Kassensturz" ausgestrahlter, ca.
sechsminutiger Beitrag tber Babyphones verletzt gemass UBI das Sachge-
rechtigkeitsgebot nicht (Art. 4 Abs. 2 RTVG).

Im Zentrum des Beitrages standen die Resultate von Produkte-
tests. Die Beschwerdefihrer riigten, dass im Beitrag auf wichtige Resultate
von Studien verschiedener Fachgremien und Wissenschafter nicht hinge-
wiesen worden sei, welche die Gefahren, die von Strahlungen (Elektro-
smog) ausgehen, belegen. Die Kassensturz-Redaktion habe sich auf eine
einseitige Stellungnahme der Vertreterin des Bundesamtes fiir Gesundheit
gestutzt.

Die UBI halt fest, dass es sich beim "Kassensturz" um ein popu-
lares Konsumentenmagazin handelt, und nicht um eine wissenschaftliche
Sendung. Im Rahmen des eigentlichen Themas des Beitrages, einem Test
von acht marktgangigen Babyphones, sei es daher nicht notwendig, eine
grundsatzliche Debatte Uber Elektrosmog zu fiihren. Die Problematik einer
Strahlenbelastung von Kleinkindern durch Babyphones sei im Beitrag
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zudem Keinesfalls verharmlost worden, vielmehr sei das Publikum fur die
entsprechende Problematik sensibilisiert worden. Damit sei der Beitrag
auch dem Anliegen der Beschwerdefiihrer entgegen gekommen.

- Entscheid b. 564 der UBI vom 7. Dezember 2007

Das auf Mikrofonen gut sichtbare Alinghi-Logo stellt unzuldssige unent-
geltliche Schleichwerbung und damit eine Verletzung des Sachgerechtig-
keitsgebots dar. Die UBI hat die entsprechende Beschwerde gegen die
Berichterstattung des Schweizer Fernsehens tiber den America’s Cup 2007
gutgeheissen.

Die UBI kann nach eigenem Ermessen auf eine Beschwerde ein-
treten, welche die Voraussetzungen einer Popularbeschwerde nach Art. 94
RTVG nicht erfullt, wenn ein entsprechendes 6ffentliches Interesse gege-
ben ist (Art. 96 Abs. 1 RTVG). Ein solches 6ffentliches Interesse liegt vor
bei Sendungen, deren Gegenstand neue rechtliche Fragen aufwirft oder bei
solchen, die von grundlegender Tragweite fir die Programmgestaltung
sind, wobei keine Kumulation der Erfordernisse vorausgesetzt wird (Ande-
rung der Rechtsprechung). Der in diesem Fall zu behandelnde Sachverhalt
— Logo des Team "Alinghi* auf Mikrofonen des Schweizer Fernsehens in
mehreren Spezialsendungen und den ordentlichen Sportsendungen — wurde
dabei als von grundsétzlicher Bedeutung flr die Programmgestaltung und
damit als beschwerdefahig eingestuft.

Die UBI kommt zum Schluss, dass das in mehreren Spezial-
sendungen zum America's Cup und den ordentlichen Sportsendungen zu
sehende Alinghi-Logo auf den Mikrofonen des Schweizer Fernsehens
keinen Informationswert hatte und die Transparenz Uber die Identitét des
Moderators als Vertreter des Schweizer Fernsehens und die redaktionellen
Verantwortlichkeiten beeintrachtigte. Der mit dem Logo verbundene Wer-
beeffekt stelle eine unzuléssige Schleichwerbung und damit eine Verlet-
zung des Sachgerechtigkeitsgebots von Art. 4 Abs. 2 RTVG dar. Uberdies
wurde auch das Sachgerechtigkeitsgebot i.e.S. verletzt, indem das Publi-
kum das Logo als vermeintliche Information wahrgenommen habe und
sich dazu keine eigene Meinung bilden konnte. Die Beschwerde wurde
gutgeheissen.
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- Entscheid b. 565 der UBI vom 10. Marz 2008

Der Beschwerdefuhrer riigt die Darstellung der Debatte lber die Mina-
rett-Initiative in der Sendung "Infrarouge" von TSR. Die UBI weist die
Beschwerde ab mit der Begriindung, die Debatte sei sachgerecht und nicht
diskriminierend gewesen und wiirde weder zu Rassenhass beitragen noch
religiosen Gefiihle verletzen.

Seit dem Inkrafttreten des neuen RTVG sind auch juristische
Personen und andere Vereinigungen wie politische Parteien zur Beschwer-
deeinreichung im Sinne von Art. 94 Abs. 1 lit. b RTVG befugt. Ein Verein
ist jedoch nicht alleine aufgrund der Tatsache, dass dessen Statuten die
Bekampfung von Islamfeindlichkeit und anderen Formen religidser Dis-
kriminierung vorsehen, gegen eine Sendung des TSR, welche die Volksini-
tiative zum Minarettverbot zum Inhalt hatte, beschwerdelegitimiert. Die
UBI trat dennoch auf die Beschwerde aufgrund eines ¢ffentlichen Interes-
ses an einem Entscheid in dieser Sache ein, obwohl die VVoraussetzungen
weder fur eine Individual- noch eine Popularbeschwerde gegeben waren:
der behauptete Aufruf in der Sendung zu Rassenhass und religidser Dis-
kriminierung erzeuge ein offentliches Interesse an einem Entscheid, da
grundlegende sozio-kulturelle Werte des demokratischen Staates Schweiz
wie insbesondere die Glaubens- und Religionsfreiheit tangiert wirden.
Zudem sei unter dem neuen RTVG noch kein Entscheid zu dieser Thema-
tik ergangen.

Die UBI stellt fest, dass es das Sachgerechtigkeitsgebot nach
Art. 4 RTVG gebiete, dass Sendungen die Grundrechte beachten. Auf die
diesbeziigliche Rechtsprechung der UBI, welche unter dem alten RTVG
erging, kdnne dabei weiterhin abgestiitzt werden. Religiose Gefilhle ver-
dienen demnach Respekt und sollen nicht jeglicher Form von Angriffen
ausgesetzt werden. Allerdings muss eine Sendung religiose Gefiihle ernst-
haft geféhrden, nicht nur beriihren. Die Sendung als Ganzes muss darauf
ausgelegt sein, den Glauben verletzend herabzusetzen, diesen bdsartig
lacherlich zu machen sowie ihn niedertrachtig zu verspotten. Nach Art. 4
Abs. 1 2. Satz RTVG dirfen Sendungen zudem nicht zu Rassenhass bei-
tragen. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes fur Menschenrechte halt die UBI fest, dass eine Sendung
Art. 4 Abs. 1 2. Satz RTVG nicht verletzt, solange die Sendung nicht zum
Sprachrohr extremer Gruppierungen verkommt und einen Informations-
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wert besitzt, indem die Sendung den Zuschauenden einen kritischen Blick
auf extreme Gruppierungen gewéhrt.

Im Rahmen des Sachgerechtigkeitsgebots von Art. 4 Abs. 2
RTVG priift die UBI, ob dem Publikum aufgrund der in der beanstandeten
Sendung vermittelten Fakten und Meinungen ein moglichst zuverlassiges
Bild (iber den Sachverhalt und das Thema vermittelt worden ist. Die UBI
kommt zum Schluss, dass das umstrittene Thema, die Minarettverbots-
Initiative, auf seridse Weise aufgegriffen wurde. Der Kommentator der
Sendung habe alles Notwendige unternommen, um ein ausgeglichenes Bild
des Sachverhalts zu erzeugen. So waren sowohl Gegner wie auch Befiir-
worter der Initiative zu Gast, beiden Seiten wurde gleich viel Redezeit
eingerdumt und, wo nétig, wurde durch den Kommentator auch interve-
niert sowie an einen respektvollen Umgang miteinander appelliert. Wurden
wahrend der Sendung unzuldssige Aussagen gemacht, deren Ausstrahlung
aufgrund der Live-Sendung unvermeidbar war, so war der subjektive Cha-
rakter derselben stets erkennbar. Die UBI kommt zum Schluss, dass die
Sendung nicht einen religidsen, sondern vor allem einen politischen Inhalt
aufwies und die Sendung Art. 4 Abs. 1 und 2 RTVG nicht verletzte.

- Entscheid b. 568 der UBI vom 19. Oktober 2007

Der Beschwerdefiihrer beanstandete den Beitrag ""Skandal um Pflegekind"
in der Sendung "Rundschau" des Schweizer Fernsehens. Die Beanstan-
dung betrifft insbesondere die Ergebnisse von aufsichtsrechtlichen Abkla-
rungen im Zusammenhang mit der Platzierung eines Pflegekindes. Die UBI
hat auf Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots erkannt.

Das Schweizer Fernsehen strahlte im Rahmen des Nachrichten-
magazins "10 vor 10" im Juni 2007 einen Beitrag iiber Computersucht aus
und stellte Europas erste Therapiestation in Amsterdam vor. Im Beitrag
wurden mehrmals Ausschnitte aus einem Video mit einem angeblich
schwer computerabhéngigen Jugendlichen gezeigt. Der Beschwerdefiihrer
macht eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebotes geltend. Er bean-
standet ausschliesslich, dass die gezeigten Videosequenzen eines angeblich
schwer computerabhéngigen Jugendlichen, welche aus einem Video des
Internetportals Youtube stammen, gestellt seien und Computersucht nicht
authentisch wiedergeben wiirden.
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Das Sachgerechtigkeitsgebot von Art. 4 Abs. 2 RTVG verlangt,
dass in einem Beitrag vermittelte Fakten ein moglichst zuverlassiges Bild
Uber einen Sachverhalt oder ein Thema vermitteln, so dass sich das Publi-
kum dartber frei eine eigene Meinung bilden kann. Beziiglich des Sachge-
rechtigkeitsgebotes ist es aber fiir die UBI nicht entscheidend, ob die bean-
standeten Bilder authentisch oder gestellt sind. Vielmehr beurteilt die UBI,
ob sich das Publikum zu den beanstandeten Bildern und Aussagen sowie
zum Beitrag als Ganzes eine eigene Meinung bilden konnte. Der vorlie-
gend bejahte Verstoss gegen journalistische Sorgfaltspflichten durch man-
gelnde Quellentransparenz hinsichtlich der gezeigten Filmsequenzen aus
dem Youtube-Video begrindet jedoch nicht automatisch eine Verletzung
des Sachgerechtigkeitsgebotes. Die Videosequenzen vermdgen zudem als
Nebenpunkte des Beitrages nicht die Meinung des Publikums zum eigent-
lichen Thema des Beitrages, Computersucht, zu beeinflussen. Die bean-
standeten, nicht relevanten redaktionellen Unvollkommenheiten verletzen
das programmrechtliche Sachgerechtigkeitsverbot nicht. Die Beschwerde
wurde abgewiesen.

C. Verfahrensrecht

- Urteil 2C_4/2008 des Bundesgerichts vom 21. Februar 2008

Vor Bundesgericht besteht (auch) im Radio- und Fernsehbereich kein Po-
pularbeschwerderecht (E. 2.1 und 2.2). Ein Verein, der in seinem Namen
und Logo den Begriff "Tierfabrik" verwendet, ist weder inhaltlich noch
hinsichtlich einer Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér befugt,
einen Entscheid der UBI beziiglich eines (kritischen) Beitrags zur vorge-
schlagenen Abschaffung der gesetzlichen Hochsttierbestdnde und der da-
mit beflirchteten Gefahr des Entstehens von "Tierfabriken" anzufechten
(E. 2.3 und 2.4).

Im Rahmen der Sendung "10 vor 10" strahlte das Schweizer
Fernsehen am 21. Februar 2007 den Beitrag "Mehr Schweine™ aus. In die-
sem kritischen Beitrag ging es um die damals diskutierte Frage der Ab-
schaffung der Hochsttierbestdnde und der damit befurchteten Gefahr der
Entstehung von Tierfabriken. Gegen diese Sendung reichten Erwin Kess-
ler, Président des Vereins gegen Tierfabriken (VgT), und 22 Mitunter-
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zeichner Beschwerde bei der UBI ein. Die UBI wies die Beschwerde ab
und stellte fest, dass der umstrittene Beitrag keine programmrechtlichen
Vorschriften verletzt hat.

Mit Beschwerde ans Bundesgericht beanstandete der Verein ge-
gen Tierfabriken den Sachentscheid. Der angefochtene Entscheid sei "we-
gen Verletzung des rechtlichen Gehors" an die UBI zuriickzuweisen. Das
Bundesgericht ist auf die Beschwerde mangels Beschwerdelegitimation
nicht eingetreten: Die Beschwerdebefugnis ans Bundesgericht richtet sich
ausschliesslich nach Art. 89 Abs. 1 BGG, so dass sich die Beschwerdelegi-
timation nicht bereits aus der Beteiligung am vorinstanzlichen Verfahren
als Popularbeschwerdefiihrer ergibt. Der Beschwerdefiihrer muss vielmehr
in einer besonderen, beachtenswert nahen Beziehung zur Streitsache ste-
hen. Ein besonderes berufliches oder personliches Interesse an einer The-
matik verschafft alleine noch keine besondere Beziehungsnéhe und ent-
sprechend auch keine Beschwerdelegitimation.

Diese Grundsatze sind auch auf die Beschwerdelegitimation des
Vereins VgT (egoistische Verbandsbeschwerde) anwendbar. In der bean-
standeten Sendung war weder vom beschwerdeflihrenden Verein noch von
dessen Prasidenten die Rede. Dass der Verein in seinem Namen das Wort
"Tierfabrik" verwendet, genligt nicht als Beschwerdelegitimation. Der
Verein und sein Président wurden durch die ausgestrahlte Sendung zudem
nicht starker betroffen als andere tierliebende Zuschauer. Entsprechend
fehlt es dem beschwerdefiihrenden Verein an der nach Art. 89 Abs. 1 BGG
geforderten Beziehungsnahe, weshalb das Bundesgericht auf die Be-
schwerde nicht eintrat.

Soweit der Beschwerdeflhrer geltend machte, die UBI habe sei-
nen Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, war auf die Beschwerde
ebenfalls nicht einzutreten: Die Popularbeschwerde nach RTVG gibt einem
Beschwerdefuhrer lediglich einen Erledigungsanspruch in der Form, dass
es die UBI nicht bundesrechtswidrig unterlassen darf, das durch ihn ausge-
loste und ausschliesslich im offentlichen Interesse liegende Verfahren
durchzufiihren. Ansonsten verschafft eine Popularbeschwerde dem Be-
schwerdefiihrer keine Verfahrensrechte. Der Verein VgT hatte deshalb
kein schutzwiirdiges Interesse, um ans Bundesgericht zu gelangen.
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- Urteil 2C_749/2007 des Bundesgerichts vom 21. Februar 2008

Beim Weiterzug einer Popularbeschwerde an die UBI ergibt sich die Be-
schwerdelegitimation nicht bereits aus der Beteiligung als Popular-
beschwerdefiihrer am vorinstanzlichen Verfahren. Auch ein rein personli-
ches Interesse an einer Thematik vermag keine eine Beschwerdelegitimati-
on zu begrinden, sondern beschwerdefiihnrende Person muss in direkter
Weise und in hoherer Intensitat betroffen sein als die Allgemeinheit. Vor-
liegend wurde letzteres verneint und auf die Beschwerde nicht eingetreten.

Am 26. Oktober 2006 strahlte das Westschweizer Fernsehen
(Télévision suisse romande) in der Sendung "Temps présent" einen Beitrag
mit dem Titel "Soha, retour au pays du Hezbollah™" aus. Gegen diesen Bei-
trag erhob der Beschwerdefiihrer zusammen mit anderen Mitunterzeich-
nern Popularbeschwerde bei der UBI und riigte dabei die Verletzung pro-
grammrechtlicher Vorschriften. Die UBI wies die Beschwerde ab und stell-
te fest, dass keine programmrechtlichen Vorschriften verletzt worden sind.
Der Beschwerdefiihrer gelangte daraufhin mit Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht.

Entscheide der UBI kdnnen grundsatzlich mit Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten gertigt werden (Art. 86 Abs. 1 lit. ¢
i.V.m. Art. 83 lit. p BGG). Die Beschwerdelegitimation einer Person rich-
tet sich indessen nur nach Art. 89 BGG. Demnach wird jemand zur Be-
schwerde zugelassen, wenn diese Person am vorinstanzlichen Verfahren
teilgenommen hat oder keine Gelegenheit zur Teilnahme erhalten hat (lit.
a), durch den angefochtenen Entscheid besonders bertihrt ist (lit. b) und ein
schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (lit. c).
Die Beschwerdelegitimation ergibt sich nicht bereits aus der Beteiligung
als Popularbeschwerdefilhrer am vorinstanzlichen Verfahren. Genauso
wenig vermag ein personliches Interesse an einer Thematik eine Be-
schwerdelegitimation zu begrinden. Vielmehr muss die beschwerde-
fihrende Person in direkter Weise und in héherer Intensitat betroffen sein
als die Allgemeinheit.

Im vorliegenden Entscheid war der Beschwerdefiihrer durch den
Gegenstand der beanstandeten Sendung nicht naher betroffen als jeder
andere Zuschauer, weshalb auf die Beschwerde nicht eingetreten werden
konnte.

83



lll. Rechtsprechung

- Entscheid b. 560 der UBI vom 19. Oktober 2007

Die UBI ist auf eine Beschwerde betreffend die Doku-Serie "Start Up" des
Schweizer Fernsehens mangels Beschwerdelegitimation des Beschwerde-
flhrers nicht eingetreten. Der Umstand, dass in einer Sendung ein wirt-
schaftlicher Konkurrent dargestellt wird, begriindet keine Legitimation zur
Betroffenenbeschwerde.

Eine Individual- oder Betroffenenbeschwerde kann erheben, wer
im Beanstandungsverfahren vor der Ombudsstelle beteiligt war, mindes-
tens 18 Jahre alt ist, (ber das Schweizerblrgerrecht oder als Auslander
tber eine Niederlassungs- oder Aufenthaltsbewilligung verflgt und eine
enge Beziehung zum Gegenstand der Sendung nachweisen kann (Art. 94
Abs. 1 Bst. b RTVG). Eine Betroffenenbeschwerde kann von der UBI
angenommen werden, wenn die Beschwerde fuhrende Person entweder
selber Gegendstand der beanstandeten Sendung ist oder sie ein besonderes
personliches Verhéltnis dazu hat, das sie vom ubrigen Publikum unter-
scheidet. Besonderes Interesse am Gegenstand einer Sendung oder eines
Beitrages sowie besondere Sachkenntnis begriinden nicht die erforderte
Betroffenheit nach Art. 94 Abs. 1 Bst. b RTVG.

Die UBI hdlt bezliglich der beanstandeten Doku-Serie "Start Up"
des Schweizer Fernsehens vom 16. April 2007 — 25. Juni 2007 fest, dass
der Umstand, dass in einer Sendung ein wirtschaftlicher Konkurrent darge-
stellt wird, keine Legitimation zur Betroffenenbeschwerde begriindet, ins-
besondere nicht, wenn auf die Téatigkeiten des Beschwerdefiihrers kein
Bezug genommen wird. Die Beschwerde wurde daher abgewiesen.

Diese Rechtsprechung der UBI im Zusammenhang mit wirt-
schaftlicher Konkurrenz gilt auch fir politische Parteien: zwar ist es eine
Hauptaufgabe der rundfunkrechtlichen Programmaufsicht der Schweiz, die
politische Meinungsbildung als wichtiges Element der Demokratie zu si-
chern, jedoch l&sst sich daraus keine Sonderstellung der politischen Partei-
en gegenlber allen anderen Personen bei der Beschwerdebefugnis ableiten
(UBI-Entscheid b. 561 vom 7. Dezember 2007, "SP — wie weiter?").

- Urteil 2C_89/2008 des Bundesgerichts vom 26. Juni 2008

Die UBI hatte einen Beitrag ber einen Schonheitschirurgen im Kassen-
sturz als personlichkeitsverletzend befunden. Das Bundesgericht weist den
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Entscheid der UBI zuriick, mit der Begrindung, dass fir die Beurteilung
des Vorliegens einer individuellen Personlichkeitsverletzung die ordentli-
chen Gerichte zustandig sind (E. 6.2.).

Das Bundesgericht hat erstmals der UBI die Kompetenz abge-
sprochen, rundfunkrechtliche Personlichkeitsverletzungen zu ahnden. Auf
Beschwerde hin beurteilte die UBI einen Beitrag in der Sendung "Kassen-
sturz”, in welcher ein Schonheitschirurg bei der Vorbesprechung einer
Brustoperation mit versteckter Kamera gefilmt wurde. Die UBI hiess die
Beschwerde mit der Begriindung gut, es lage ein Verstoss gegen den
"rundfunkrechtlichen Personlichkeitsschutz" vor; eine Verletzung des
Sachgerechtigkeitsgebotes durch den strittigen Beitrag hat die UBI ver-
neint.

Das Bundesgericht hob diesen UBI-Entscheid auf mit der Be-
griindung, es sei Aufgabe der ordentlichen Gerichte und nicht der UBI, den
Individualrechtsschutz im Zusammenhang mit Radio- und Fernsehaus-
strahlungen zu gewahrleisten. Geméss standiger Rechtsprechung bilde
ausschliesslich die Einhaltung rundfunkrechtlicher Regeln Gegenstand des
rundfunkrechtlichen Aufsichtsverfahrens. Flr angebliche Verletzungen
anderer Normen (z.B. Strafrecht, Personlichkeitsrecht, unlauterer Wettbe-
werb etc.) bleiben die ordentlichen (Zivil- und Straf-)Gerichte zustandig.
Die Programmaufsicht diene dem Schutz der unverfalschten Willens- und
Meinungsbildung der Offentlichkeit und nicht in erster Linie der Durchset-
zung privater Anliegen. Das Bundesgericht kam daher zum Schluss, dass
die UBI mit ihrem Entscheid die ihr nach dem RTVG von 1991 einge-
rdumte Prifungskompetenz bzw. Zusténdigkeit verletzt hat. Die Be-
schwerde erwies sich demnach als begriindet und wurde vom Bundesge-
richt gutgeheissen.

- Entscheid b. 576 der UBI vom 26. Februar 2008

Die UBI trat auf eine Beschwerde gegen die Sendereihe "Fernweh — der
Traum von der Insel” von SF wegen Nichteinhaltung der Beschwerdefrist
vor der Ombudsstelle nicht ein. Die Frist fir die Beanstandung einer Sen-
dung vor der Ombudsstelle ist aufgrund ihrer Natur als Verwirkungsfrist
nicht wiederherstellbar, selbst wenn eine Person, welche eine Sendung
beanstanden mdochte, erst nach Ablauf der Frist Kenntnis von der Sendung
oder der Fristbestimmung erhélt.
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Mit Eingabe vom 20. Dezember 2007 wurde gegen die Sende-
reihe "Fernweh — der Traum von der Insel" des Schweizer Fernsehens eine
Beanstandung bei der zustdndigen Ombudsstelle eingereicht. Die Om-
budsstelle trat mangels Ruge einer klar definierten Sendung nicht auf die
Beanstandung ein, weshalb der Beschwerdeflihrer Beschwerde an die UBI
erhob.

Das Beschwerdeverfahren vor der UBI setzt voraus, dass die ge-
setzlichen Anforderungen fiir die Beanstandung einer Sendung vor der
Ombudsstelle erfiillt worden sind. Dies betrifft namentlich die Einhaltung
der 20-t&gigen Frist zur Einreichung der Beanstandung gemass Art. 92
Abs. 1 RTVG, welche bei einer Sendereihe mit der Ausstrahlung der letz-
ten Folge beginnt. Die 20-tdgige Frist fur die Beanstandung einer Sendung
vor der Ombudsstelle ist eine Verwirkungsfrist (BGE 124 11 265, S. 267,
E. 2). Selbst wenn eine Person, welche eine Sendung beanstanden mdchte,
erst nach Ablauf der Frist Kenntnis von der Sendung oder der Fristbestim-
mung erhélt, kann die Frist grundsatzlich nicht wiederhergestellt werden.
Ausnahmen rechtfertigen sich nur, wenn eine Person die Beanstandungs-
frist aufgrund eines Treu und Glauben verletzenden Verhaltens eines mit
oOffentlich-rechtlichen Aufgaben betrauten Veranstalters verpasst. Da der
Beschwerdefiihrer seine Beanstandung nicht fristgerecht geméss Art. 92
Abs. 1 RTVG bei der zustandigen Ombudsstelle erhoben hatte, konnte die
UBI auf die Beschwerde nicht eintreten. Daran &ndert auch der Umstand
nichts, dass die DVD der beanstandeten Sendereihe noch erworben werden
kann, da im Handel erhéltliche DVDs von Radio- und Fernsehsendungen
nicht der Aufsicht der Ombudsstelle und der UBI unterliegen. Die UBI trat
auf die Beschwerde aufgrund Nichteinhaltens der Beschwerdefrist vor der
Ombudsstelle nicht ein.

D. Aufschaltung

- Urteil 2C_109/2008 des Bundesgerichts vom 10. M&rz 2008

Die Anfechtbarkeit eines Zwischenentscheids setzt voraus, dass ein nicht
wieder gutzumachender Nachteil droht. Bei Entscheiden tber vorsorgliche
Massnahmen bleibt zudem stets die eingeschrénkte Kognition des Bundes-
gerichts gemass Art. 98 BGG zu beachten. Die Beschwerdefiihrerin ver-

86



lll. Rechtsprechung

saumte es aufzuzeigen, inwiefern das Bundesverwaltungsgericht die an-
wendbaren Normen in unhaltbarer Weise angewandt bzw. in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwider gehandelt hat. Das Bundesge-
richt trat auf die Beschwerde nicht ein.

Die X. AG, Betreiberin eines privaten Fernsehsenders, schloss
im Marz 2003 mit der Y. GmbH einen Vertrag ab, wonach sich letztere
verpflichtete, das Programm der X. AG auf ihren Netzen analog zu verbrei-
ten. Die Y. GmbH kiindigte am 22. Februar 2007 den Vertrag und teilt der
X. AG mit, dass die analoge Verbreitung ihres Programms auf den 31.
August 2007 eingestellt werde. Am 6. Juli 2007 gelangte die X. AG an das
Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) mit dem Begehren, die Y.
GmbH sei in Anwendung von Art. 59 und 60 RTVG anzuweisen, das Pro-
gramm der X. AG weiter zu verbreiten. Das BAKOM wies das Gesuch der
X. AG im Dezember 2007 ab. Gegen diesen Entscheid erhob die X. AG
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Dabei stellte die X. AG
neben dem Hauptantrag in der Sache erneut das Gesuch, die Y. GmbH sei
zur Weiterverbreitung des Programms vorsorglich zu verpflichten. Dieses
Gesuch wurde mit Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts am
15. Januar 2008 abgewiesen, worauf die Beschwerdefiihrerin an das Bun-
desgericht gelangte. Vor Bundesgericht verlangte die Beschwerdefiihrerin,
der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts sei aufzuheben und die Y.
GmbH sei vorlaufig zu verpflichten, das Programm der X. AG weiter zu
verbreiten.

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
sind grundséatzlich nur Endentscheide anfechtbar, d.h. Entscheide, welche
ein Verfahren abschliessen (Art. 90 BGG). Ein Entscheid (ber eine vor-
sorgliche Massnahme ist nur dann als Endentscheid zu qualifizieren, wenn
sie in einem eigenstandigen Verfahren ergehen. Selbsténdig erdffnete
Massnahmenentscheide, welche vor oder wéhrend eines Hauptverfahrens
eroffnet werden und nur fiir die Dauer des Hauptverfahrens Bestand haben,
stellen hingegen Zwischenentscheide i.S.v. Art. 93 BGG dar. Da Gegens-
tand des angefochtenen Entscheids die Ablehnung einer vorsorglichen
Massnahme wahrend eines Hauptverfahrens war, handelt es sich vorlie-
gend um einen Zwischenentscheid nach Art. 93 BGG.

Die Anfechtbarkeit eines Zwischenentscheids setzt voraus, dass
ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht. Bei Entscheiden Uber
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vorsorgliche Massnahmen bleibt zudem stets die eingeschrankte Kognition
des Bundesgerichts gemass Art. 98 BGG zu beachten, weshalb das Bun-
desgericht nur zur Priifung der Verletzung verfassungsmassiger Rechte
befugt ist. Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht, der Entscheid
des Bundesverwaltungsgerichts sei willkurlich, hétte sie aufzeigen mussen,
inwiefern das Bundesverwaltungsgericht die anwendbaren Normen in un-
haltbarer Weise angewandt bzw. in stossender Weise dem Gerechtigkeits-
gedanken zuwider gehandelt hat. Die Beschwerdefiihrerin erhob aber bloss
appellatorische Kritik am beanstandeten Entscheid, was weder einer Will-
kirriige, noch fir die Geltendmachung der Verletzung von Grundrechten
zu gentigen vermag (vgl. Art. 106 Abs. 2 BGG). Die Beschwerdefiihrerin
erwéhnte zwar die Wirtschaftsfreiheit geméss Art. 27 BV, legte aber nicht
dar, weshalb der angefochtene Entscheid sie in ihrer Wirtschaftsfreiheit
verletzt. Im Ubrigen ist fiir das Bundesgericht auch nicht ersichtlich, wieso
der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts gegen Verfassungsrecht
verstossen hat bzw. willkirlich ist, hatte sich das Bundesverwaltungsge-
richt doch von den Grundsétzen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zu Entscheiden (ber vorsorgliche Massnahmen leiten lassen. Auf die Be-
schwerde war demnach nicht einzutreten.

- Entscheid des BAKOM vom 12. November 2008 in Sachen
U+Sport Fernseh-, Produktions- und Betriebs AG

Da eine Aufschaltverpflichtung einen erheblichen Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit darstellt, muss der Eingriff durch ein ausreichendes me-
dienpolitisches Interesse gerechtfertigt sein. Die angebotene Programm-
leistung hat daher in besonderem Masse zur Erfiillung des verfassungs-
rechtlichen Programmauftrages beizutragen.”® Da die Gesuchstellerin
nicht glaubhaft machen kann, dass sie den geforderten Beitrag zum verfas-
sungsrechtlichen Programmauftrag leistet und das Programm auch finan-
zieren kann, weist das BAKOM ihr Gesuch um Aufschaltung ab.

Nachdem die Cablecom GmbH (Cablecom) auf Ende August
2007 den Vertrag kiindigte, der sie verpflichtete, das Programm von Ul
TV Station AG (U1 TV) Uber ihre Leitungen analog zu verbreiten, ersuchte
U1l TV das BAKOM, das Programm zwangsweise aufzuschalten. Mit Ver-

2 Botschaft RTVG, in: BBI 2003 1569 ff., S. 1720.
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fligung vom 19. Dezember 2007 wies das BAKOM das Begehren ab: Ein
besonderer Beitrag zur Erfullung des verfassungsrechtlichen Leistungsauf-
trages, der eine Aufschaltverpflichtung rechtfertigen wiirde, sei nicht aus-
zumachen. U1 TV reichte darauthin Beschwerde ans Bundesverwaltungs-
gericht ein, das Verfahren ist zurzeit hangig.” In der Zwischenverfiigung
vom 15. Januar 2008 hat das Bundesverwaltungsgericht das vorlaufige
Massnahmebegehren um Anordnung einer vorldufigen Aufschaltungsver-
pflichtung abgewiesen: die Anordnung einer vorlaufigen Aufschaltungs-
verpflichtung sei unverhéltnismassig, es stiinden gewichtige Interessen der
Beschwerdegegnerin Cablecom an einer Nutzung des Kanals fiir die Uber-
tragung hochaufldsender Programme entgegen, denn durch die Aufschal-
tungsverpflichtung wiirden bisher getatigte Investitionen der Beschwerde-
gegnerin im Bereich Ubertragung hochauflésender Programme zumindest
voriibergehend nutzlos und die Beschwerdegegnerin wiirde im Wettbewerb
um Kunden fir das hochauflésende Fernsehen durch die Verzégerungen
Nachteile erleiden. Die Aufschaltung eines weiteren hochaufldsenden
Fernsehprogrammes liege ferner im ¢ffentlichen Interesse.

Mit Schreiben vom 28. Mai 2008 gelangten dieselben Initiantin-
nen im Namen der U+Sport Fernseh-, Produktions- und Betriebs AG
(U+Sport) erneut ans BAKOM mit dem Begehren, Cablecom sei zu ver-
pflichten, firr die Dauer von einstweilen drei Jahren das Programm des
U+Sport unter dem Namen Schweiz 1.tv in ihrem Versorgungsgebiet ana-
log zu verbreiten. Die Cablecom beantragte Nichteintreten, da sich vorlie-
gendes Gesuch faktisch mit dem Streitgegenstand decke, der vor Bundes-
verwaltungsgericht hangig ist. Dem erneuten Aufschaltbegehren komme
deshalb die Funktion eines Wiedererwagungsgesuches zu, wobei fir eine
Wiedererwdgung keine Veranlassung bestehe. Das BAKOM trat auf die
Beschwerde ein: bei ndherem Vergleich der Programme falle auf, dass
Schweiz 1.tv eigene Schwerpunkte setze und sich dadurch von Ul TV
unterscheide. Ausserdem gelte es zu beachten, dass mit U+Sport ein recht-
lich neues Subjekt auftrete.

Das BAKOM beurteilte die Beschwerde wie folgt: Programm-
veranstalter nach Art. 60 Abs. 1 RTVG kénnen eine Aufschaltung einfor-
dern, wenn deren Programm in besonderem Masse zur Erfillung des ver-

2+ verfahren A-8624/2007.
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fassungsrechtlichen Auftrages beitragt. Fernmeldedienstanbieter haben die
Aufschaltung unentgeltlich zu dulden. Art. 60 Abs. 1 RTVG lehnt sich an
Art. 47 Abs. 1 RTVG 1991 an, allerdings begriindet entgegen der altrecht-
lichen Regelung freie Kapazitat im Leistungsnetz an sich keine Aufschalt-
pflicht. Da eine Aufschaltverpflichtung einen erheblichen Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit darstellt, muss der Eingriff durch ein ausreichendes
medienpolitisches Interesse gerechtfertigt sein. Die angebotene Programm-
leistung hat daher in besonderem Masse zur Erfullung des verfassungs-
rechtlichen Programmauftrages beizutragen.”® Zur Konkretisierung des
geforderten Beitrages orientiert sich das BAKOM an den Anforderungen,
denen die konzessionierten Veranstalter zu gentigen haben. Das BAKOM
stellt dabei auch auf sog. Inputfaktoren ab. Diese umschreiben die Anfor-
derungen an die Qualitatssicherung, an die Arbeitsbedingungen sowie an
die Aus- und Weiterbildung der Programmschaffenden. Damit erweist sich
die Auffassung der Gesuchstellerin, die Anspriiche an Schweiz 1.tv durften
geringer sein als diejenigen an ein konzessioniertes TV-Programm, als
falsch. Da es U+Sport unterlasst, Angaben zu geplanten Inputfaktoren zu
machen, l&sst sich nicht ermessen, ob U+Sport den geforderten Beitrag
zum verfassungsrechtlichen Programmauftrag leistet. Weiter hat U+Sport
die Realisierbarkeit des Vorhabens in finanzieller Hinsicht nicht glaubhaft
gemacht; die Finanzierbarkeit ist stets Voraussetzung, dass ein Programm-
versprechen Uberhaupt eingeldst werden kann. Das BAKOM kommt zum
Schluss, dass nicht mit ausreichender Wahrscheinlichkeit feststehe, dass
das Programm Schweiz 1.tv die geforderten besonderen publizistischen
Leistungen erbringen wird. Das Gesuch von U+Sport um Aufschaltung
nach Art. 60 RTVG wurde daher abgewiesen.

E. Kurzberichterstattungsrecht

- Entscheid A-7970/2007 des Bundesverwaltungsgerichts vom
28. August 2008

Die privaten Fernsehsender diirfen Kurzberichte von Fussball- und Eisho-
ckeyspielen in den Stadien drehen, auch wenn der Veranstalter dem

% Botschaft RTVG, BBI 2003 1569 ff., S. 1720.
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Schweizer Fernsehen diesbeziiglich die Exklusivrechte eingerdumt hat.
Dem Wortlaut von Art. 72 RTVG ist die Moglichkeit der Herstellung eige-
ner Spielbilder zwar nicht direkt zu entnehmen, das Bundesverwaltungsge-
richt subsumiert gestiitzt auf die Botschaft zum revidierten RTVG jedoch
die Herstellung eigener Spielbilder im Rahmen des Physical Access unter
Berufung auf Art. 72 RTVG.

Die SRG teilte den Regionalsendern Tele Barn, Tele Basel, Tele
M1, Tele Ostschweiz, Tele Siidostschweiz, Tele Tell, Tele Top und Tele
Zirich mit Schreiben vom 18. Juli 2006 die neuen Zugangsbedingungen zu
Fussball- und Eishockeyspielen der Saison 2006/07 ff., beziiglich derer die
SRG lber Exklusivrechte verfligt, mit. Die SRG teilte unter anderem mit,
dass sie grundsatzlich keine Drehgenehmigungen an den erwéhnten Anlés-
sen mehr gewahren wirde, da praktisch alle Spiele live und mit einem
hohen Kamerastandart produziert wiirden.

Am 21. Juli 2006 gelangten acht Regionalsender (Tele Barn, Te-
le Basel, Tele M1, Tele Ostschweiz, Tele Stdostschweiz, Tele Tell, Tele
Top, Tele Ziri) an das BAKOM und beanstandeten das Vorgehen der
SRG.

Mit Zwischenverfiigung vom 31. Juli 2006 erliess das BAKOM
fir die Dauer des Hauptverfahrens vorsorgliche Massnahmen und wies die
SRG an, den Regionalsendern im Rahmen ihres Kurzberichterstattungs-
rechts physischen Zugang zu Fussball- und Eishockeyspielen mit eigenen
Bild- und Tonaufnahmegeraten, inklusive Drehgenehmigungen flr eigene
Spielbilder, zu gewahren. Diese Duldungspflicht sollte jeweils gegenuber
denjenigen Veranstaltern gelten, welche Uber Heim- oder Auswartsspiele
von Mannschaften aus ihrem konzessionierten Verbreitungsgebiet berich-
ten wollten.

Mit Eingabe vom 23. November 2007 flihrte die SRG gegen die
Verfligung des BAKOM vom 25. Oktober 2007 beim Bundesverwaltungs-
gericht Beschwerde.

Die SRG bringt in ihrer Beschwerde vor, dass die Argumentation
der Beschwerdegegner faktisch ihren Service-public-Auftrag aushéhlen
wirde, weil die teuer eingekauften Exklusivrechte entwertet wirden. Es
bestehe kein gesetzlicher Anspruch auf Physical Access, inklusive Produk-
tion eigener Spielbilder, was die friher zwischen den Parteien geschlosse-
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nen vertraglichen Vereinbarungen belegten. Aus dem Gesetz ergebe sich
zwar die Alternativitdt der Zugangsarten (eigene Kurzberichterstattung
bzw. Bezug von Bildmaterial), hierbei handle es sich aber um ein Wahl-
recht des Veranstalters.

Das Bundesverwaltungsgericht prifte nunmehr einerseits, ob die
Beschwerdegegner im Rahmen des Physical Access einen Anspruch auf
das Erstellen eigener Spielbilder bei Fussball- und Eishockeyspielen mit
ExKlusiv- oder Erstausstrahlungsrechten der Beschwerdefiihrerin haben.
Andererseits hatte es liber die Angemessenheit der von der SRG im Zu-
sammenhang mit dem Physical Access und dem Signal Access geltend
gemachten finanziellen Abgeltungen zu entscheiden.

Gemass Art. 72 Abs. 1 RTVG hat jeder interessierte Programm-
veranstalter das Recht auf aktuelle mediengerechte Kurzberichterstattung
Uber ein offentliches Ereignis, soweit die Berichterstattung Uber dieses
Ereignis in der Schweiz durch Exklusivabreden eingeschrankt ist. Der
Organisator eines offentlichen Ereignisses und Programmveranstalter, die
Uber Erstverwertungs- oder Exklusivrechte verfligen, sind verpflichtet,
jedem interessierten Programmveranstalter die Maoglichkeit zur Kurzbe-
richterstattung zu gewéhren. Gemass Abs. 3 geben sie hierflir den interes-
sierten Programmveranstaltern einerseits Zugang zum Ereignis, soweit es
die technischen und raumlichen Gegebenheiten erlauben, und andererseits
die gewiinschten Teile des Ubertragungssignals zu angemessenen Bedin-
gungen. Unklar ist jedoch, ob das Kurzberichterstattungsrecht das Erstellen
eigener Spielbilder beinhaltet, mithin ob im Rahmen des Physical Access
eigene Spielbilder produziert werden dirfen. Dem Wortlaut von Art. 72
RTVG, welcher lediglich von "aktuelle(r) mediengerechte(r) Kurzbericht-
erstattung ber dieses (6ffentliche) Ereignis” und "Zugang zum Ereignis"
spricht, ist nicht direkt zu entnehmen, ob diese Formulierung aber die
Mdglichkeit beinhaltet, eigene Spielbilder zu erstellen.

Unter Verweis auf die Botschaft zum RTVG 1991% hilt das
Bundesverwaltungsgericht dafiir, dass mit der Totalrevision des Radio-
und Fernsehrechts auch eine Lockerung des Physical Access beabsichtigt
wurde und die Herstellung eigener Spielbilder im Rahmen des Physical
Access maglich sein muss. Die Beschwerde wird daher abgewiesen.

% Botschaft RTVG 1991, BBI 1987 111 689 ff., S. 731.
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F. Gebuhrensplitting

- Entscheid A-2310/2006 des Bundesverwaltungsgerichts vom
29. April 2008

Die Beschwerde gegen den der Beschwerdefilhrerin zugewiesenen und aus
ihrer Sicht zu gering ausgefallenen Gebilhrensplitting-Anteil wurde als
unbegriindet abgewiesen. Das BAKOM hatte bei der Berechnung der
Verbreitungskosten sein Ermessen pflichtgeméss ausgelibt und keine Be-
stimmungen verletzt.

Die Radio Engiadina Sldostschweiz Radio/TV AG reichte beim
UVEK Beschwerde gegen den ihr zugewiesenen, aus ihrer Sicht zu gering
ausgefallenen Gebuhrensplitting-Anteil fiir das Jahr 2006 ein und beantrag-
te, den Betrag zu erhdhen. Zustédndigkeitshalber wurde das Verfahren an
das Bundesverwaltungsgericht iberwiesen, welches tiber die Rechtméssig-
keit der Beitragsgewahrung nach Art. 17 aRTVG, Art. 10 aRTVV sowie
der Wegleitung des BAKOM von Oktober 2004 zu entscheiden hatte.

Das BVGer hat die materielle Kritik der Beschwerdefiihrerin in
allen Punkten als unbegriindet abgewiesen. Das BVGer stellt unter ande-
rem fest, dass das BAKOM bei der Berlicksichtigung und Berechnung der
Verbreitungskosten nach dem mit der Wegleitung des BAKOM vom Jahr
2004 neu eingefiihrten Modus sein Ermessen pflichtgemass ausgetbt und
keine andere Rechtsverletzung begangen hat: werden die Verbreitungskos-
ten neu mit dem IHG-Bevdlkerungsanteil gewichtet, so werde erreicht,
dass dem eigentlichen Anliegen, der Unterstltzung von Berg- und Randre-
gionen, besser nachgelebt werden konne als bisher, auch wenn der neue
Berechnungsmodus noch nicht optimal sei. Weiter halt das BVGer der
Beschwerdefiihrerin entgegen, dass die Aufgabe des Kriteriums der Lokal-
korrespondenten aus sachlichen Griinden erfolgte (Unklarheit bezlglich
Definition, Fehlen von Minimalstandards, Kontrollaufwand) und daher
durchaus vertretbar sei. Die neu zur Bestimmung und Berechnung des
Gebihrensplittinganteils eingefuhrte Beriicksichtigung der Anzahl Journa-
listen, welche die Anforderungen des Berufsregisters (BR) erfullen, sei
nicht zu beanstanden.

Die Beschwerdefiihrerin machte sodann geltend, dass das BA-
KOM eine eigentliche Praxisdnderung vorgenommen habe, obwohl die
dafiir nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nétigen Voraussetzungen

93



lll. Rechtsprechung

nicht geben waren. Das BVGer hilt entgegen, dass eine bedeutende Ande-
rung von Art. 10 aRTVV Anlass fur die strittige neue Wegleitung des
BAKOM war, womit die Neuerungen primar das revidierte Verordnungs-
recht konkretisieren und daher nicht als Praxisdnderung aufgefasst werden
konnen. Und selbst wenn es sich um eine Praxisdnderung handeln wiirde,
so wadre diese aus guten sachlichen Grinden erfolgt und wiirde auch nicht
zu einem Verstoss gegen Treu und Glauben fiihren. Die Beschwerde wurde
vom BVGer als insgesamt unbegriindet abgewiesen.

G. Konzessionsentscheide

- Entscheid A-641/2008 des Bundesverwaltungsgerichts vom
19. August 2008

Die Priifung der Voraussetzungen einer Konzessionserteilung nach Art. 44
RTVG ist ein Ermessensentscheid, in welchen das BVGer grundsétzlich
nicht eingreift, wenn die fragliche Behdrde Uber besonderen Sachverstand
verfligt und einen gewissen Handlungsspielraum haben muss (E. 5). Die
Tatsache, dass auslandische Geldgeber einer Konzessionsbewerberin ein
theoretisch in Aktienkapital umwandelbares Darlehen gewahrt haben,
muss fur die Beurteilung der Frage der auslandischen Beherrschung i.S.v.
Art. 44 Abs. 2 RTVG nicht berticksicht werden, wenn Aussichten darauf
bestehen, dass der Kredit zuriickbezahlt werden kann (E. 6). Die Uberar-
beitung einer Konzessionsbewerbung wahrend des laufenden Verfahrens
kann zudem bei langer Verfahrensdauer gerechtfertigt sein. Auch wenn
eine Berwerberin im Rahmen der Uberarbeitung Elemente aus der Bewer-
bung eines Konkurrenten bernimmt, verletzt die Zulassung der Uberar-
beitung nicht automatisch die Verfahrensrechte. Entscheidend fir das
Verfahren ist primér das offentliche Interesse an einer Konzessionerteilung
an jenen Bewerber, der den Leistungsauftrag am besten erfullt (E. 7.1-7.3).

Am 27. Mai 2003 schrieb das BAKOM die Vergabe einer Lokal-
radiokonzession fir ein Jugendradio in der Region Stadt Zirich aus. Die
erste Konzessionsvergabe erfolgte an die Beril AG. Gegen diese Konzessi-
onsvergabe erhob Music First beim Bundesrat wegen Verletzung des recht-
lichen Gehors Beschwerde, worauf der Entscheid aus formellen Grinden
aufgehoben und zur erneuten Entscheidung ans BAKOM zuriickgewiesen

94



lll. Rechtsprechung

wurde. Das BAKOM entschloss sich, den verbleibenden drei Bewerbern
nochmals Gelegenheit zur Uberarbeitung ihrer Bewerbungen zu geben. Mit
Verfligung vom 21. Dezember 2007 entschied es, gestitzt auf die tberar-
beiteten Bewerbungen, Uber die Konzessionsvergabe und teilte die Kon-
zession der Music First zu.

Gegen diesen Entscheid erhob die Beril AG (Beschwerdefiihre-
rin) Ende Januar 2008 Beschwerde beim BVGer und beantragte, die Ver-
fligung vom 21. Dezember 2007 sei aufzuheben und die Sache zwecks
Neuvergabe der Konzession an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Die Be-
schwerdegegnerin beantragte Nichteintreten auf die Beschwerde, eventua-
liter die Abweisung der Beschwerde.

Gemaéss Art. 44 Abs. 1 RTVG missen die Bewerber, um eine
Konzession zu erlangen, unter anderem darlegen, dass sie in der Lage sind,
den Leistungsauftrag zu erfiillen (Bst. a), dass sie Uber ausreichende finan-
zielle Mittel verfiigen (Bst. b) und dass sie sowohl die arbeitsrechtlichen
Vorschriften einhalten (Bst. d) als auch die Meinungs- und Angebotsviel-
falt nicht gefahrden (Bst. g). Die Konzession wird demjenigen Bewerber
zugeteilt, welcher den Leistungsauftrag am besten zu erfullen vermag.
Sollten sich unter dem Aspekt der Erfullung des Leistungsauftrages mehre-
re Bewerber als gleichwertig erweisen, wird jener bevorzugt, der die Mei-
nungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert. Falls ein Bewerber die
allgemeinen Konzessionsvoraussetzungen erfllt, jedoch eine auslandische
Beteiligung oder Beherrschung aufweist, kann die Konzessionsbehérde die
Vergabe verweigern, wenn der betreffende Staat nicht in &hnlichem Um-
fang Gegenrecht gewdhrt (Art. 44 Abs. 2 RTVG). Die Uberpriifung der
Konzessionsvoraussetzungen und der Erfiillung des Leistungsauftrages
gewahren der Konzessionsbehorde einen gewissen Bewertungs- und Ge-
wichtungsspielraum (Art. 44 Abs. 1 und Art. 45 Abs. 3 RTVG). Art. 44
Abs. 2 RTVG stellt demgegeniiber eine sog. "Kann-Vorschrift" dar, wel-
che der Verwaltungsbehdrde einen Spielraum beim Entscheid einrdumt, ob
Uiberhaupt Massnahmen zu treffen sind (sog. Entschliessungsermessen).
Das BVGer uberpruft die Angemessenheit behérdlichen Handelns frei, bt
allerdings Zuruickhaltung und greift nicht leichthin in Ermessensentscheide
der Vorinstanz ein, wenn sich diese durch besonderen Sachverstand aus-
zeichnet und Uber einen gewissen Handlungsspielraum verfugt.
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Das BVGer dusserte sich im vorliegenden Entscheid zum einen
zur Frage, ob die Vorinstanz zu Unrecht die Konzession an die Beschwer-
degegnerin vergeben hatte, obschon nach Auffassung der Beschwerdefiih-
rerin eine auslandische Beherrschung vorlag. Zum andern beurteilte das
Bundesgericht, ob die Vorinstanz den gesetzlich eingerdumten Ermessens-
spielraum Uberschritten bzw. missbraucht hatte, indem sie auf das Einholen
einer Gegenrechtserklarung verzichtet hatte. Das BVGer kam zum Schluss,
die Vorinstanz habe sich bei der Beurteilung der (ausléandischen) Finanzie-
rung nicht von sachfremden Gesichtspunkten leiten lassen. Vielmehr hatte
die Vorinstanz richtigerweise auf die messbaren, konkreten Verhéltnisse
im Zeitpunkt des Konzessionsentscheides abgestellt. Diese hatten ergeben,
dass eine auslandische Kapital- und Stimmbeteiligung von 47 % an der
Beschwerdegegnerin besteht. Ebenso wenig hatte die Vorinstanz ihr Ent-
schliessungsermessen Uberschritten, indem sie der Beschwerdegegnerin die
nachgesuchte Konzession erteilte, obwohl ein auslédndisches Unternehmen
finanziell massgeblich an ihr beteiligt ist und keine Gegenrechtserklarung
des italienischen Staates vorlag.

Die Beschwerdeflhrerin rigte des Weiteren den Ablauf des
Konzessionsverfahrens in verfahrenstechnischer Hinsicht: die Vorinstanz
habe nicht gentigend beruicksichtigt, dass die Beschwerdegegnerin in der
Folge der Aufhebung des Entscheides des UVEK durch den Bundesrat an
der Bewerbung nochmals inhaltliche Korrekturen vorgenommen habe und
insbesondere in der Uberarbeiteten Bewerbung neu eine Zusammenarbeit
mit einer Fachhochschule vorsah, im Wissen darum, dass diese Zusam-
menarbeit bei der erstmaligen Konzessionsvergabe mit ein entscheidendes
Kriterium war, weshalb damals die Beschwerdefiihrerin den Zuschlag
erhielt. Das BVGer kam zum Schluss, dass die Vorinstanz in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht korrekt vorgegangen ist. Indem das BAKOM allen
Beteiligten nochmals die Mdoglichkeit gab, ihre Bewerbungen zu aktuali-
sieren, hat sie dem offentlichen Interesse, die Konzession jenem Bewerber
zu erteilen, der den Leistungsauftrag am besten zu erfilllen vermag, in
besonderem Masse Rechnung getragen. Ausserdem habe die Vorinstanz
den Grundsatz der Wahrung des rechtlichen Gehors infolge des Bundes-
ratsentscheides beim erneuten Entscheid besonders stark gewichtet, womit
die rechtsstaatlichen Anforderungen an das Verfahren erfiillt worden seien.

Das BVGer priifte schliesslich, ob die Vorinstanz richtigerweise
von zwei nicht gleichwertigen Bewerbungen ausgegangen war. Es kam
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dabei zum Schluss, dass die Vorinstanz ihr Ermessen vollumfanglich
rechtsfehlerfrei ausgetibt habe. Insbesondere hatte sich die Vorinstanz vom
besseren Gesamteindruck sowie der grosseren Sorgfalt und Detailliertheit
der Eingabe leiten lassen. In vier (von sechs bewerteten) Punkten, namlich
dem Musikprofil, den Nachrichten, der Berichterstattung sowie den Servi-
celeistungen hatte sie die Bewerbungen fiir vergleichbar bzw. gleichwertig
befunden. Bei den Ubrigen zwei Punkten hingegen, der Jugendnéhe und der
Qualitatssicherung, hatte die Beschwerdegegnerin besser abgeschnitten.
Damit lagen nicht zwei vergleichbare Bewerbungen vor und die Vorin-
stanz war nicht dazu gezwungen, gemass Art. 45 Abs. 3 RTVG weiter zu
prifen, welche Bewerbung die Meinungs- und Angebotsvielfalt am meis-
ten bereichert.

Die Riugen der Beschwerdefiihrerin erwiesen sich als unbegrin-
det, weshalb die Beschwerde abzuweisen war.

- Entscheid A-1570/2007 des Bundesverwaltungsgerichts vom
23. Januar 2008

Die Beschwerde gegen die riickwirkende Herabsetzung des Anteils am
Ertrag der Empfangsgebiihren mittels Widerrufsverfligung, welche gestitzt
auf Zweifel an der Einhaltung der Grundsatze der Vollstéandigkeit und
Richtigkeit der Einnahmeverbuchungen durch die Konzessionsinhaberin
erlassen wurde, wurde vom BVGer gutgeheissen. Der Anspruch auf Riick-
erstattung der Finanzhilfe war im Zeitpunkt der Widerrufsverfugung ver-
jahrt.

Die A. AG ist im Besitz einer Konzession zur Verbreitung eines
Lokalfernsehprogramms und erhélt einen Anteil am Ertrag der Empfangs-
gebihren. Mit Verfigung vom 26. Januar 2007 widerrief das BAKOM
seine Verfiigung vom 25. August 2003 und setzte den zugewiesenen Be-
trag des Anteils am Ertrag der Empfangsgebiihren des Jahres 2003 herab.
Der Widerruf der Verfiigung wurde damit begriindet, dass eine vom BA-
KOM angeordnete Buchpriifung durch eine unabhangige Revisionsstelle,
tber welche am 17. Februar 2005 der Revisionsbericht vorlag, ernsthafte
Zweifel an der Einhaltung der Grundsétze der Vollstandigkeit und Richtig-
keit der Einnahmeverbuchung durch die A. AG habe aufkommen lassen.
Die A. AG erhob gegen diese Verfligung Beschwerde ans BVGer und
beantragte, dass die Widerrufsverfligung vollumfanglich aufzuheben sei
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(Hauptantrag), da der Anspruch auf Rickerstattung der Finanzhilfe ver-
jahrt sei.

Da weder das im vorliegenden Fall anwendbare aRTVG noch die
aRTVV hinsichtlich der Verjahrung von Rickforderungsanspriichen eine
eigene Regelung enthalten, kommt das Subventionsgesetz®’ zur Anwen-
dung: Gebihrenanteile stellen rechtlich eine Subvention dar, was neu auch
Art. 40 Abs. 3 RTVG klarstellt. Gemdss Art. 30 Abs. 1 SuG widerruft die
zustandige Behorde eine Finanz- oder Abgeltungsverfligung, wenn sie die
Leistung in Verletzung von Rechtsvorschriften oder aufgrund eines unrich-
tigen oder unvollstandigen Sachverhalts zu Unrecht gewahrt hat. Nach Art.
32 Abs. 2 SuG verjahren Anspriiche auf Rickerstattung von Finanzhilfen
und Abgeltungen ein Jahr, nachdem die verfiigende Beh6rde vom Rechts-
grund des Anspruchs Kenntnis erhalten hat, in jedem Fall aber zehn Jahre
nach der Entstehung des Anspruchs. Fir die Frage, wann die einjahrige
Verjahrungsfrist zu laufen beginnt bzw. was unter Kenntnis im Sinne von
Art. 32 Abs. 2 SuG zu verstehen ist, zieht das BVGer in Ubereinstimmung
mit Lehre und Rechtsprechung Art. 67 OR analog heran.

Das BVGer halt fest, dass Art. 32 Abs. 2 SuG auch auf proviso-
risch gesprochene Finanzhilfen zur Anwendung komme, da sonst gerade
der Zweck der Verjahrung vereitelt wirde. Zweck der Verjahrung ist es,
die Rechtssicherheit durch Befristung der Ausiibung von Rechten zu wah-
ren. Es gehe nicht an, dass ein Anspruchsberechtigter jahrelang zuwartet,
obschon er den Pflichtigen kennt und sich auch Gber den Umfang des
Rickforderungsanspruchs Rechenschaft geben kann. Nach Ansicht des
BVGer hatte das BAKOM im Anschluss an die Stellungsnahme der Be-
schwerdefiihrerin vom 13. April 2005 zum Revisionsbericht gentigende
Kenntnis vom Riickforderungsanspruch im Sinne von Art. 32 Abs. 2 SuG.
Nach Erhalt der Stellungnahme sei der Vorinstanz zwar eine gewisse Zeit
zum Verfassen ihrer Widerrufsverfiigung zuzugestehen, doch hat dies un-
ter Beriuicksichtigung der Verjahrungsvorschriften geméss Art. 32 f. SuG
zu erfolgen. Indem die Vorinstanz nach Erhalt der Stellungnahme knapp
1% Jahre zuwartete und im September 2006 erneut an die Beschwerdefiih-
rerin zu Beantwortung zweier Fragen gelangte, hat sie die nach Treu und
Glauben nutzliche Frist bei weitem Gberschritten. Der Anspruch auf Ruck-

27 Subventionsgesetz vom 5. Oktober 1990 (SuG, SR 616.1).
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erstattung der Finanzhilfe ist damit im Zeitpunkt der Widerrufsverfiigung
vom 26. Januar 2007 verjahrt. Die Beschwerde wurde daher vom BVGer
gutgeheissen und die angefochtene Verfiigung aufgehoben.
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A. Bucher

- THOMAS HOEREN: Internet- und Kommunikationsrecht (Miinster
2008):

Das Werk behandelt die Kernbereiche der Querschnittsmaterie Internet-
und Kommunikationsrecht. Es behandelt jene Fragen- und Problemkreise,
die fur den Bereich des "E-Commerce"” relevant sind. Ausgenommen sind
Fragen des reinen Telekommunikationsrechts.

Dabei geht das Werk nicht alle Verastelungen dieser komplexen,
verstreuten Rechtsmaterie nach, sondern gibt einen wissenschaftlich fun-
dierten Einblick in die in der Praxis auftauchenden Fragen. Die Erfahrung
des Autors aus der Lehre, der Beteiligung an der Fachanwaltsausbildung
als Dozent und Prfer sowie aus richterlicher Tétigkeit sind in dieses Pra-
xislehrbuch eingeflossen."

- PHILIPP MADER: Das Verbot politischer Werbung im Fernsehen
— Medienwirkungen als Rechtfertigung fliir Grundrechtsein-
schréankungen? (Diss. Universitat Zirich 2007):

Die Dissertation befasst sich mit dem Verbot politischer Werbung im Fern-
sehen, welches auch im total revidierten RTVG bestehen bleibt. Gemass
dem Verbot darf im Rahmen von Abstimmungen und Wahlen im Rund-
funk nicht fiir politische Anliegen geworben werden. Dies mit dem Zweck,
die freie Meinungsbildung vor einseitiger Einflussnahme durch politisch
aktive Gruppierungen zu schitzen. Die Dissertation untersucht die Recht-
fertigungsgriinde fur diesen Eingriff in die grundrechtlichen Garantien der
freien Kommunikation.

- PETER NOBEL / ROLF H. WEBER: Medienrecht, 3. neubearbeitete
Auflage (Bern 2007):

Formell als dritte Auflage dargestellt, stellt das Werk tatsachlich eine voll-
stdndige Neubearbeitung mit veranderter Systematik dar.

Das Werk behandelt zunéchst das "klassische Medienrecht” mit
Fokus auf die traditionelle Presse, ihre Freiheit, aber auch den Personlich-
keitsschutz. Es folgt die Auseinandersetzung mit neuen elektronischen
Medien und das Medienrecht als Querschnittsmaterie mit Bezug zu ande-
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ren Rechtsgebieten (UWG, KG, DSG, URG, Arbeitsrecht, etc.). Der Uber-
blick schliesst mit Ausfiihrungen zur internationalen Situation im Medien-
recht.

Eine Kurzbesprechung von Regula Béhler findet sich in media-
lex 2/2008, S. 99 ff.

- RoOLF H. WEBER: Media Governance und Service Public (Zurich
2007):

"Media Governance" ist — im Anschluss an die intensive Corporate Gover-
nance-Diskussionen — zwischenzeitlich zu einem Schlagwort in den ver-
schiedenen Medienmadrkten geworden. Die vielféltigen publizistischen und
rechtswissenschaftlichen, politologischen und 6konomischen Uberlegun-
gen sind aber oft recht theoretische Grundgedankengéange geblieben und
haben bisher noch nicht eine ausreichenden Konkretisierung zuhanden der
Medienunternehmen erlangt. Diese Einschatzung gilt insbesondere mit
Blick auf die "6ffentlich" gepragte Aufgabenerfiillung im Sinne des Servi-
ce Public. Die Publikation versucht, Leitlinien fiir die Ausgestaltung der
Media Governance im Zusammenhang mit dem Service Public, d. h. der
fiir die Offentlichkeit wesentlichen Leistungserbringung aufzuzeigen."

- RoLF H. WEBER: Kommunikation und Medien, in: Wirtschafts-
recht Schweiz — EG: Uberblick und Kommentar 2007/2008, Zi-
rich 2008, S. 41-59):

Im dritten Band der Jahresreihe "Wirtschaftsrecht Schweiz — EG", welcher
einen Uberblick tber die Entwicklungen im gemeinschaftlichen Wirt-
schaftsrecht im Jahre 2007 sowie deren Bedeutung fiir die Schweiz bietet,
berichtet der Autor in kurzer und konziser Form dber die wichtigsten
Rechtsakte der gemeinschaftlichen Institutionen und Urteile des EUGH im
Bereich Kommunikation und Medien und kommentiert diese anhand kor-
respondierender Rechtsentwicklungen in der Schweiz, deren Europakom-
patibilitat sowie der Notwendigkeit und Bedeutung einer allfalligen Uber-
nahme des Gemeinschaftsrechts in nationales Recht.
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- STEPHAN WERLY, Droit de la communication, Basel 2008:

Das Werk stellt in erster Linie eine Zusammenstellung der internationalen
und verfassungsrechtlichen Grundlagen des Medien- und Kommunikati-
onsrechts dar. Auszugsweise werden die entsprechenden internationalen
Rechtstexte (UNO-Pakt I1I, EMRK, Europarats-Konvention uber grenz-
Uberschreitendes Fernsehen), die relevanten nationalen Gesetzestexte, so-
wie verschiedenen verbandsinterne Richtlinien (bspw. Erklarung der
Pflichten und Rechte der Journalistinnen und Journalisten) wiedergegeben
und bilden so ein umfassendes Nachschlagewerk.

B. Aufsatze

- CHRISTOPH BEAT GRABER, Anmerkungen zu BGE 2C_643/2007,
medialex 2008, S. 138 f.:

Art. 12 Abs. 3 RTVG 2006 bzw. Art. 20 Abs. 2 RTVYV 2007 fihren — nach
ihrem Wortlaut, ihrer Entstehungsgeschichte sowie ihrem Sinn und Zweck
— die bisherigen Grundsédtze zum Sponsoring weiter. In diesem Rahmen
kann eine "Altersberiihmung" als "Aussage werbenden Charakters" gelten,
weshalb sie ohne Verletzung von Bundesrecht im Sponsorhinweis rund-
funkrechtlich untersagt werden darf. Die noch auszuhandelnde Revision
des EUGF steht einer richterlichen Anpassung an die neusten Entwicklun-
gen des EU-Rechts auf dem Weg der Auslegung entgegen. Wieweit die
Werbe- und Sponsoringbestimmungen kiinftig gelockert werden sollen, ist
eine politische Frage und als solche nicht durch das Bundesgericht, son-
dern durch den Gesetzgeber zu prufen.”

- PETER HETTICH, YouTube to be Regulated? The FCC Sits Tight,
while European Broadcast Regulators Make the Grab for the
Internet, St. John's Law Review 82 (2008), Nr. 4, 1395 ff.:

Der Autor liefert eine konzise Darlegung der Fernsehregulierung in den
USA und der EU (unter Beriicksichtigung des deutschen Rundfunkrechts)
vor dem Hintergrund des Inkrafttretens der Richtlinie Uber audiovisuelle
Mediendienste in Europa und des Aufkommens einer stringenten Medien-
regulierung auch im Internet.
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- ANDREAS KLEY, Beschwerde wegen verweigertem Programmzu-
gang: Trojanisches Pferd oder Ei des Kolumbus, medialex 2008,
15 ff.:

Grundsétzlich gibt es keinen Anspruch auf Verbreitung einer Information
im Programm schweizerischer Veranstalter. Ein Rechtsanspruch auf Zu-
gang ist aber ausnahmsweise zu bejahen, wenn eine Veranstalterin einer
Person Zugang zum Programm gibt, sodass eine andere Person aufgrund
der rechtsgleichen Behandlung und des Diskriminierungsverbotes des Art.
14 EMRK bzw. Art. 8 Abs. 1 und 2 BV ebenfalls Zugang fordern kann.
Auf diese Weise kann ein akzessorischer Zugangsanspruch entstehen. Das
neue Radio- und Fernsehgesetz fiillt eine Verfahrensliicke und sieht einen
Verfahrensweg vor, der die Rige der Zugangsverfiigung durch die UBI
mittels Zugangsverweigerungsbeschwerde ermdglicht. Letztere kann nur
ausnahmsweise beschritten werden, da sie ausschliesslich Grundrechtsfra-
gen, ndmlich die rechtsgleiche und diskriminierungsfreie Zuteilung von
Sendezeit an Dritte kldren will. Fragen der korrekten Anwendung von Art.
4 und 5 RTVG werden weiterhin in Programmbeschwerden gegen "aus-
gestrahlte redaktionelle Sendungen” entschieden.

- PETER NOBEL / MARKUS KAEMPF, Die neue Richtlinie Gber au-
diovisuelle Mediendienste, EuZ 2008, S. 58 ff.

sowie

- MICHAEL A. WAGNER, Die neue EU-Richtlinie fir audiovisuelle
Medien, medialex 2007, S. 107 ff.:

Die beiden Beitrage befassen sich mit der EU-Richtlinie fir audiovisuelle
Medien, welche die Fernsehrichtlinie von 1989 abldsen wird. Die Mit-
gliedstaaten haben bis Ende 2009 Zeit, um ihre nationalen Vorschriften
dem neuen Rechtsrahmen anzupassen. Die beiden Beitrdge bieten eine gute
Ubersicht tiber die neuen Regelungen und den Umsetzungs-Fahrplan.
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I. Einleitung

Mit der teilweisen Inkraftsetzung des Stromversorgungsgesetzes
(StromVG) auf den 1. Januar 2008 wurde ein eigentlicher Paradigmen-
wechsel im Stromversorgungsrecht vollzogen. Die Stromversorgung war
bislang auf Bundesebene kaum normiert. Das Bundesgesetz betreffend die
elektrischen Stark- und Schwachstromanlagen (Elektrizitatsgesetz, EleG)
datiert vom 24. Juni 1902 und blieb in der Grundstruktur tiber Jahrzehnte
unverdndert. Das EleG befasst sich im Wesentlichen mit Bau und Betrieb
von elektrischen Leitungen. Eine bundesrechtliche Marktordnung und
inshesondere eine bundesrechtliche Monopolordnung gab es hingegen
nicht. Die Kantone und Gemeinden hatten grossen Gestaltungsspielraum in
der Wahrnehmung des 6ffentlichen Interesses an einer geniigenden Strom-
versorgung.

Der Blick in die historischen Grundlagen zeigt, dass das EleG
von 1902 von einem erstaunlich liberalen Geist gepragt war. Erwin Ruck
schreibt 1964 in seinem Grundriss zum Schweizerischen Elektrizitatsrecht
zur Entstehung des EleG: "Dem entgegen [den Bestrebungen um eine eid-
genossische Monopolisierung] drang in der Bundesversammlung und in
der offentlichen Meinung entsprechend dem fdderalistischen Aufbau der
Eidgenossenschaft [...] die Auffassung durch, die sachgemésse Wahrung
des offentlichen Interesses lasse sich in der Nutzung der Wasserkréfte und
in der allgemeinen Elektrizititsversorgung ohne Monopolisierung errei-
chen, die Privatinitiative sei mit ihrer fordernden Kraft dem Aufbau einer
grosszligigen Wasser- und Elektrizitatswirtschaft dienstbar zu machen und
solle durch sachgemasses Einwirken ("Intervention™) der offentlichen
Bundes-, Kantons und Gemeindegewalt am Missbrauch gehindert werden."

Nichts anderes steht im Kern hinter dem StromVG, das den
Wettbewerb soweit mdglich spielen lassen will und dort regulierend ein-
greift, wo die Gefahr von Missbrauch bestehen kénnte. Das fihrt unter
dem StromVG zur grundséatzlichen Trennung zwischen dem als natirliches
Monopol regulierten Bereich des Netzbaus und -betriebs und dem grund-
séatzlich liberalisierten Bereich des Stromgeschafts. Diese dogmatische
Trennung in Markt- und Netzbereich erfahrt im StromVG freilich zahlrei-
che Durchbrechungen zugunsten einer Intervention in Bereichen, die dem
Markt zuganglich sind. Das betrifft vorab die Ausnahme des freien Netz-
zugangs fir feste Endverbraucher mit einem Jahresverbrauch von bis zu
100 MWh. Das ist die Uberwiegende Mehrheit aller Bezliger. Obwohl das
StromVG als Liberalisierungserlass diskutiert wird, kommt den regulativen
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Elementen das hauptséchliche Gewicht zu. Es ist zu hoffen, dass die
Rechtsanwendung der fordernden Kraft der Privatinitiative genligend
Raum fiir Entfaltung verschafft. Angesichts des anstehenden enormen
Investitionshedarfs sowohl im Bereich der Produktion als auch der Netz-
infrastruktur kommt dem Aspekt der Rechtssicherheit fiir den Investor
grosste Bedeutung zu.

Als Referenzperiode wird auf den Zeitraum zwischen dem 1. Ja-
nuar 2007 bis 31. Dezember 2008 abgestiitzt. Im Kapitel 11 (Rechtsetzung)
wird teilweise auch auf Anderungen der Bundesgesetzgebung, die per 1.
Januar 2009 in Kraft getreten sind, Bezug genommen.
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A. Liberalisierung der Stromversorgung
1. Stromversorgungsgesetz®

Abgesehen von gewissen Bestimmungen, ist das Stromversorgungsgesetz
per 1. Januar 2009 in Kraft gesetzt worden. Bereits per 15. Juli 2007 in
Kraft gesetzt wurden jedoch die Art. 21 und 22 StromVG bzgl. Organisati-
on und Aufgaben der Elektrizitdtskommission (EICom). Auch wurden die
Art. 1-6, 8-12, 13 Abs. 3 Buchstabe a und c, 14-20 und 23-34 sowie die
Ziffern 1, 3 und 4 des Anhangs (Anderung des Mehrwertsteuergesetzes,
des Elektrizitatsgesetzes sowie des Borsengesetzes) bereits am 1. Januar
2008 in Kraft gesetzt. In der ersten Marktéffnungsstufe haben feste End-
verbraucher mit einem Jahresverbrauch von weniger als 100 MWh pro
Verbrauchsstatte keinen Anspruch auf Netzzugang (Art. 6 Abs. 6
StromVG). Nach Art. 34 Abs. 3 StromVG tritt die zweite Marktéffnungs-
stufe (diskriminierungsfreier Netzzugang fur alle Endkunden) mit Art. 7
und Art. 13 Abs. 3 Buchstabe b StromVG fiinf Jahre spater durch einen
dem fakultativen Referendum unterstehenden Bundesbeschluss in Kraft,
der zugleich die Art. 6, 13 Abs. 3 Buchstabe a und 29 Abs. 1 Buchstabe a
aufheben soll. Per 1. April 2008 ist der Art. 8 Abs. 1 (Einleitungssatz) und
3 von Ziffer 2 des Anhangs (Anderung des Energiegesetzes) in Kraft getre-
ten. Der Art. 7a Abs. 2 und 3 von Ziffer 2 des Anhangs (Anderung des
Energiegesetzes) ist am 1. Mai 2008 in Kraft getreten (vgl. zur Inkraftset-
zung: Verordnung Uber eine weitere Inkraftsetzung des Stromversorgungs-
gesetzes vom 14. Marz 2008%).

a) Grunde fur die Neuregelung

Nach dem Nein zum Elektrizitatsmarktgesetz (EMG) in der Referendums-
abstimmung im Jahre 2002 kam der Bundesrat in einer Lagebeurteilung
zur Ansicht, dass die Rechtslage im Bereich der Stromversorgung aus

% Bundesgesetz vom 23. Méarz 2007 (ber die Stromversorgung (Stromversorgungs-

gesetz, StromVG, SR 734.7).
#  AS 2008 775.
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mehreren Griinden ungeniigend ist.*® Insbesondere entsprach diese nicht
mehr den technischen und wirtschaftlichen Realitdten. Es fehlte beispiels-
weise an einer sektorspezifischen Regulierungsbehdrde und an anwendba-
ren Regelungen beziiglich Netzzugang sowie Versorgungssicherheit.** Das
Bundesgericht hatte gestutzt auf Art. 7 Kartellgesetz entschieden, dass
Elektrizitatsnetze Dritten fur die Durchleitung von Strom zur Verfigung
gestellt werden mussen, wenn keine berechtigten Geschaftsgriinde eine
Verweigerung rechtfertigen.®® Zudem bestand infolge der europaischen
Vereinheitlichungsbestrebungen im Bereich des EU-Strombinnenmarktes
und der Konkretisierung des Liberalisierungsfahrplanes ein faktischer
Zugzwang fiir die Schweiz.®

b) Ziele des StromVG

Durch Erlass des StromVG beabsichtigte der Bundesrat insbesondere, die
Grundversorgung und die Versorgungssicherheit in einem liberalisierten
Umfeld, mit Rechtssicherheit fiir Investitionen, zu gewahrleisten.** Die
Ziele der Versorgungssicherheit und die Schaffung eines wettbewerbsori-
entierten Marktes werden parallel angestrebt und sind in der Gesetzesan-
wendung in Ausgleich zu bringen (Art. 1 StromVG). Versorgungssicher-
heit besteht, wenn jederzeit die gewiinschte Menge an Energie mit der
erforderlichen Qualitat im gesamten Stromnetz zu angemessenen Preisen
erhaltlich ist.*

Die Stromversorgung soll auch unter dem StromVG auf dem
Grundsatz der Subsidiaritat und Kooperation aufbauen. Damit soll gewahr-
leistet werden, dass primér diejenigen Aufgaben hoheitlich geregelt wer-

% Botschaft zur Anderung des Elektrizititsgesetzes (EleG) und zum Bundesgesetz

tiber die Stromversorgung (StromVG), in: BBI 2005 1611, S. 1616.

' Botschaft, a.a.0., S. 1616.

%2 BGE 129 Il 497; Botschaft, a.a.0., S. 1616; vgl. Bundesamt fiir Energie, BFE,
Fragen und Antworten zur Stromversorgungsgesetzgebung vom 14.03.2008, S. 2,
abrufbar unter: www.bfe.admin.ch/themen/00612/00613/index.html?lang=de&do
ssier_id=02090.

% Botschaft, a.a.0., S. 1616 f.

% Botschaft, a.a.0., S. 1617.

% Botschaft, a.a.0., S. 1618.
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den, welche durch die Energiewirtschaft nicht bereits selber wahrgenom-
men werden. Vor dem Erlass neuer Bestimmungen sollen sodann beste-
hende Vereinbarungen geprift und Ldsungen in Zusammenarbeit mit den
betroffenen Organisationen gefunden werden.*

C) Hauptregelungspunkte

Durch das StromVG geregelt werden insbesondere der Netzzugang, die
Gewahrleistung der Grundversorgung, die Schaffung einer nationalen
Netzgesellschaft sowie die Errichtung der Regulierungsbehtrde EICom.
Auf diese Punkte soll im Folgenden eingegangen werden.

- Netzzugang

Das StromVG verpflichtet die Netzbetreiber, Dritten diskriminierungsfrei
den Netzzugang zu gewahren (Art. 13 Abs. 1 StromVG). Unter Netzzu-
gang (Third Party Access) ist das Recht auf Nutzung des Elektrizitatsnet-
zes eines Dritten zur Durchleitung von Strom zu verstehen. Nur so wird es
den Endverbrauchern in einem liberalisierten Strommarkt ermoéglicht, den
Strom von einem beliebigen Lieferanten zu beziehen.*

Der Anspruch auf Netzzugang steht in einer ersten Phase der
Marktéffnung nur Endverbrauchern mit einem jahrlichen Stromverbrauch
von mindestens 100 MWh pro Verbrauchstétte zu (vgl. Art. 6 und 13
StromVG). Feste Endverbraucher, d.h. Haushalte und andere Endverbrau-
cher mit einem Jahresverbrauch von weniger als 100 MWh (Art. 6 Abs. 2
StromVG), haben in dieser Phase der Marktdffnung keinen Anspruch auf
Netzzugang im Sinne der Durchleitung (Art. 6 Abs. 6 i.V.m. Art. 13 Abs. 1
StromVG). Diese festen Endverbraucher miissen ihren Strom faktisch wei-
terhin von ihrem lokalen Netzbetreiber beziehen und kdnnen den Lieferan-
ten nicht frei wéhlen.*® Ein rechtliches Monopol fiir den Bau von Netzen

% Botschaft, a.a.0., S. 1617.
¥ vgl. Bundesamt fiir Energie, BFE, Fragen und Antworten, a.a.0., S. 10.
% vgl. Bundesamt fiir Energie, BFE, Fragen und Antworten, a.a.0., S. 3.
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oder fur die Belieferung fester Endverbraucher mit elektrischer Energie
wird dadurch jedoch nicht geschaffen.*

In einer zweiten Phase der Markt6ffnung sollen sodann alle
Endverbraucher ihren Stromlieferanten frei wahlen kénnen und fir den
Zweck der Durchleitung Elektrizitatsnetze nutzen. Fir Endverbraucher mit
einem Stromkonsum von weniger als 100 MWh besteht in der zweiten
Phase das so genannte Wahlmodell mit abgesicherter Stromversorgung
("WAS-Modell"; Art. 7 StromVG). Solche Endkunden kénnen periodisch
wahlen, am liberalisierten Elektrizitatsmarkt zu partizipieren oder sich
weiterhin vom bisherigen Verteilnetzbetreiber zu regulierten Tarifen belie-
fern zu lassen. Verteilnetzbetreiber sind verpflichtet, die Endverbraucher
jederzeit die gewinschte Menge an Elektrizitat mit der erforderlichen Qua-
litat zu angemessenen Tarifen zu liefern (Art. 7 Abs. 1 StromVG).* Diese
zweite Phase soll gemdss Art. 34 Abs. 3 StromVG finf Jahre nach Inkraft-
treten des StromVG eingefiihrt werden, wobei gegen eine solche volle
Marktéffnung das fakultative Referendum ergriffen werden kann (Art. 34
Abs. 3 StromVG).*"

Fur die Netznutzung ist dem Netzbetreiber eine Entschadigung
zu leisten, das Netznutzungsentgelt. Darin ist die Energielieferung nicht
enthalten.”” Das Netznutzungsentgelt ist von den Endverbrauchern je
Ausspeisepunkt zu entrichten (Art. 14 Abs. 2 StromVG). Es ist somit un-
abhéngig von der Distanz, Uber welche der Strom transportiert wurde. Das
Netznutzungsentgelt unterliegt der Regulierung und darf die anrechenbaren
Kosten sowie die Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen nicht tber-
steigen (Art. 14 StromVG). Unter die anrechenbaren Kosten fallen die
Betriebs- und Kapitalkosten eines sicheren, leistungsfahigen und effizien-
ten Netzes, wobei diese auch einen angemessenen Betriebsgewinn beinhal-
ten (Art. 15 StromVG).

¥ RECHSTEINER/WALDNER, Netzgebietszuteilung und Konzessionsvertrage fur die

Elektrizitatsversorgung, Aktuelle Fragen und kommende gesetzliche Vorgaben,
in: AJP 2007, S. 1288 ff., 1291.

WEBER/MANNHART, Neues Strompreisrecht, Kontrollkriterien und Kontrollmetho-
den fir Elektrizitatstarife sowie Netznutzungstarife und -entgelte, S. 454.

Vgl. Bundsamt fiir Energie, BFE, Stromversorgungsgesetz (StromVG), abrufbar
unter: www.bfe.admin.ch/themen/00612/00613/index.html?lang=de.

Vgl. Bundesamt fur Energie, BFE, Fragen und Antworten, a.a.0., S. 6.
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Die Uberwachung der Netznutzungstarife obliegt der EICom
(Art. 22 Abs. 2 StromVG). Uber deren korrekte Berechnung hat die EICom
in einer Verfligung vom 15. Dezember 2008 bereits erste Hinweise gelie-
fert.”

- Gewahrleistung der Grundversorgung

Fur die Gewahrleistung der Grundversorgung (Pflicht Endkunden und
Produzenten an das Elektrizititsnetz anzuschliessen und Lieferpflicht fiir
Endkunden mit Grundversorgung) sind die jeweils zustdndigen Netzbetrei-
ber zu bezeichnen. Die Kantone bezeichnen zu diesem Zweck die Netzge-
biete der auf ihrem Gebiet tatigen Netzbetreiber (Art. 5 Abs. 1 StromVG).
Diese Zuteilung kann auch an die Gemeinden delegiert werden.* Zur Stér-
kung der Grundversorgung konnen den Netzbetreibern sodann auch Leis-
tungsauftrage erteilt werden (Art. 5 Abs. 1 StromVG), wie beispielsweise
die Pflicht, die 6ffentliche Beleuchtung sicherzustellen.*

Das neue Institut der Netzzuteilung hat zum Zweck, die Grund-
versorgung mit elektrischer Energie sicherzustellen. Aus diesem Grund
knipft der Gesetzgeber verschiedene Rechtspflichten an die Zuteilung von
Netzgebieten an.* So trifft den Netzbetreiber innerhalb seines Netzgebie-
tes die Pflicht, alle Endverbraucher innerhalb der Bauzone und ganzjéhrig
bewohnte Liegenschaften und Siedlungen ausserhalb der Bauzone sowie
alle Elektrizititserzeuger an das Elektrizitétsnetz anzuschliessen (Art. 5
Abs. 2 StromVG). Wéhrend der ersten Phase der Markt6ffnung hat er zu-
dem fir alle Endverbraucher in der Grundversorgung (feste Endverbrau-
cher und Endverbraucher, die auf den Netzzugang verzichten) und in der
zweiten Phase allen Endverbrauchern, die von ihrem Wahlrecht keinen
Gebrauch machen, mit Elektrizitét in gewinschter Menge und Qualitét zu
versorgen (Art. 6 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 StromVG.* Weitere Pflichten
des Netzbetreibers ergeben sich aus Art. 8 StromVG, inshesondere die
Pflicht zur Gewéhrleistung eines sicheren, leistungsfahigen und effizienten
Netzes.

Vgl Kapitel 111, A., S. 145.

“  Botschaft, a.a.0., S. 1644.

“ Botschaft, a.a.0., S. 1644.

% RECHSTEINER/WALDNER, a.a.0., S. 1289.
47 RECHSTEINER/WALDNER, 2.a.0., S. 1289.

119



Il. Rechtsetzung

- Schaffung einer nationalen Netzgesellschaft

Das StromVG sieht in Art. 18 Abs. 1 StromVG vor, dass das schweizeri-
sche Hochstspannungsnetz von einer nationalen Netzgesellschaft in der
Form einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft mit Sitz in der Schweiz
betrieben wird. Es gilt somit der Grundsatz: Kein Wettbewerb im Netz,
aber Wettbewerb beim Energiehandel.”® Dies deshalb, weil das Stromnetz
ein natiirliches Monopol darstellt.*®

Die Netzgesellschaft muss nach einer Ubergangsphase Eigentii-
merin des von ihr betriebenen Netzes sein und sicherstellen, dass ihr Kapi-
tal und die damit verbundenen Stimmrechte direkt oder indirekt mehrheit-
lich Kantonen und Gemeinden gehort (Art. 18 Abs. 2 und 3 StromVG).

Die Aufgaben der nationalen Netzgesellschaft sind in Art. 20
StromVG néher umschrieben. Danach betreibt und tiberwacht diese insbe-
sondere das gesamtschweizerische Ubertragungsnetz und fiihrt es als eine
Regelzone, tragt die Verantwortung fiir Planung und Kontrolle desselben,
ist verantwortlich fiir das Bilanzmanagement und stellt die weiteren Sys-
temdienstleistungen einschliesslich Bereitstellung von Regelenergie sicher,
ordnet bei Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs die notwendigen Mass-
nahmen an und erarbeitet transparente sowie diskriminierungsfreie Verfah-
ren zur Handhabung von Engpéssen (Art. 20 Abs. 2 StromVG).

Die Funktion der nationalen Netzgesellschaft wird von der
swissgrid AG ubernommen. Diese hat auf privater Basis bereits seit dem
15. Dezember 2006 und somit vor Inkrafttreten des StromVG ihre operati-
ve Tatigkeit aufgenommen.®

Die Ubergangsbestimmungen zur nationalen Netzgesellschaft
sehen vor, dass die Eigentiimer von Ubertragungsnetzen diese innert einem
Jahr seit dem Inkrafttreten des Gesetzes rechtlich von den Ubrigen Tatig-
keiten (insbesondere Stromproduktion und -handel) entflechten (Art. 33
Abs. 1 StromVG). Sodann missen Elektrizitatsversorgungsunternehmen
bis spatestens funf Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes das Ubertra-

48
49

Vgl. Bundesamt fur Energie, BFE, Fragen und Antworten, a.a.0., S. 2.

Vgl. Bundesamt fiir Energie, BFE, Stromversorgung, abrufbar unter: www.bfe.
admin.ch/themen/00612/index.html?lang=de.

% vgl. BGE 133 11 104; dazu Kapitel I11., A., S. 145.
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gungsnetz auf gesamtschweizerischer Ebene auf die nationale Netzgesell-
schaft Ubertragen. Dafur werden den Elektrizitatsversorgungsunternehmen
als Entschadigung Aktien an der nationalen Netzgesellschaft und zusétz-
lich allenfalls andere Rechte zugewiesen. Darliber hinaus gehende Wert-
minderungen werden von der nationalen Netzgesellschaft ausgeglichen
(Art. 33 Abs. 4 StromVG). In der Ubergangsphase bis zur Ubertragung des
Ubertragungsnetzes legen die nationale Netzgesellschaft und die Eigentii-
mer des Ubertragungsnetzes die Verfiigungsrechte iiber die Netzanlagen
vertraglich fest. Diese Vertrdge sind von der EICom zu genehmigen
(Art. 33 Abs. 3 StromVG).

- Schaffung der Regulierungsbehdrde EICom

Um die Liberalisierung des Strommarktes effektiv gewéhrleisten zu kon-
nen, ist ein unabhangiges und effektives Kontrollorgan notwendig, welches
diesen nicht nur Uberwacht, sondern zugleich reguliert. Diese Aufgabe
Gbernimmt die vom Bundesrat eingesetzte siebenkdpfige Elektrizitats-
kommission (EICom), welche vom Bundesrat bereits auf den 15. Juli 2007
eingesetzt wurde.

Die Mitglieder der EICom mdissen unabhangige Sachverstéandige
sein, welche weder Organen von juristischen Personen angehdren, die
Tatigkeiten im Bereich der Elektrizitatswirtschaft ausiiben noch in einem
Dienstleistungsverhaltnis zu solchen juristischen Personen stehen (Art. 21
StromVG). Als Président der Kommission wurde alt Stédnderat Carlo
Schmid eingesetzt. Die Elcom untersteht keinen Weisungen des Bundesra-
tes und des Eidgendssischen Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation und ist von den Verwaltungsbehorden unabhangig
(Art. 21 Abs. 2 StromVG).

Geméss Art. 22 Abs. 1 StromVG hat die EICom die Aufgabe, die
Einhaltung des StromVG zu tberwachen sowie die Entscheide und Verfu-
gungen, die fiir den Vollzug des StromVG und der Ausfuhrungsbestim-
mungen notwendig sind, zu erlassen. Sie ist insbesondere dafiir zusténdig,
im Streitfall Entscheide ber den Netzzugang, die Netznutzungsbedingun-
gen, die Netznutzungstarife und -entgelte sowie tber die Elektrizitatstarife
zu féllen, die Netznutzungstarife und -entgelte sowie die Elektrizitatstarife
von Amtes wegen zu Uberprifen und Entscheide Gber die Verwendung der
Einnahmen nach Art. 17 Abs. 5 zu fallen (Art. 22 Abs. 2 StromVG). Zu-
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dem entscheidet sie bei Streitigkeiten beziiglich der kostendeckenden Ein-
speisevergutung, Uberwacht die Sicherheit der Stromversorgung sowie den
Zustand der Stromnetze und Ubernimmt Aufgaben im Bereich der grenz-
tiberschreitenden Leitungen und der Koordination mit europdischen Strom-
regulatoren.®* Der Aufgabenkatalog der EICom ist damit sehr weit gefasst.

2. Stromversorgungsverordnung®

Bereits kurz nach Inkrafttreten der Stromversorgungsverordnung per
1. April 2008 wurde diese mit Verordnung vom 12. Dezember 2008> be-
reits wieder in wesentlichen Teilen abgeéndert (Art. 4 Abs. 3, 7 Abs. 7, 13
Abs. 4, 15 Abs. 2 Bst. a, Gliederungstitel vor 31a, 31a, 31b, 31c, 31d, Titel
vor 32, Aufhebung der Sachiiberschrift von 32). Diese Anderungen traten
per 1. Januar 2009 in Kraft.

Hintergrund dieser verordnungsgeberischen Hektik ist der politi-
sche Druck, der nach der Publikation der Tarife des nationalen Netzbetrei-
bers fir die Nutzung der Netzebene 1 (Ubertragungsnetz) im Sommer
2008, entstanden ist. In einer Medienmitteilung zur kurzfristigen Revision
der Strompreisverordnung vom 5. Dezember 2008 fiihrte der Bundesrat
aus, dass es das Ziel sei, die per 1. Januar 2009 angekiindigten Preiserho-
hungen zu démpfen. Es gehe darum, die Gewinne zu reduzieren, die durch
Aufwertung der Netze erzielt worden seien.

Konkret wird die Kapitalverzinsung fir betriebsnotwendige
Vermogenswerte (WACC — Weighted Average Cost of Capital), die vor
dem 1. Januar 2004 in Betrieb genommen worden sind, fur die Jahre 2009
bis 2013 um 1 Prozent gesenkt, dies gegentiber dem generellen Zinssatz
nach Art. 13 Abs. 3 Bst. b (neu Art. 31a StromVV).

Sodann ist bei Berechnungen der Kapitalkosten auf der Basis
von Wiederbeschaffungspreisen, anstelle von urspriinglichen Anschaf-

51 Medienmitteilung der EICom vom 31. Januar 2008, Die Elektrizitdtskommission

(EICom) ist auf Kurs, abrufbar unter: www.elcom.admin.ch/dokumentation/00012/
index.html?lang=de.

Stromversorgungsverordnung vom 14. Marz 2008 (StromVV, SR 734.71).

% AS 2008 6467.

52
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fungs- und Herstellkosten, neu ein pauschaler Abzug von 20 Prozent vor-
zunehmen (rev. Art. 13 Abs. 4 StromVV, letzter Satz).

Weiter sieht die revidierte Verordnung vor, dass Betreiber von
Kraftwerken mit einer Leistung von mehr als 50 MWh in den Jahren 2009-
2013 den Anteil der Kosten der Systemdienstleistungen tragen, der nicht
Uber den Anteil, der Uber den Tarif von 0,4 Rappen pro kWh von den End-
verbrauchern gedeckt wird (neu Art. 31b StromVV), finanziert wird.

Abgesehen davon, dass die Gesetzeskonformitét dieser kurzfris-
tig beschlossenen Revision der StromVV fraglich ist, erscheint zweifelhaft,
ob die Intervention des Bundesrates wahrend einem laufenden Verfahren
bei der EICom geeignet ist, das langfristige Vertrauen zwischen den Bun-
desbehdrden als Regulator und den regulierten Unternehmen zu fordern.
Die EICom hatte bereits Mitte 2008 von Amtes wegen ein Verfahren zur
Prifung der Tarife der swissgrid AG er6ffnet, das im Zeitpunkt der Revisi-
on der StromVV noch nicht abgeschlossen war. Fir das Funktionieren der
Regulierung ist es entscheidend, dass sich die regulierten Unternehmen auf
eine maglichst langfristig absehbare und verléssliche Regulierung einlas-
sen konnen. Andernfalls werden nétige Investitionen in die Infrastruktur
gefahrdet.

3. Geschaftsreglement der EICom™

Per 1. Januar 2008 ist das auf Art. 21 Abs. 4 StromVG gestlitzte Geschafts-
reglement der EICom in Kraft getreten.

4 Geschéftsreglement vom 21. November 2007 der Elektrizitatskommission

(SR 734.74).
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4. VO uUber Ausnahmen beim Netzzugang und
bei anrechenbaren Netzkosten®

Diese Verordnung, die sich auf Art. 21 Abs. 1 des StromVV stitzt, ist per
15. Dezember 2008 in Kraft getreten.

Hierbei geht es darum, dass flr sog. merchant lines wéhrend ei-
ner bestimmten Zeitdauer Ausnahmen vom diskriminierungsfreien Netz-
zugang gewahrt werden konnen. Damit sollen in Situationen, in denen
unter dem diskriminierungsfreien Netzzugang der Bau von neuer Kapazitat
im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz unterbleiben wiirde, befristete
Ausnahmen gewahrt werden (Vgl. Art. 17 Abs. 6 StromVG).*®

B. Energiegesetz und Ausfuhrungsverordnungen
1. Energiegesetz®
a) Erneuerbare Energien

Mit dem Erlass des Stromversorgungsgesetzes wurden auch verschiedene
Anderungen des Energiegesetzes im Bereich der erneuerbaren Energien
beschlossen (Anhang Ziff. 2 StromVG). Diese Anderungen sind auf den 1.
Januar 2009 in Kraft getreten (mit Ausnahme von Art. 7a Abs. 2 und 3
EnG, Inkrafttreten 1. Mai 2008).

- Ziele

Bisher enthielt das EnG nur die Formulierung, dass mit dem Gesetz die
"verstarkte Nutzung" von erneuerbaren Energien bezweckt werde (Art. 1

» Verordnung des UVEK vom 3. Dezember 2008 (iber Ausnahmen beim Netzzu-

gang und bei anrechenbaren Netzkosten im grenziiberschreitenden Ubertragungs-
netz (VAN, SR 734.713.3).

Zu den Hintergrinden RECHSTEINER, Gefdhrdete Investitionsanreize als Folge des
Third Party Access — am Beispiel des Elektrizitdtsmarktes, Thomas Sutter-Somm
et al. (Hrsg.), Risiko und Recht, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004,
Bern 2004, S 345 ff.

" Energiegesetz vom 26. Juni 1998 (EnG, SR 730.0).
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Abs. 2 lit. ¢ EnG). Zusétzlich sind nun konkrete Ziele beziffert worden.
Die durchschnittliche Jahreserzeugung von Elektrizitdt aus erneuerbaren
Energien muss bis zum Jahr 2030 gegenuiber dem Stand des Jahres 2000
um mindestens 5'400 GWh erhéht werden (Art. 1 Abs. 3 EnG). Davon
sollen mindestens 2'000 GWh durch zuséatzliche Produktion aus Wasser-
kraftwerken erreicht werden (Art. 1 Abs. 4 EnG).

Fur ein besseres Verstandnis dieser Zahlen ist ein Blick in die
Schweizerische Gesamtenergiestatistik nutzlich (auf welche statistischen
Grundlagen und inshesondere auf welche Zahlen fiir das Jahr 2000 sich der
Gesetzgeber bei seiner Zielvorgabe stiitzt, ergibt sich weder aus der Bot-
schaft zum StromVG noch aus der parlamentarischen Debatte®; die hier
genannten Zahlen sind in diesem Sinne nicht gesichert). Im Jahr 2000 wur-
den insgesamt 65'348 GWh Elektrizitat produziert, davon 37'851 GWh
durch Wasserkraft und 2'548 GWh durch andere erneuerbare Energien.®
Wenn man davon ausgeht, dass der Anteil der Wasserkraft geméss der
gesetzlichen Vorgabe bis im Jahr 2030 um 2'000 GWh erhéht wird, muss
die Produktion durch andere erneuerbare Energien um 3'400 GWh (5400
GWh [Gesamtziel] - 2’000 GWh [Ziel Wasserkraft] = 3'400 GWh), d.h.
von 2'548 GWh auf ca. 6'000 GWh mehr als verdoppelt werden.

- Kostendeckende Einspeisevergitung (KEV)

Allgemeines: Als wichtigstes Instrument zur Forderung erneuerbaren
Energien wurde mit Einfligung von Art. 7a EnG die sog. kostendeckende
Einspeisevergitung (KEV) geschaffen.

Neu sind die Netzbetreiber verpflichtet, in ihrem Netzgebiet die
gesamte Elektrizitat, die aus Neuanlagen durch die Nutzung von Sonnen-
energie, Geothermie, Windenergie, Wasserkraft bis zu 10 MW, sowie
Biomasse und Abféllen aus Biomasse gewonnen wird, in einer fiir das Netz
geeigneten Form abzunehmen und zu vergliten, sofern sich diese Neuanla-
gen am betreffenden Standort eignen. Als Neuanlagen gelten Anlagen, die
nach dem 1. Januar 2006 in Betrieb genommen, erheblich erweitert oder
erneuert wurden bzw. werden (Art. 7a Abs. 1 EnG). Die Vergitung ist dem

%8 vgl. Botschaft, a.a.0., 1666 f.; AB 2005 N 1087 ff.; AB 2006 S 870 ff.
% Bundesamt fiir Energie, Schweizerische Gesamtenergiestatistik 2007, Tabelle 24.
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Grundsatz nach — wenn auch nicht in jedem Einzelfall — kostendeckend
(vgl. Art. 7a Abs. 2 EnG).

Die KEV lost das bisherige System der Mehrkostenfinanzierung
(MKF) ab, wonach ebenfalls eine Abnahmeverpflichtung von Strom aus
erneuerbaren Energien bestand (Art. 7 Abs. 3 und 4 aEnG). Anders als die
KEV war die MKF jedoch auf unabhé&ngige Produzenten und auf die pro-
duzierte Uberschussenergie (statt der gesamten Energieproduktion aus
erneuerbarer Energie) eingeschréankt und der Produzent erhielt grundsétz-
lich einen Jahresmittelpreis von 15 Rp./kWh (statt einer kostendeckenden
Vergiitung).®

Diese an der MKF berechtigten Anlagen werden wegen dieses
Jahresmittelpreises als "15-Réppler-Anlagen” bezeichnet. Fir solche Anla-
gen besteht auch nach der Einflihrung der KEV ein Bestandesschutz, d.h.
die bisherige Regelung gemass MKF gilt fiir bestehende Vertrage grund-
sétzlich weiterhin, und zwar bis Ende 2035 fur Wasserkraftwerke bzw. bis
Ende 2025 fir alle Gbrigen Anlagen (Art. 28a EnG).

Vergitungsberechtigte Anlagen: Das Recht auf KEV besteht nur
flr sog. Neuanlagen, d.h. Anlagen, die nach dem 1. Januar 2006 in Betrieb
genommen, erheblich erweitert oder erneuert wurden bzw. werden (Art. 7a
Abs. 1 Satz 2 EnG). Damit eine Anlage als erheblich erweitert oder erneu-
ert gilt, missen die Neuinvestitionen mindestens 50 % der Kosten betra-
gen, die fir die Erstellung einer neuen Anlage aufzuwenden waren.®

Jedoch sind nicht alle Neuanlagen ohne weiteres vergitungsbe-
rechtigt. Die Gesamtsumme der Vergutungen ist finanziell beschrankt und
ebenso bestehen fir jede Technologie separate sog. Kostendeckel:

Die KEV wird finanziert durch einen Zuschlag auf die Ubertra-
gungskosten der Hochspannungsnetze, der auf die Endverbraucher uber-
waélzt werden darf. Von diesem Zuschlag von hochstens 0.6 Rp./kWh sind

60 UVEK, Richtlinie Mehrkostenfinanzierung (MKF), 1. Januar 2009, abrufbar unter:
www.bfe.admin.ch/themen/00612/00615/index.html?lang=de&dossier_id=00793.
Bundesamt fiir Energie, FAQ Kostendeckende Einspeisevergiitung [KEV], Artikel
7a Energiegesetz neu, 15. April 2008, Ziff. 6, abrufbar unter: www.bfe.admin.
ch/themen/00612/02073/index.html?lang=de&dossier_id=02090.
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mindestens 0.5 Rp./kWh fiir die KEV reserviert (Art. 15b EnG). Daraus
leitet sich die Gesamtsumme ab, die fur die KEV zur Verfiigung steht.

Aus dieser Gesamtsumme ergeben sich die einzelnen Kostende-
ckel. Die Wasserkraft darf von der Gesamtsumme hdchstens 50 %, die
Photovoltaik (Sonnenenergie) je nach wirtschaftlicher Effizienz hdchstens
5 % bis hochstens 30 %, die anderen Technologien je hdchstens 30 % be-
anspruchen (Art. 7a Abs. 4 lit. a-c EnG).

Um die Einhaltung der Gesamtsumme mittels eines kontrollier-
ten Wachstums zu sichern, setzt das Bundesamt fiir Energie beziiglich der
relativ teuren Photovoltaik j&hrlich fest, welche zusétzlichen Kapazitaten
in die KEV einbezogen werden (sog. Zubaumengen, Art. 7a Abs. 2 lit. d
EnG).

Dem gleichen Zweck dient das Anmelde- und Bescheidverfahren
bei der nationalen Netzgesellschaft swissgrid AG, das fiir alle Technolo-
gien gilt. Nach dem Prinzip "first come first served" werden nur solange
Anmeldungen fir die KEV berlcksichtigt, bis der Kostendeckel der betref-
fenden Technologie erreicht ist; die spater angemeldeten Anlagen werden
in eine Warteliste aufgenommen. Naheres zum Verfahren regelt Art. 3g
EnV.

Anmeldungen wurden seit dem 1. Mai 2008 entgegengenom-
men, und bereits an den ersten beiden Tagen gingen rund 3'500 Anmel-
dungen ein. Am 1. Februar 2009 stellte das Bundesamt fur Energie fest,
dass die Kostendeckel fiir alle Technologien erreicht seien und verfugte
einen Bescheidstopp.*

Herkunftsnachweis: In Art. 5a EnG wird der Bundesrat neu er-
méchtigt, neben der Kennzeichnungspflicht auch eine Pflicht zum Nach-
weis der Herkunft von Elektrizitat einzufiihren. Gestutzt darauf hat der
Bundesrat verordnet, dass beim Bezug von KEV die Pflicht des Produzen-
ten besteht, flr die aus erneuerbaren Energien produzierte Elektrizitét ei-

82 Bundesamt fiir Energie, BFE, Medienmitteilung vom 2. Februar 2009, abrufbar

unter: www.bfe.admin.ch/energie/00588/00589/00644/index.html?lang=de&msg-
id=25142 sowie Medienmitteilung vom 7. Juli 2008, abrufbar unter:
www.bfe.admin.ch/energie/00588/00589/00644/index.html?lang=de&msg-id=200
44,
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nen Herkunftsnachweis erstellen zu lassen (Art. 1d Abs. 2 EnV, Einzelhei-
ten regelt die Ausfiihrungsverordnung des UVEK®, die am 18. Marz 2008
revidiert wurde).

Mit der Ausrichtung der KEV an den Produzenten gilt der 6ko-
logische Mehrwert der Elektrizitat als vollstdndig abgegolten. Der Produ-
zent darf den Herkunftsnachweis nicht handeln oder an Dritte weitergeben
(Art. 1d Abs. 4 EnV), sondern muss ihn der Bilanzgruppe flr erneuerbare
Energien tbertragen (Art. 3c EnV; die Bilanzgruppe flr erneuerbare Ener-
gien ist die Abwicklungsstelle der Energie- und Geldfliisse im Rahmen der
KEV).*

Berechnung der Vergutung: Die Hohe der Vergiitung berechnet
sich nach den im Erstellungsjahr geltenden Gestehungskosten von Refe-
renzanlagen, die der jeweils effizientesten Technologie entsprechen. Nach
dem Erstellungsjahr wird die Hohe der Vergltung jahrlich abgesenkt; ist
die Anlage amortisiert, entfallt die Vergutung (Art. 7a Abs. 2 EnG).

Die Einzelheiten der Berechnung sind fir die verschiedenen
Technologien in Anhang Ziff. 1.1-1.5 EnV geregelt. Zur Veranschauli-
chung sollen zwei Beispiele daraus genannt werden: Die Vergutung flr
Photovoltaik betragt anfangs zwischen 49 und 90 Rp./kWh, die Vergu-
tungssatze werden ab 2010 pro Jahr um 8% gesenkt, die Amortisations-
und Vergitungsdauer betragt 25 Jahre. Die Vergitung fur Windenergie
betrégt anfangs zwischen 17 und 20 Rp./kWh, die Absenkung pro Jahr 0
bis 1.5%, die Amortisations- und Vergutungsdauer 20 Jahre.

- Quoten

Die Forderung erneuerbarer Energien kann nicht nur mittels KEV, sondern
auch mit einem Quotensystem erfolgen, wonach ein bestimmter Anteil des
gelieferten Stroms aus erneuerbaren Energien stammen muss.

63 Verordnung des UVEK uber den Nachweis der Produktionsart und der Herkunft

von Elektrizitat vom 24. November 2006, SR 730.010.1.

Vgl. Bundesamt fiir Energie, FAQ Kostendeckende Einspeiseverglitung [KEV],
Artikel 7a Energiegesetz neu, 15.April 2008, Ziff. 18, abrufbar unter:
www.bfe.admin.ch/themen/00612/02073/index.html?lang=de&dossier_id= 02090;
vgl. ferner die Definition der Bilanzgruppe in Art. 2 Abs. 1 lit. e StromVV.
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Im Energiegesetz wird das Quotensystem vorerst nur auf freiwil-
liger Basis eingefiihrt. Nach dem neu eingefiigten Art. 7b Abs. 1 EnG tref-
fen die Elektrizitatsversorgungsunternehmen zur Erreichung der gesetzge-
berischen Ziele "untereinander Vereinbarungen Uber die Zubaumengen von
Elektrizitat aus erneuerbaren Energien sowie den Handel mit dem 6kologi-
schen Mehrwert dieser Elektrizitat".

Mit anderen Worten ist es vorerst Sache der Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen, sich tber die Héhe der Quoten zu einigen und festzu-
setzen, inwieweit diese Quoten durch zusatzliche Stromproduktion aus
erneuerbaren Energien und inwieweit sie durch den Erwerb von Zertifika-
ten (Herkunftsnachweisen als Verkorperung des ¢kologischen Mehrwerts
gewisser Strommengen) erreicht werden dirfen.

Falls sich abzeichnet, dass die Ziele geméass Art. 1 Abs. 3 und 4
EnG mittels freiwilliger Massnahmen nicht erreicht werden kdnnen, kann
der Bundesrat den Elektrizitatsversorgungsunternehmen frithestens fur das
Jahr 2016 bestimmte Quoten verbindlich vorschreiben (Art. 7b Abs. 4
EnG).

- Risikoabsicherung durch Biirgschaften

Als weitere Forderungsmassnahme sieht der neu eingeftigte Art. 15a EnG
die Risikoabsicherung fiir Investitionen in Geothermieanlagen (Erdwarme)
vor. Netzbetreiber konnen fur 50% der Investitionskosten Birgschaften
bereitstellen (Art. 15a Abs. 1 EnG) und im Falle eines Verlusts die ent-
sprechenden Kosten mittels eines Zuschlags auf die Ubertragungskosten
der Hochspannungsnetze tiberwélzen (Art. 15b Abs. 1 lit. ¢ EnG).

Beim Bau von Geothermieanlagen kann im Voraus nur schwer
abgeschatzt werden, ob sie sich lohnen werden. Mit der Erleichterung der
Bereitstellung von Burgschaften soll das hohe finanzielle Risiko abgefedert
werden.®

8 AB 2005 N 1097, Voten Miiller und Messmer.
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b) Weitere Anderungen

Das Energiegesetz wurde nicht nur im Bereich der erneuerbaren Energien,
sondern auch bezlglich weiterer Fragen geéndert:

Verschiedene neue Bestimmungen betreffen die Energieeffizienz.
Im Einzelnen geregelt wurde die Zielvorgabe fur die privaten Haushalte
(Art. 1 Abs. 5 EnG, Inkrafttreten 1. Januar 2009), wettbewerbliche Aus-
schreibungen fur Effizienzmassnahmen (Art. 7a Abs. 3 EnG, Inkrafttreten
1. Mai 2008), Anforderungen an gewisse Gerate und den Standby-
Verbrauch (Art. 8 Abs. 3 Satz 2 EnG, Inkrafttreten 1. April 2008), Anfor-
derungen an Gebédude (Art. 9 Abs. 2 und 3 EnG, Inkrafttreten 1. Januar
2009). Hinzu kommen Anderungen bzw. Neuerungen betreffend:

- die Versorgungssicherheit (Art. 6a EnG, Inkrafttreten 1. Januar
2009),

- die grundsétzliche Verpflichtung der Netzbetreiber, Elektrizitat
aus fossiler und erneuerbarer Energie zu Marktpreisen abzuneh-
men (Art. 7 EnG, Inkrafttreten 1. Januar 2009),

- den Abschluss internationaler Vereinbarungen (Art. 15¢ EnG, In-
krafttreten 1. Januar 2009) und

- die Rechtspflege (Art. 25 Abs. 1 EnG, Inkrafttreten 1. Januar
2007), insbesondere die Zustandigkeit der Elektrizitatskommission
(Art. 25 Abs. 1°° EnG, Inkrafttreten 1. Januar 2009).

C) Geplante Anderungen

Am 11. November 2008 hat das UVEK einen Vorentwurf fiir weitere An-
derungen des Energiegesetzes in die Vernehmlassung gegeben. Die Ande-
rungen betreffen insbesondere die Energieeffizienz von Gebauden.*®

6 Vgl. BBI 2008 8703; Bundesamt fiir Energie, Erlauterungen zur Anderung des

Energiegesetzes, 22. Oktober 2008, abrufbar unter: www.admin.ch/ch/d/gg/pc/
documents/1640/ Berichtl.pdf.
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2. Energieverordnung®

Die Geblhrenverordnung BFE vom 22. November 2006 (AS 2006 4889,
Anhang 2 Ziff. 2) hatte auch Auswirkungen auf die ENV. So wurde mit
Wirkung per 1. Januar 2007 der Titel des 6. Kapitels (Titel vor Art. 27) der
ENV geéndert. Ebenfalls mit Wirkung per 1. Januar 2007 wurde Art. 27
und die Marginale zu Art. 28 aufgehoben.

Mit der Stormversorgungsverordnung vom 14. Marz 2008 (An-
hang Ziff. 2) wurde die EnV weitgehenden Anderungen unterzogen. So
wurde mit Wirkung per 1. April 2008 Art. 1d Abs. 1 und 5 geéndert. Wei-
ter wurden mit Wirkung per 1. Mai 2008 ein Kapitel 2a (davon Art. 3b, 3f-
3i, 3j Abs. 1 und 2, 5 Abs. 1) und im Kapitel 4 den Abschnitt 2a (davon
Art. 17¢c Abs. 1) neu eingefligt. Auch der Art. 29 Abs. 4 und 5 wurde mit
Wirkung per 1. Mai geédndert. Mit Wirkung per 1. Januar 2009 wurden
sodann die folgenden Bestimmungen neu eingefligt: Art. 1 Buchstabe o, in
Kapitel 2a die Art. 3, 3a, 3c, 3d, 3e, 3j Abs. 3-5, 3k, 3l, 3m, 3n, 3o, 3p, 3q,
4,5 Abs. 2 und 3; Kapitel 2b (Art. 6); Kapitel 2¢c (Art. 6a); Kapitel 3a (Art.
11a); in Kapitel 4 der Abschnitt 2a und da die Art. 17a, 17b, 17¢ Abs. 2
und 3; Art. 28 Buchstabe e, f, g; Art. 28a; Art. 30 Buchstabe c; Anhang
1.1; Anhang 1.2; Anhang 1.3; Anhang 1.4; Anhang 1.5; Anhang 1.6. Eben-
falls mit Wirkung per 1. Januar 2009 wurden folgende Bestimmungen
einer Anderung unterzogen: Art. 1 Buchstabe f und h, 1d Abs. 2-4 und 6,
1f, 1g; Kapitel 2 (Art. 2-2¢); Titel Kapitel 4; Art. 12 Abs. 2; 21 Abs. 1; 22
Abs. 1 und 2; 23 Abs. 1; 29 Abs. 1-3 und 6; Anhang 2.1; Anhang 2.3; An-
hang 4.

3. VO uber den Nachweis der Produktionsart und
der Herkunft von Elektrizitat®

Seit dem 1. April sind verschiedene gednderte Bestimmungen der Verord-
nung des UVEK vom 24. November 2006 iber den Nachweis der Produk-
tionsart und der Herkunft von Elektrizitat in Kraft. Diese Anderungen sind

67
68

Energieverordnung vom 7. Dezember 1998 (EnV, SR 730.01).
Verordnung des UVEK vom 24. November 2006 tiber den Nachweis der Produkti-
onsart und der Herkunft von Elektrizitat (SR 730.010.1).
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durch die Verordnung des UVEK vom 18. Méarz 2008% eingefiihrt worden.
Es handelt sich um folgende Bestimmungen: Art. 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 und 2,
3 Abs. 2,4 Abs. 2 und 4 Bst. b und c, 4a, 5 Abs. 2 und 7 sowie 8.

4. VO uUber Angaben auf der Energieetikette von
neuen Personenwagen™

Zwei Bestimmungen (Art. 3, 3a) der Verordnung des UVEK vom 8. Sep-
tember 2004 (ber Angaben auf der Energieetikette von neuen Personen-
wagen sind im Berichterstattungsjahr gedndert worden (geandert durch die
die Verordnung des UVEK vom 31. Januar 2008, AS 2008 1721). Diese
Anderungen sind seit dem 1. Juli 2008 in Kraft.

C. Elektrische Anlagen
1. Elektrizitatsgesetz™

Durch Anhang Ziff. 72 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 ist Art. 23 EleG mit Wirkung per 1. Januar 2007 einer Anderung
unterzogen worden.

Mit Inkrafttreten des Stromversorgungsgesetzes vom 23. Marz
2007" wurden durch Anhang Ziff. 3 des StromVG die Art. 15 Abs. 2 und
44 sowie 55 mit Wirkung per 1. Januar 2008 einer Anderung unterzogen.
Ebenfalls mit Wirkung per 1. Januar 2008 wurde ein neuer Art. 15a einge-
flgt sowie Art. 19 aufgehoben. Hervorzuheben ist hier insbesondere der
neu gefasste Art. 44 EleG, der das Enteigungsrecht fur die Erstellung und
Anderung von Einrichtungen zur Fortleitung und Verteilung elektrischer

% AS 2008 1221.

0 Verordnung des UVEK vom 8. September 2004 tber Angaben auf der Energieeti-
kette von neuen Personenwagen (VEE-PW, SR 730.011.1).

Bundesgesetz vom 24. Juni 1902 betreffend die elektrischen Schwach- und Stark-
stromanlagen (Elektrizitatsgesetz, EleG, SR 734.0).

" AS 2006 2197.

™ AS 2007 3425.
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Energie betrifft. Abs. 2 des alt Art. 44 EleG wurde aufgehoben. Dieser
betraf die Enteignung bestehender Kapazitat zur Fortleitung von elektri-
scher Energie. Mit dem diskriminierungsfreien Netzzugang ist dieses Ent-
eignungsrecht entbehrlich.

Im Zuge der formellen Bereinigung des Bundesrechts™ wurden
Art. 3 Abs. 4 sowie Art. 62 mit Wirkung per 1. August 2008 aufgehoben.

2. Schwachstromverordnung”

Die formelle Bereinigung des Bundesrechts™ hatte auch auf die Schwach-
stromverordnung Auswirkungen: "Die Schlussbestimmungen der Ande-
rung vom 8. Dezember 1997" wurden mit Wirkung per 1. Januar 2008
aufgehoben.

3. VO Uber das Plangenehmigungsverfahren flr
elektrische Anlagen™

Durch Anhang 2 Ziff. 3 der Gebihrenverordnung BFE vom 22. November
2006 wurde der Titel vor Art. 16 sowie Art. 17 der VPeA geédndert. Wei-
ter wurde Art. 16 VPeA aufgehoben. Diese Anderungen sind seit dem 1.
Januar 2007 in Kraft.

" Ziff. 11 30 des Bundesgesetzes vom 20. Marz 2008, AS 2008 3437.

& Verordnung vom 30 Mé&rz 1994 (ber elektrische Schwachstromanlagen (Schwach-
stromverordnung, SR 734.1).

6 Ziff. IV 22 der Verordnung vom 22. August 2007, AS 2007 4477.

" Verordnung vom 2. Februar 2000 (iber das Plangenehmigungsverfahren fiir elektri-
sche Anlagen (VPeA, SR 734.25).

® AS 2006 4889.
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4. VO uber elektrische Niederspannungser-
zeugnisse™

Art. 25 der NEV wurde im Zuge der formellen Bereinigung des Bundes-
rechts® mit Wirkung per 1. Januar 2008 aufgehoben.

5. Niederspannungs-Installationsverordnung®

Im Zuge der formellen Bereinigung des Bundesrechts® wurden die Abs. 1
und 2 des Art. 44 der NIV mit Wirkung per 1. Januar 2008 aufgehoben.

6. Leitungsverordnung®

Die Verordnung vom 4. April 2007 Uber Sicherheitsvorschriften fiir Rohr-
leitungsanlagen® zog mit ihrem Art. 63 eine Anderung des Anhangs 19 der
LeV nach sich. Dieser gednderte Anhang ist seit dem 1. Mai 2007 in Kraft.

Mit der formellen Bereinigung des Bundesrechts® wurde Art.
143 LeV mit Wirkung per 1. Januar 2008 aufgehoben.

" Verordnung vom 9. April 1997 Uber elektrische Niederspannungserzeugnisse

(NEV, SR 734.26).

Ziff. 1V 23 der Verordnung vom 22. August 2007, AS 2007 4477.

Verordnung vom 7. November 2001 Uber elektrische Niederspannungsinstallatio-
nen (Niederspannungs-Installationsverordnung, NIV, SR 734.27).

Ziff. 1V 24 der Verordnung vom 22. August 2007, AS 2007 4477.

Verordnung vom 30. Marz 1994 (ber elektrische Leitungen (Leitungsverordnung,
LeV, SR 734.31).

AS 2007 1823.

8 Ziff. IV 25 der Verordnung vom 22. August 2007, AS 2007 4477.
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D. Wasserkraft
1. Wasserrechtsgesetz®

Durch Anhang Ziff. 67 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 wurde der Art. 71 Abs. 2 einer Anderung unterzogen und Art. 72
Abs. 3 aufgehoben. Diese Anderungen traten per 1. Januar 2007 in Kraft.

Mit der Neugestaltung des Finanzausgleiches und der Aufgaben-
teilung zwischen Bund und Kantonen® ist Art. 22 Abs. 4 mit Wirkung per
1. Januar 2008 aufgehoben worden.

2. VO uber die Gebiihren des Bundesamtes fiir
Wasser und Geologie®

Die Verordnung lber die Gebuhren des Bundesamtes fiir Wasser und Geo-
logie vom 3. Juli 2001 wurde durch Anhang 2 Ziff. 1 der Gebuhrenverord-
nung BFE vom 22. November 2006* geandert. So wurde der 2. Abschnitt
(Art. 8-11) sowie Art. 12 mit Wirkung per 1. Januar 2007 aufgehoben.
Ebenfalls mit Wirkung per 1. Januar 2007 ist sodann der Titel des 3. Ab-
schnittes gedndert und der Anhang bereinigt worden.

Mit der Verordnung Uber die Anpassung von Bundesratsverord-
nungen an die Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 8. November
2006” wurde Art. 14 mit Wirkung per 1. Januar 2007 aufgehoben.

8 Bundesgesetz vom 22. Dezember 1916 (iber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte

(Wasserrechtsgesetz, WRG, SR 721.80).

¥ AS 2006 2197.

% BG vom 6. Oktober 2006, NFA, ziff. 11 15, AS 2007 5779.

8 Verordnung vom 3. Juli 2001 {iber die Gebiihren des Bundesamtes fiir Wasser und
Geologie (SR 721.803).

% AS 2006 4889.

L Ziff. 11 58, AS 2006 4705.
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3. VO uber die Abgeltung von Einbussen bei der
Wasserkraftnutzung®

Bei der VAEW wurde per 1. Januar 2008 — durch die Verordnung vom 7.
November 2007 uUber die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der
Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen® — Art. 7 Abs. 1 geéndert
sowie Art. 7 Abs. 2 und 3 aufgehoben.

Art. 14 Abs. 1 VAEW wurde im Zuge der formellen Bereinigung
des Bundesrechts™ mit Wirkung per 1. Januar 2008 einer Anderung unter-
zogen.

E. Kernenergie
1. Kernenergiegesetz®

Das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005% hat den 7. Abschnitt
(Art. 76) des KEG mit Wirkung per 1. Januar 2007 aufgehoben.

Durch Anhang Ziff. 13 des Zollgesetzes vom 18. Marz 2005
wurde Art. 89 Abs. 1 mit Wirkung per 1. Mai 2007 einer Anderung unter-
zogen.

Art. 70 Abs. 1 sowie 71 sind mit Wirkung per 1. Januar 2008
durch Art. 25 Ziff. 2 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 2007 (ber das Eid-
gendssisches Nuklearsicherheitsinspektorat (ENSIG®) einer Anderung
unterzogen worden.

% Verordnung vom 25. Oktober 1995 (iber die Abgeltung von Einbussen bei der

Wasserkraftnutzung (VAEW, SR 721.821).
% Ziff. 110, AS 2007 5823.
% Ziff. IV 18 der Verordnung vom 22. August 2007, AS 2007 4477.
% Kernenergiegesetz vom 21. Mérz 2003 (KEG, SR 732.1).
% Anhang Ziff. 70, AS 2006 2197.
9 AS 2007 1411.
% AS 2007 5635.
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2. Kernenergieverordnung®

Mit Anhang 4 Ziff. 31 der Zollverordnung vom 1. November 2006'® wur-
de Art. 17 der KEV per 1. Mai 2007 einer Anderung unterzogen.

Viele Anderungen der KEV hat die Verordnung iber das Eidge-
ndssische Nuklearsicherheitsinspektorat vom 12. November 2008 (EN-
SIV'™) nach sich gezogen. Diese sind per 1. Januar 2009 in Kraft getreten.
Es handelt sich dabei um folgende Bestimmungen: Art. 6, 10 Abs. 2, 11
Abs. 3,12 Abs. 3, 21, 22 Abs. 2, 24 Abs. 3, 25 Abs. 4, 26 Abs. 1 und 3, 27
Abs. 4 und 5, 28 Abs. 2, 29 Abs. 3, 30 Abs. 5, 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 35
Abs. 4, 37-39, 40 Abs. 5, 41 Abs. 4 und 5, 48, 52 Abs. 3, 53 Abs. 2 und 3,
54 Abs. 4 und 6, 73, 75 Abs. 2 und 4, 76, 77 Abs. 2, Anhédnge 2, 3, 5 und 6.

Durch die Organisationsverordnung fir das Eidgendssisches Jus-
tiz- und Polizeidepartement vom 12. Dezember 2008 (OV-EJPD'%) wurde
Art. 19 Abs. 1 KEV mit Wirkung per 1. Januar 2009 einer Anderung un-
terzogen.

3. VO Uber die Gefahrdungsannahmen und Si-
cherungsmassnahmen fur Kernanlagen und
Kernmaterialien'®

Diese Verordnung stitzt sich auf Art. 9 Abs. 3 der KEV. Sie ist per 1. Mai
2008 in Kraft getreten.

» Kernenergieverordnung vom 10. Dezember 2004 (KEV, SR 732.11).

19 AS 2007 1469.

190 AS 2008 5747.

192 AS 2008 6305.

193 verordnung des UVEK vom 16. April 2008 iiber die Gefihrdungsannahmen und
Sicherungsmassnahmen fur Kernanlagen und Kernmaterialien (SR 732.112.1).
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4. VO uber die vorlaufige Ausserbetriebnahme
von Kernkraftwerken™

Diese Verordnung des UVEK ist per 1. Mai 2008 in Kraft getreten. Sie
stlitzt sich auf Art. 44 Abs. 2 der KEV.

5. Safeguardsverordnung'®

Die Zollverordnung vom 1. November 2006 hat die Art. 3 Abs. 2 sowie
19 der Safeguardsverordnung einer Anderung unterzogen, welche per 1.
Mai 2007 in Kraft getreten ist.

Mit der formellen Bereinigung des Bundesrechts'”” wurde Art.

33 der Safeguardsverordnung mit Wirkung per 1. Januar 2008 aufgehoben.

6. Stilllegungs- und Entsorgungsfondsverordnung®

Die SEFV wurde auf den 1. Februar 2008 in Kraft gesetzt. Sie stutzt sich
auf Art. 81 Abs. 5, 82 Abs. 2 und 101 KEG.

104 Verordnung des UVEK vom 16. April 2008 tiber die Methodik und die Randbe-
dingungen zur Uberpriifung der Kriterien fir die vorlaufige Ausserbetriebnahme
von Kernkraftwerken (SR 732.114.5).

1% safeguardsverordnung vom 18. August 2004 (SR 732.12).

1% Anhang 4 Ziff. 32, AS 2007 1469.

197 Ziff. IV 20 der Verordnung vom 22. August 2007, AS 2007 4477.

198 \erordnung vom 7. Dezember 2007 tber den Stilllegungsfonds und den Entsor-
gungsfonds fir Kernanlagen (Stilllegungs- und Entsorgungsfondsverordnung,
SEFV, SR 732.17).
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7. BG uber das Nuklearsicherheitsinspektorat'®

Das Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 (ber das Eidgendssische Nuklearsi-
cherheitsinspektorat ist per 1. Januar 2008 in Kraft getreten.

8. Kernenergiehaftpflichtgesetz'”

Das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005™" hob Art. 14 Abs. 3
zweiter Satz KHG mit Wirkung per 1. Januar 2007 auf.

9. Kernenergiehaftpflichtverordnung*”

Im Zuge der formellen Bereinigung des Bundesrechts*® wurde Art. 11
Abs. 2 zweiter Satz KHV mit Wirkung per 1. Januar 2008 aufgehoben.

10. VO uber die Einsatzorganisation bei erhdhter
Radioaktivitat™

Diese auf Art. 75 Abs. 1 BZG, Art. 150 Abs. 1 MG, Art. 19 Abs. 1 und 3
sowie 47 Abs. 1 StSG gestiitzte Verordnung ist per 1. November 2007 in
Kraft getreten.

Bereits kurz nach Inkrafttreten wurde die VEOR durch Anhang
Ziff. 11 der Verordnung Uber das Eidgendssische Nuklearsicherheitsins-

% Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 iiber das Eidgenossische Nuklearsicherheit-

sinspektorat (ENSIG, SR 732.2).

19 Kernenergiehaftpflichtgesetz vom 18. Mérz 1983 (KHG, SR 732.44).

11 Anhang Ziff. 71, AS 2006 2197.

12 Kernenergiehaftpflichtverordnung vom 5. Dezember 1983 (KHV, SR 732.441).

113 Ziff. IV 21 der Verordnung vom 22. August 2007, AS 2007 4477.

14 Verordnung vom 17. Oktober 2007 uber die Einsatzorganisation bei erhohter
Radioaktivitat (VEOR, SR 520.17).
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pektorat vom 12. November 2008 (ENSIV'*) verschiedener Anderungen
unterzogen. Diese sind am 1. Januar 2009 in Kraft getreten. Es handelt sich
dabei um folgende Bestimmungen: Art. 5 Abs. 2, 6 Abs. 1 und 5, 7 Abs. 1,
10, 12 Abs. 3, 18.

F. CO,-Emissionen
1. CO,-Gesetz™®

Mit Wirkung per 1. Mai 2007 wurde Art. 8 Buchstabe a des CO,-Gesetzes
durch Anhang Ziff. 10 des Zollgesetzes vom 18. Marz 2005 einer Ande-
rung unterzogen.

2. CO2-Anrechnungsverordnung™®

Per 1. Juli 2007 wurde Art. 5 Abs. 2 letzter Satz der CO,-
Anrechnungsverordnung geéandert. Diese Anderung stiitzt sich auf Art. 33
der CO,-Verordnung vom 8. Juni 2007.**

3. CO,-Verordnung™

Diese Verordnung ist am 1. Juli 2007 in Kraft getreten. Sie stiitzt sich auf
die Art. 6, 7 Abs. 3, 10, 11 und 15 des CO,-Gesetzes.

15 AS 2008 5747.

1% Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 iber die Reduktion der CO,-Emissionen (CO,-
Gesetz, SR 641.71).

1 AS 2007 1411,

18 Verordnung vom 22. Juni 2005 iiber die Anrechnung der im Ausland erzielten
Emissionsverminderungen (CO,-Anrechnungsverordnung, SR 641.711.1).

19 AS 2007 2915.

120 verordnung vom 8. Juni 2007 (ber die CO2-Abgabe (CO2-Verordnung, SR
641.712).
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4. VO Uber das Emissionshandelsregister*

Diese Verordnung des UVEK stitzt sich auf Art. 12 Abs. 4 der CO,-
Verordnung und ist per 15. Oktober 2007 in Kraft getreten.

5. BB Uber die Kompensation der CO2-Emissionen
von Gaskombikraftwerken'*

Dieser Bundesbeschluss, welcher sich auf Art. 29 Abs. 2 des Parlaments-
gesetzes stiitzt, ist per 15. Januar 2008 in Kraft getreten und mit Bundesbe-
schluss vom 3. Oktober 2008 bereits wieder geandert worden (Art. 2
Abs. 3, in Kraft getreten per 1. Januar 2009).

6. VO uber die Kompensation der
CO»,-Emissionen von Gaskombikraftwerken*

Diese Verordnung stiitzt sich auf Art. 182 Abs. 2 BV und Art. 1 Abs. 2 des
BB vom 23. Mdrz 2007 uber die Kompensation der CO,-Emissionen von
Gaskombikraftwerken und ist per 15. Januar 2008 in Kraft getreten.

G. Gebuhren und Abgaben

Die Verordnung vom 22. November 2006 Uber Gebulhren und Aufsichts-
abgaben im Energiebereich'® ist gestutzt auf Art. 52a WRG, Art. 24 EnG,
Art. 83 KEG, Art. 21 Abs. 5 und 28 StromVG, Art. 52 Abs. 2 Ziff. 4 RLG,

21 Verordnung des UVEK vom 27. September 2007 iiber das nationale Emissions-

handelsregister (SR 641.712.2).

Bundesbeschluss vom 23. Méarz 2007 tber die Kompensation der CO,-Emissionen

von Gaskombikraftwerken (SR 641.72).

12 AS 2009 385.

124 Verordnung vom 21. Dezember 2007 iiber die Kompensation der CO,-Emissionen
von Gaskombikraftwerken (SR 641.721).

% GebV-En, SR 730.05.
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Art. 42 StSG, Art. 46a RVOG erlassen worden und per 1. Januar 2007 in
Kraft getreten.

Mit Inkrafttreten der Stromversorgungsverordnung vom 14,
Marz 2008 wurde die GebV-En bereits wieder ersten Anderungen unter-
zogen, welche per 1. April 2008 in Kraft getreten sind. So wurde der Titel
der Verordnung, der Ingress, Art. 1 Abs. 1 und 2, 4 Abs. 1 (Einleitungs-
satz) und 2, 6, 7 gedndert und Art. 1 Abs. 4, 13a und 13b neu eingefligt.

Durch Verordnung vom 12. November 2008"*" wurden mit Wir-
kung per 1. Januar 2009 die Art. 11 und 12 GebV-En einer Anderung un-
terzogen. Ebenfalls mit Verordnung vom 12. November 2008'%® und Wir-
kung per 1. Januar 2009 wurde der Art. 13a einer Anderung unterzogen
und der Anhang 1 bereinigt.

126 AS 2008 1223.
127 AS 2008 5737.
128 AS 2008 5739.
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A. Stromversorgung

- Verfligung der Eidgendssischen Elektrizitdétskommission EICom
vom 30. Oktober 2008

Die Anwendung des Territorialitatsprinzips auf einen bestimmten Sachver-
halt kann als Grundsatz des offentlichen Rechts nicht in einer Verfligung
festgestellt werden. Fir im Ausland liegende aber der Regelzone Schweiz
zugeordnete Netze, die das Schweizer Ubertragungsnetz und die Dienst-
leistungen der Schweizer nationalen Netzgesellschaft (swissgrid AG) bean-
spruchen, richtet sich der Preis fir Systemdienstleistungen und Netznut-
zungsentgelte nach den Schweizer Tarifen. Da die swissgrid AG gesetzlich
verpflichtet ist, einheitliche Tarife festzulegen, bleibt fiir eine gesonderte
Tarifgestaltung fur Netze im Ausland kein Raum.

Die drei Gesuchstellerinnen sind Eigentimerinnen von Verteil-
netzen, wobei sich ein Teil dieser Netze auf ausldndischem Territorium
befindet. Sie beantragten die Feststellung, dass sie flir Systemdienstleis-
tungen (SDL) und Netznutzungsentgelt (NNE) auf ihrem Netz im Ausland
einen Preis zu zahlen haben, der sich nach der Hohe der entsprechenden
Preise der auslandischen Ubertragungsnetzbetreiber richtet und nicht nach
den Tarifen der swissgrid AG (vgl. Erwagung 4).

In Erwdgung 6 stellt die EICom fest, dass das Territorialitéts-
prinzip als Grundsatz des 6ffentlichen Rechts nicht in einer Verfligung
festgestellt werden kann. Dies deshalb nicht, weil es sich dabei nicht um
eine Feststellung von Rechten und Pflichten handelt.

In Erwégung 7a stellt die EICom fest, dass auf den vorliegenden
Sachverhalt Schweizer Recht Anwendung findet. Das Ubertragungsnetz
liegt in der Schweiz und wird zur Versorgung der Endverbraucher im Aus-
land von den Gesuchstellerinnen genutzt. Damit gehoren die betreffenden
Netze zur Regelzone Schweiz. Die Regelzone Schweiz deckt sich demnach
nicht immer mit dem Territorium der Schweiz. Die swissgrid AG ist ver-
pflichtet, das Ubertragungsnetz als Regelzone zu filhren und zu tberwa-
chen sowie flr die Regelzone Schweiz einheitliche Tarife vorzusehen (vgl.
Art. 15 Abs. 3 StromVV und Art. 20 Abs. 2 Bst. a StromVG; vgl. auch Art.
14 Abs. 3 Bst. ¢ StromVG). Wiirde der vorliegende Sachverhalt dem Aus-
land zugeordnet und damit auslé&ndisches Recht angewendet, konnte die
swissgrid AG fir die Regelzone Schweiz keine einheitlichen Tarife vorse-
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hen. Die Stromversorgungsgesetzgebung sieht keine Maglichkeit vor, flr
Netze im Ausland unterschiedliche Tarife zu gewahren. Zudem sind keine
oOffentlichen Interessen ersichtlich, die dagegen sprechen, diesen Sachver-
halt der Schweiz zuzuordnen. Insbesondere konnen die wirtschaftlichen
Interessen der Gesuchstellerinnen, namentlich drohende Netzflucht der
Endverbraucher und damit verbundene Gewinneinbussen nicht mit 6ffent-
lichen Interessen gleichgesetzt werden.

In Erwégung 8 stellt die EICom fest, dass das Auswirkungsprin-
zip im vorliegenden Fall an der Zuordnung zum Schweizer Recht nichts zu
&ndern vermag.

- Verfugung der Eidgendssischen Elektrizitatskommission EICom
vom 17. November 2008

Die Voraussetzungen fiir die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme
sind gegeben. Die Versorgungspflicht der Gesuchsgegnerin wird als vor-
sorgliche Massnahme von Amtes wegen festgestellt. Vorsorgliche Festle-
gung des Preises fir die Energielieferung ab dem 1. Januar 2009.

Die Gesuchsstellerin richtet sich mit einem Antrag betreffend
vorsorglichen Massnahmen an die EICom. Die Gesuchsgegnerin belieferte
die Gesuchstellerin auf der Grundlage von individuellen Energieliefe-
rungsvertrdgen. Die zum Antragszeitpunkt geltende Strompreisvereinba-
rung dauerte bis zum 31. Dezember 2008. Es ist in der Hauptsache streitig,
ob die Gesuchstellerin trotz der bestehenden individuellen Energieliefe-
rungsvereinbarung (vgl. Art. 11 Abs. 2 StromVV) als Endverbraucherin zu
qualifizieren ist, die auf den Netzzugang verzichtet hat, und damit unter
den Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 StromVG (Grundversorgung)
fallt. Die Gesuchsstellerin beantragt, dass die Gesuchsgegnerin fir die
Dauer des Hauptverfahrens verpflichtet wird, Elektrizitdt zum Einheits-
preis der genannten Strompreisvereinbarung weiterzuliefern.

Die EICom sieht die Voraussetzungen flr die Anordnung einer
vorsorglichen Massnahme als gegeben (Erwagung 1). Da die betreffende
Strompreisvereinbarung per 31. Dezember 2008 auslauft, liegt sowohl ein
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil als auch die Dringlichkeit
vor. Wirde sich die Gesuchsgegnerin namlich weigern, weiterhin elektri-
sche Energie zu liefern, musste die Gesuchsstellerin ihren Betrieb einstel-
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len. Auch die Verhaltnisméssigkeit ist gewahrt. Insbesondere ist kein ge-
wichtiges Interesse der Gesuchsgegnerin, welches der Massnahme entge-
gensteht, ersichtlich. Die unklare Hauptsachenprognose steht der Anord-
nung der vorsorglichen Massnahme nicht entgegen.

Im Interesse der Versorgungspflicht stellt die EICom in Erwa-
gung 2 die Versorgungspflicht der Gesuchsgegnerin von Amtes wegen
fest.

Die EICom legt den Preis fiir die Energielieferung an die Ge-
suchsstellerin als vorsorgliche Massnahme ab dem 1. Januar 2009 fest.
Dabei sollte insbesondere das Kostenrisiko auf die Parteien verteilt wer-
den. Je nach Ausgang des Verfahrens in der Hauptsache wird die EICom
eine nachtragliche Kompensation verfuigen.

- Verfligung der Eidgendssischen Elektrizitatskommission EICom
vom 15. Dezember 2008

Gemass Art. 15 Abs. 3 StromVG sind bei der Berechnung der Netznut-
zungsentgelte die anrechenbaren Kapitalkosten grundsétzlich auf der Ba-
sis der urspringlichen Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten zu ermitteln.
Die Verwendung der Wiederbeschaffungspreise ist nur ausnahmsweise
zulassig (Art. 13 Abs. 4 StromVV). Sind lediglich die Originaldokumente
nicht auffindbar, rechtfertigt sich keine Ausnahme. Ebenso verhélt es sich
mit der Tatsache, dass die Berechnungsweise schon l&anger so durchgefiihrt
wurde. Dass die Kosten nicht préazis einer Anlage zugeordnet werden kon-
nen, ist nicht ausschlaggebend.

Die X. AG hat seine Anlagen systematisch mit den Wiederbe-
schaffungspreisen bewertet. Dies steht im Widerspruch zu Art. 13 Abs. 4
StromVV, welcher diese Methode nur in Ausnahmefallen zul&sst. Geméss
Art. 15 Abs. 3 StromVG missen die Anlagen vielmehr auf der Basis der
urspriinglichen Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten ermittelt werden.

Sofern es der X. AG nicht mdglich ist, die urspringlichen An-
schaffungs- bzw. Herstellungskosten der bestehenden Anlagen zu ermit-
teln, so muss sie die Griinde in glaubhafter Weise darlegen. Liegt der
Grund jedoch einzig darin, dass die Originaldokumente nicht vorhanden
sind, reicht dies fiir eine Ausnahme nicht aus. In diesem Fall kann der ur-
springliche Wert auf der Grundlage der Buchhaltung und der Praxis der
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Amortisationen ermittelt werden. Dass die Kosten nicht prézis einer Anla-
ge zugeordnet werden kdnnen, ist nicht ausschlaggebend.

Die X. AG hat ihre Berechnungsmethode mit zwei Argumenten
zu rechtfertigen versucht. Erstens habe sie diese Methode schon seit l&nge-
rem verwendet. Zweitens sei das von der EICom geforderte VVorgehen fiir
ein Netz wie das der X. AG zu kompliziert, da dieses stark zergliedert sei
und aus einer Vielzahl von Teilnetzen bestehe.

Beide Argumente gentigen der EICom nicht, um eine Ausnahme
von der Bewertung nach den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten zu
rechtfertigen. Die Tatsache, dass die X. AG schon immer so vorging, ist
nicht von Relevanz. Das Vorgehen, wie es im StromVG und der StromVV
vorgeschrieben ist, ist verbindlich. Weiter muss ohnehin — unabhéangig
davon, nach welcher Berechnungsmethode vorgegangen wird — ein detail-
liertes Inventar des Netzes erstellt werden.

- Urteil des Bundesgerichts vom 13. Februar 2007 i.S. Wettbe-
werbskommission gegen Aare-Tessin AG fir Elektrizitat (Atel)
und Mith. sowie Rekurskommission gegen Wettbewerbsfragen,
BGE 133 11 104 ff.

"Art. 10 Abs. 2 KG, Art. 11 Abs. 3 der Fusionskontrollverordnung, Art. 105
Abs. 2 OG; kartellrechtliche Kontrolle des Zusammenschlusses mehrerer
Elektrizitdtsunternehmungen zum gemeinsamen Betrieb des schweizeri-
schen Hochstspannungsnetzes (swissgrid AG). Der Gesichtspunkt der Be-
seitigung von aktuellem oder wenigstens potentiellem Wettbewerb stellt
eine eigenstandige rechtliche Voraussetzung der behérdlichen Fusionskon-
trolle dar (E. 6). Auf dem schweizerischen Hochstspannungsnetz besteht
weder aktuell noch potentiell Wettbewerb, weshalb die Voraussetzungen
flr einen Eingriff der Wettbewerbsbehdrden im Rahmen der Fusionskon-
trolle nicht vorliegen (E. 7 und 8). Allféllige Auflagen oder Bedingungen
sind im Rahmen der Fusionskontrolle zu verfiigen und bedirfen keines
Konsenses zwischen der Wettbewerbskommission und den am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen (E. 9)."

Die sieben Unternehmen, die in der Schweiz das Hochstspan-
nungsnetz betreiben, wollten den Betrieb des Hochstspannungsnetzes im
Unternehmen swissgrid AG zusammenschliessen. Dieses Zusammen-
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schlussvorhaben meldeten die sieben Unternehmen bei der Weko. Diese
entschied, dass das Vorhaben eine marktbeherrschende Stellung begriinde
und genehmigte dieses nur unter Auflagen. Mit Beschwerde vom 2. Mai
2005 bei der Reko/Wef wurde dieser Entscheid jedoch umgestossen. Dar-
aufhin erhob die Weko Beschwerde ans Bundesgericht.

Die Weko ist der Auffassung, dass dem Nebensatz "durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann™ in Art. 10 Abs. 2 lit. a KG
keine selbstdndige Bedeutung zukommt. Es genlge, wenn ein Zusammen-
schlussvorhaben zu einer beherrschenden Stellung fiihre; ob bereits vorher
kein wirksamer Wettbewerb bestanden habe, sei unerheblich. Das Bundes-
gericht schliesst sich dieser Ansicht in Erwégung 6 nicht an: Die Wettbe-
werbswirkung des Fusionsvorhabens ist erforderlich.

In den Erwégungen 7 und 8 fiihrt das Bundesgericht aus, dass im
Bereich der Stromibertragung lber das Hochstspannungsnetz weder aktu-
ell noch in einem absehbaren Zeitraum Wettbewerb besteht. Somit liegen
die Voraussetzungen nach Art. 10 Abs. 2 lit. a KG nicht vor. Das Zusam-
menschlussverfahren kann somit nicht unter Bezugnahme auf diese Norm
untersagt werden.

B. Kernenergie

- Urteil A-2089/2006 des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Marz
2007

Nachtragliche Aufhebung der Befristung der Betriebsbewilligung eines
Kernkraftwerks. Verfahren. Art. 21 und Art. 65 KEG. Art. 40 KEV. 1. Of-
fenkundigkeit des Mangels und damit Nichtigkeit der Befristung der Be-
triebsbewilligung verneint (E. 6.2-6.3). 2. Da die Befristung i.S. von Art.
21 Abs. 2 KEG weder einen den Bau betreffenden Aspekt noch ein eigentli-
ches betriebliches Element darstellt, fallen damit zusammenhéangende An-
passungen nicht unter Art. 65 KEG (E. 10.4). 3. Riickweisung der Sache an
die Vorinstanz, damit diese das Gesuch um Aufhebung der Befristung nach
den Regeln der Wiedererwagung bzw. des Widerrufs behandelt (E. 11-12).

Der Bundesrat verlangerte der BKW FMB Energie AG ("BKW™)
am 28. Oktober 1998 die Betriebsbewilligung fiir das Kernkraftwerk Miih-
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leberg bis zum 31. Dezember 2012. Im Jahr 2005 gelang die BKW mit
dem Begehren um Feststellung, dass die Befristung dahin gefallen bzw.
nichtig geworden sei, an die UVEK. Dieses wies das Begehren ab. Die
BKW reichte Beschwerde beim BVGer ein. Die gegen dieses Urteil erho-
bene Beschwerde der UVEK an das Bundesgericht und das entsprechende
Urteil vom 21. Januar 2008 (2C_170/2007) wird als n&chstes abgehandelt.

Die BKW macht die Nichtigkeit der Befristung geltend. Die Be-
fristung der Betriebsbewilligung habe mit Inkrafttreten des KEG jegliche
Rechtsgrundlage verloren. Eine Befristung sei nur noch aus polizeirechtli-
chen und nicht aus politischen Grinden zuléssig. Das BVGer verneint
jedoch die Nichtigkeit, da inhaltliche Méngel nur dann zur Nichtigkeit
flhren kénnen, wenn diese (unter anderem) ausserordentlich schwerwie-
gend und offenkundig sind. Die Befristung aus politischen Grinden erfillt
diese Voraussetzungen nicht.

Die BKW stellt sodann das Eventualbegehren, die Befristung
aufzuheben. Die Vorinstanz (UVEK) trat auf dieses Begehren nicht ein, da
es sich hierbei um eine wesentliche Abweichung von der Betriebsbewilli-
gung handle und daher geméss Art. 65 Abs. 2 KEG das Verfahren fir den
Erlass einer solchen Bewilligung eingehalten werden miisse. Uber die Aus-
legung des Art. 65 KEG kommt das BVGer jedoch zum Schluss, dass nur
Anderungen an betrieblichen und baulichen Aspekten der Betriebsbewilli-
gung unter Art. 65 KEG fallen. Die Aufhebung der Befristung wird somit
nicht erfasst. Daher ware die Vorinstanz (UVEK) verpflichtet gewesen,
den Antrag der Beschwerdeftihrerin um Aufhebung der Befristung nach
den Regeln der Wiedererwégung bzw. des Widerrufs zu behandeln. Das
BVGer weist somit die Streitsache zu neuem Entscheid an die Vorinstanz
zuriick.

- Urteil 2C_170/2007 des Bundesgerichts vom 21. Januar 2008

Die Sachurteilsvoraussetzungen sind erflllt. Insbesondere liegt ein nicht
wieder gutzumachender Nachteil vor, welcher fiir eine Beschwerde gegen
Zwischenentscheide erforderlich ist. Art. 65 Abs. 2 KEG erfasst nicht An-
derungen, die nicht auf bauliche oder betriebliche Vorkehrungen zuriick-
gehen. Fir eine weitergehende Auslegung besteht kein Anlass, zumal die
Anwendung allgemeiner verwaltungsrechtlicher Grundsétze in casu kaum
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zu einem anderen Ergebnis fihrt als dessen Erfassung durch Art. 65 Abs. 2
KEG.

Dieser Entscheid ist auf eine Beschwerde in &ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten des Departements gegen das Urteil
A-2089/2006 des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Mé&rz 2007 ergan-
genllzg

Der Sachverhalt ist derselbe wie beim Urteil A-2089/2006 des
BVGer vom 8. Marz 2007. Das Departement beantragte dem Bundesge-
richt mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, den Ent-
scheid des BVGer in dem Umfang aufzuheben, als er das Eventualbegeh-
ren des BKW betrifft.

In Erwdgung 1 behandelt das Bundesgericht die Sachurteilsvor-
aussetzungen. So ist die Beschwerde auch gegen den vorliegenden Zwi-
schenentscheid zuldssig, da der Beschwerdefiihrer ansonsten einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil erleiden wiirde. Dieser kann — wie vor-
liegend — auch darin bestehen, dass die beschwerdefiinrende Behorde ver-
pflichtet wiirde, die Streitsache nach Verfahrensregeln weiter zu prifen,
die sie fir rechtswidrig halt. Weiter wird festgestellt, dass der Ausschluss-
grund gemass Art. 83 lit. n Ziff. 1 BGG gegen Entscheide auf dem Gebiet
der Kernenergie, die das Erfordernis einer Freigabe oder Anderung einer
Bewilligung oder Verfligung betreffen, keine Anwendung findet. Geméss
Art. 89 Abs. 2 Ziff. 1 BGG ist sodann das Departement zur Erhebung einer
Beschwerde an das Bundesgericht legitimiert.

Das Bundesgericht stlitzt in Erwéagung 2 das Urteil der Vorin-
stanz, wonach Anderungen der Betriebsbewilligung, die nicht auf bauliche
oder betriebliche Vorkehrungen zurlickgehen, nicht von Art. 65 Abs. 2
KEG erfasst werden. Fir eine tber den Wortlaut und den Zweck der Norm
hinausreichende Auslegung besteht kein Anlass. Dies auch deshalb nicht,
weil die Anwendung allgemeiner verwaltungsrechtlicher Grundséatze auf
den fraglichen Sachverhalt kaum zu einem anderen Ergebnis fiihren, als
dessen Erfassung durch Art. 65 Abs. 2 KEG.

In Erwdgung 3 statuiert das Bundesgericht, dass die Rickwei-
sung an das Departement und die Prufung des Begehrens der Beschwerde-

29 vgl. S. 149.
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gegnerin nach den Regeln Uber die Wiedererwagung oder den Widerruf
von Verfligungen im Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung steht.

C. Elektrische Anlagen

- Urteil des Bundesgerichts vom 5. Januar 2007 i.S. X. gegen
Nordostschweizerische Kraftwerke AG (NOK) und Orange
Communications SA, BGE 133 1 49 ff.

"Bau von Mobilfunkantennen auf Hochspannungsleitungsmasten; anwend-
bares Bewilligungsverfahren (Anderung der Rechtsprechung). Die Errich-
tung einer Mobilfunkantenne auf einem Hochspannungsleitungsmast ist in
Anderung der Rechtsprechung nicht mehr (nur) als Anderung einer elektri-
schen Anlage, sondern als Erstellung einer Fernmeldeanlage auf einer
elektrischen Anlage zu betrachten (E. 5). Da die Mobilfunkantenne in die-
sem Fall als Nebenanlage zur elektrischen Anlage gilt, untersteht ihr Bau
oder ihre Anderung dem kantonalen Baubewilligungsrecht (E. 6), setzt
aber die Anhorung der Aufsichtsbehdrde fiir elektrische Anlagen voraus
(E.7)."

Streitig vor Bundesgericht ist das Bewilligungsverfahren zur Er-
richtung einer Mobilfunkantenne auf dem Mast einer bestehenden Hoch-
spannungsleitung. Dieser Entscheid &nderte die bisherige Rechtsprechung.

In Erwdgung 4 geht das Bundesgericht auf die bis anhin geltende
Rechtsprechung ein. Danach kam das Errichten einer Antenne auf dem
Mast einer Hochspannungsleitung dem Umbau des Strommastes bzw. der
Anderung einer Starkstromanlage gleich. Somit war das Plangenehmi-
gungsverfahren nach Art. 16 ff. EleG einschlagig.

In Erwégung 5 kommt das Bundesgericht neu zur Auffassung,
dass durch das Errichten einer Antenne auf dem Mast einer Hochspan-
nungsleitung eine gemischte Anlage entsteht. Dabei sei die Antenne als
Nebenanlage zur Hauptanlage, der elektrischen Leitung, zu betrachten.

In Erwdgung 6 stellt das Bundesgericht fest, dass das Elektrizi-
tatsgesetz keine VVorschriften (iber Nebenanlagen enthdlt und diesbeziglich
von einer Gesetzesliicke auszugehen ist. Es liegt daher nahe, die Regelung
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zu Ubernehmen, die der Gesetzgeber in anderen Gesetzen und insbesondere
in Art. 18m Eisenbahngesetz vorgesehen hat. Somit untersteht die Errich-
tung einer Antenne auf Masten von elektrischen Leitungen dem kantonalen
Baubewilligungsrecht. Solche Nebenanlagen kénnen nur mit dem Einver-
stdndnis der Inhaberin der elektrischen Anlage und nach Anhorung der
Aufsichtsbehorde fur elektrische Anlagen errichtet oder gedndert werden.
Dabei ist die Aufsichtsbehdrde berechtigt, gegen entsprechende Verfiigun-
gen der kantonalen Behorden Rechtsmittel zu ergreifen.
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A. Bucher

- BRIGITTA KRATZ: Energie, in: Andreas Kellerhals (Hrsg.): Wirt-
schaftsrecht Schweiz — EG, Uberblick und Kommentar 2007/08,
S.128 ff. (Zurich 2008):

Die Autorin berichtet tUber die Offnung des Elektrizitatsmarktes in der
Schweiz, der Forderung des Einsatzes von erneuerbaren Energien, Bio-
treibstoffen sowie der Energieeffizienz und Uber internationale Entwick-
lungen.

- PHYLLIS ScHOLL: Energierecht (Schweiz): Erlasssammlung mit
Einleitung und Sachregister = Droit de I'énergie (Suisse): re-
cueil de lois avec introduction et index (Zlrich 2008):

Diese zweisprachige Erlasssammlung zum Schweizerischen Energierecht
berucksichtigt samtliche relevanten Erlasse per 1. Mai 2008 sowie per 2.
Mai 2008 bereits beschlossene Anderungen, welche zu diesem Zeitpunkt
noch nicht in Kraft getreten sind. Letztere sind in den jeweiligen Erlassen
gekennzeichnet. Die Sammlung beinhaltet eine Einleitung sowie ein Sach-
register.

- MATTHIAS W. KAUFMANN: Die Leistungsstérung bei grenziiber-
schreitenden Stromhandelsvertragen unter Beriicksichtigung des
UN-Kaufrechts und der UNIDROIT-Principles (Zrich 2007):

Das Werk befasst sich mit internationalen Stromhandelsvertragen. Ausge-
hend davon, dass elektrische Energie vom Anwendungsbereich des
UN-Kaufrechts ausgenommen ist, untersucht der Autor die Frage, ob die
Anwendung des UN-Kaufrechts und der UNIDROIT-Principles auf inter-
nationale Stromhandelsvertrage rechtlich moglich und zweckméssig ware.
Nebst energiewirtschaftlichen und rechtlichen Grundlagen von Stromhan-
delsvertrdgen sowie des UN-Kaufrechts und der UNIDROIT-Principles
stehen der grenzlberschreitende Stormhandelsvertrag sowie mogliche
Leistungsstérungen im Zentrum der Arbeit.
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- MICHELE BALTHASAR: Elektrizitatslieferungsvertrage im Hinblick
auf die Strommarktdffnung: unter besonderer Beriicksichtigung
des schweizerischen und europdischen Wettbewerbsrecht (Zi-
rich 2007):

Die Liberalisierung des Elektrizitatsmarktes kann nur verwirklicht werden,
wenn ein diskriminierungsfreier Netzzugang und die effektive Beseitigung
von Wetthewerbsbeeintrachtigungen gewéhrleistet sind. Auf Basis dieses
Ausgangspunktes erarbeitet die Autorin Grundsétze zur wettbewerbskon-
formen Vertragsgestaltung von Elektrizitatslieferungsvertragen. Sie han-
delt die Grundlagen und die Qualifikation von Elektrizitatslieferungsver-
tradgen ab, analysiert die in solchen Vertrdgen hé&ufig enthaltenen Bezugs-
und Gebietshindungen nach Massgabe des europdischen Wettbewerbs-
rechts und beurteilt diese Klauseln im Lichte des schweizerischen Wettbe-
werbsrechts.

- ROLF H. WEBER (HRSG.): Stromhandel (Ziirich 2007):

Diese Publikation enthalt Vortrage, die anldsslich einer Tagung zum The-
ma Stromhandel am 7. September 2006 gehalten worden sind. In diesem
Band werden unter anderem technische, 6konomische, rechtliche und in-
ternationale Aspekte behandelt.

Die Publikation enthdlt folgende Beitrdge: "Stromhandel als
zentrales Wettbewerbselement im liberalisierten européischen Strom-
markt" (Dr. Stefan Aeschimann), "Technische Voraussetzungen des
Stromhandels” (Prof. Dr. Géran Andersson), "Organisatorische Vorausset-
zungen des Stromhandels aus rechtlicher Sicht" (Dr. Stefan Rechsteiner),
"Arten und Formen des Stromhandels, insbesondere Boérsen und Derivat-
handel" (Dr. Andreas Hiinerwadel), "CO, Emissions Trading" (Brett Or-
landa, Christian Ehrat, Alessandro Faccoli), "Rechtliche Rahmenbedin-
gungen des Stromhandels™ (Dr. Brigitta Kratz) und "Standardisierte Ver-
trage im Stromhandel — der EFET-Rahmenvertrag” (Dr. Marcel Meinhardt
und Nadin Schwibs).
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B. Aufsatze

- STEFAN RECHSTEINER / MICHAEL WALDNER: Netzgebietszuteilung
und Konzessionsvertréage fir die Elektrizitatsversorgung, Aktuel-
le Fragen und kommende gesetzliche Vorgaben, AJP 2007,
S. 1288 ff.:

Dieser Beitrag behandelt das mit dem StromVG neu eingeflhrte Institut
der Netzgebietszuteilung. Dieses wird in einem ersten Teil allgemein vor-
gestellt, indem nebst Inhalt und Wirkungen, auch die Rechtsnatur sowie
das Verfahren der Netzzuteilung und das Verhéltnis der Netzzuteilung zur
Erschliessung neuer Versorgungsgebiete erlautert werden. In einem zwei-
ten Teil behandeln die Autoren sodann das Verhaltnis der Netzzuteilung zu
kantonalen Konzessionen. Dabei wird insbesondere auf das Verhaltnis der
Netzzuteilung zu bestehenden und kiinftigen Konzessionen, die Grenzen
der Zulassigkeit kantonaler und kommunaler Konzessionen im Bereich des
Baus und Betriebs elektrischer Netze sowie die Bedeutung kantonaler und
kommunaler Konzessionen bei der Erstellung von Elektrizitatsnetzen ein-
gegangen. In der Form eines Exkurses behandeln die Autoren sodann in
einem dritten Teil die Frage, ob Sondernutzungskonzessionen fir Bau und
Betrieb eines elektrischen Netzes unter Art. 2 Abs. 7 BGBM fallen und
somit ausschreibungspflichtig sind.

- ALEXANDER REY / BENJAMIN WITTWER: Die Ausschreibungspflicht
bei der Ubertragung von Monopolen nach revidiertem Binnen-
marktgesetz unter besonderer Beriicksichtigung des Elektrizi-
tatsbereichs, AJP 2007, S. 585 ff.:

In diesem Aufsatz wird der per 1. Juli 2006 in Kraft getretene Art. 2 Abs. 7
BGBM beleuchtet und dabei auch dessen Anwendbarkeit im Bereich der
Elektrizitat analysiert. Art. 2 Abs. 7 BGBM sieht vor, dass die Nutzungs-
libertragung kantonaler und kommunaler Monopole auf Private ber eine
Ausschreibung zu erfolgen hat und dabei Personen mit Niederlassung oder
Sitz in der Schweiz nicht diskriminiert werden dirfen. Bezlglich Stromer-
zeugung aus Wasserkraft besteht nach Ansicht der Autoren grundsatzlich
eine Ausschreibungspflicht. Bei der Stromverteilung resp. Stromversor-
gung filhren nach Ansicht der Autoren Ausschliesslichkeitsklauseln bei
Sondernutzungskonzessionen sowie Versorgungsmonopole zur Anwen-
dung von Art. 2 Abs. 7 BGBM. In Form eines Exkurses wird sodann auf

159



IV. Literatur

die (zum Publikationsdatum zukiinftige) Situation unter dem Stromversor-
gungsgesetz hingewiesen. Dabei sind die Autoren der Ansicht, dass die
Netzzuteilung an einen privaten Netzbetreiber der Ausschreibungspflicht
gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstehen kann, wenn damit ein Gebiets-
monopol und somit eine Ausschliesslichkeit verbunden wird. Zudem be-
steht fiir eine Ubergangszeit keine Wahlfreiheit fiir Kunden, die einen Jah-
resverbrauch von weniger als 100 MWh aufweisen, womit nach Ansicht
der Autoren ein Versorgungsmonopol und somit eine Ausschreibungs-
pflicht geméss Art. 2 Abs. 7 BGBM besteht.

- RoOLF H. WEBER / ANNJA MANNHART: Neues Strompreisrecht,
Kontrollkriterien und Kontrollmethoden flir Elektrizitatstarife
sowie Netznutzungstarife und -entgelte, ZBI 2008, S. 453 ff.:

Die Autoren zeigen in diesem Beitrag auf, dass das Stromversorgungsrecht
wenig Anhaltspunkte fur die Beurteilung von Elektrizitatstarifen und Netz-
nutzungstarifen und -entgelte bereithalt. Die Autoren regen an, das Kriteri-
um der "Angemessenheit” fur Elektrizitatstarife (vgl. Art. 6 Abs. 1 und Art.
7 Abs. 1 StromVG) unter Rickgriff auf das Kriterium des "Preismiss-
brauchs™ im allgemeinen Preistiberwachungsrecht zu analysieren. Da nach
Ansicht der Autoren auch fir das Netzunutzungsentgelt als Kontrollmass-
stab von der Angemessenheit ausgegangen werden sollte, sind auch hier
erganzend die Methoden des Preisiiberwachungsgesetzes heranzuziehen.
Der konkrete Umgang der EICom mit diesem Kriterium ergibt sich durch
die Anwendung der Kontrollmethoden. Mit Art. 19 StromVV und Art. 13
PUG hat diese das notwendige Kontrollinstrumentarium zur Hand.
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