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Erwagungen

E. 1

Bei der Umschreibung des Zwecks einer spezial gesetzlichen Aktiengesellschaft muss der
Gesetz- geber verfassungsrechtliche V orgaben beachten.

E.2

Aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) folgt, dass fur eine
privatwirtschaftliche Er- werbstétigkeit des Staates eine gesetzliche Grundlage und ein
Uberwiegendes dffentliches Interesse erforderlich sind.

E.3

Der Grundsatz der Staatsunabhéngigkeit des Rundfunks schliesst o6ffentlich-rechtlich
konzipierte Programmveranstalter nicht zum vorneherein aus; der Gesetzgeber muss jedoch
durch organisatori- sche Vorkehren dafiir sorgen, dass politische Behdrden die
Programmgestaltung nicht beeinflussen kdnnen.

E. 4

Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte und medienrechtliche Grundsatzentscheide bietet
Art. 3 TUG nur eine Grundlage fr technische Rundfunkdienste der Swisscom AG, nicht
aber fUr die Veran- staltung von Radio- und Fernsehprogrammen. Soweit es um
Nebentétigkeiten geht, welche die Fern- melde- und Rundfunkdienste ergénzen, kann die
Swisscom AG gestitzt auf Art. 3 TUG auch soge- nannte Inhalte anbieten (z.B. «Video on
demand»).

E.5
Vgl. Vogel, aa.0., S. 423; BGE 132111 470, E. 3.3.
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dern sie verdankt ihre Existenz einem Akt des Gesetzgebers. Der Gesetzgeber gibt ihr einen
Zweck vor (eine damit Ubereinstimmende statutarische Zweckbestimmung ist hochstens
deklaratorischer Natur). Bei der Grindung einer spezial gesetzlichen Aktiengesellschaft
geniesst der Gesetzgeber nicht die gleichen Freiheiten wie die Grinder einer
privatrechtlichen Aktiengesellschaft. Vielmehr muss er dabei verfas- sungsrechtliche

V orgaben respektieren (siehe dazu sogleich, Ziff. 3 und 4). Welil dies so ist, sind diese
verfassungsrechtlichen Vorgaben auch bei der Auslegung des un- tergeordneten Rechts
heranzuziehen.

3. Verfassungsrechtliche Vorgaben im allgemeinen Die Schaffung einer spezial gesetzlichen
Aktiengesellschaft setzt einerseits voraus, dass der Bund im fraglichen Sachbereich eine



entsprechende Regelungsbefugnis hat. Vorliegend sind dies die Artikel 92 und 93 BV
(Post- und Fernmeldewesen, Ra- dio und Fernsehen). Anderseitsist zu beachten, dass jede
wirtschaftliche T&tigkeit des Staates mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94
BV) in Konflikt gerét. Art. 94 Abs. 1 hadlt Bund und Kantone dazu an, diesen Grundsatz zu
respektieren. Nach Aubert/Mahon6 ist dies als eine verfassungsrechtliche Verpflichtung auf
eine marktwirtschaftliche, privatrechtliche Wirtschaftsordnung zu verstehen. Daraus folge,
dass Bund und Kantone auf das Angebot von Gitern und Dienstleistungen und die
Preishildung grundsétzlich keinen Einfluss nehmen dirften. Zwar garantiere diese

V erfassungsbestimmung nicht den freien Wettbewerb, doch auferlege sie dem Staat eine
negative Verpflichtung: «L'Etat doit s abstenir». In dhnlicher Weise macht Richli7
Folgendes geltend: «Das in der Wirtschaftsverfassung generell relevante
Subsidiaritatsprinzip gebietet (...), dass sich der Staat mit privatwirtschaftlicher Tatigkeit
zuriickhdlt und auf funktionierenden Mérkten nicht als Konkurrent auftritt. (...) Fur die
privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeit des Staates sind jedenfalls eine gesetzliche
Grundlage und ein tberwiegendes offentliches Interesse erforderlich» 8. Damit ist zugleich
gesagt, dass der Wille des Gesetzes, dem Staat (bzw. dem Bund) eine privatwirtschaftliche
Téatigkeit im Uberwiegenden offentlichen Interesse zu er- moglichen, klar zum Ausdruck
kommen muss. Dass das pekuniare Interesse an einer Gewinnerzielung nicht as
Uberwiegendes dffentliches Interesse gelten kann, versteht sich von selbst, denn sonst
stiinden dem Staat jegliche wirtschaftliche Betétigungen offen.

E.6

Jean-Francgois Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la constitution fédérale, 2003,
commentaire ad art. 94 al. 1 Cst., n. 5-7.

E.7

Paul Richli, Grundriss des schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrechts, Bern 2007, p. 55
n. 179s.

E.8

Dans le méme sens, voir aussi, Vallender/Hettich/L ehne, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte
Staatsverantwor- tung, 4. Auflage, Bern 2006, p. 191, n. 179; Die schweizerische
Bundesverfassung. Kommentar, St-Gallen 2002, ad 94 Cst., p. 1030, n. 6; Stefan Vogel,
Der Staat als Marktteilnehmer, Zirich 2000, p. 119
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4. Zur «Staatsunabhéngigkeit» von Radio und Fernsehen insbesondere Wiein den
Gutachten der Professoren J.P. Miller und M. Schefer vom 8. Méarz 20069, von Prof. Kley
vom 13. Mé&rz 200610 sowie im Aufsatz von Prof. Hangartner11 ausfihrlich und mit
zahlreichen Hinweisen auf Doktrin und Praxis dargestellt, ergibt sich aus Art. 17 und 93
Abs. 3BV der Grundsatz der Staatsunabhangigkeit von Ra- dio und Fernsehen.12 Zwar gilt
dieser Grundsatz nicht absolut und schliesst z.B. 6f- fentlichrechtlich konzipierte
Programmveranstalter nicht zum vorneherein aus. Eben- so ist es zulassig, einer bestimmten
privatrechtlich konzipierten Veranstalterin (z.B. der SRG) einen Leistungsauftrag zu
erteilen und bis zu einem gewissen Grad auch ihre Organisation zu bestimmen. In diesen
Fallen muss jedoch — wie auch Prof. Kley in seinem Gutachten darlegt — der Gesetzgeber
durch organisatorische Vorkehren daf ir sorgen, dass politische Behdrden die



Programmgestaltung nicht beeinflussen kénnen.13

Prof. Kley (Gutachten N 7 und N 19) verweist in dieser Hinsicht primér auf Art. 5 Abs. 2
RTVG/1991. Diese Bestimmung findet sich im geltenden RTVG in Art. 6 Abs. 1. Danach
sind die Programmveranstalter (soweit das Bundesrecht nichts anderes be- stimmt) nicht an
die Weisungen von eidgendssi schen, kantonalen oder kommunalen Behérden gebunden.
Diese Bestimmung bezieht sich jedoch nur auf allféllige Wei- sungen, welche die
angesprochenen Behorden direkt (gewissermassen «von aus- sen») an die
Programmveranstalter richten. Instruiert hingegen eine Behorde ihre(n) Vertreter im
leitenden Organ eines Programmveranstalters, so sind diese Instruktio- nen nicht eo ipso als
«Weisungen» im Sinne von Art. 6 Abs. 1 RTVG zu verstehen.

Bezuglich der SRG enthdlt das RTV G allerdings einige spezifische Vorschriften, wel- che
dafUr sorgen, dass die Programmautonomie trotz Mitwirkungsrechten von Be- horden
gewahrt wird. So bestimmt Art. 31 Abs. 1 Bst. aRTVG in grundséizlicher Weise, dass sich
die SRG «so organisiert, dass ihre Autonomie und Unabhangigkeit vom Staat und von
einelnen gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und politischen Gruppierungen gewahrleistet
sind». Sodann darf der Bundesrat nach Art. 33 Abs. 1 RTVG nur einen Viertel der
Mitglieder des Verwaltungsrates ernennen. Nach Abs. 2 derselben Bestimmung darf der
Verwaltungsrat in laufenden Programmangel egen- heiten keine Einzelweisungen erteilen.
Nach Art. 33 Abs. 3 RTVG sind die Mitglieder des Verwaltungsrates generell nicht
weisungsgebunden.

Im Fall der Swisscom AG fehlen derartige Schutzbestimmungen. Forstmoser macht in
seinem Gutachten (S. 11 ff.) allerdings geltend, schon aus gesellschaftsrechtlichen Griinden
wére es dem Bundesrat (als Inhaber der Aktienmehrheit an der Swisscom AG) verwehrt,
auf die Oberleitung bzw. die strategische Fuhrung der Geschaftstétig- keit Einfluss zu
nehmen. Dies |&sst sich nicht bestreiten, doch ist Folgendes zu be- achten: Dass der
Bundesrat nur zwei Mitglieder des Verwaltungsrates wahlen kann (was Forstmoser
besonders betont), steht nicht im TUG, sondern in den Statuten der Swisscom AG. Als
Inhaber der Aktienmehrheit stiinde es dem Bundesrat jederzeit

E.9

Gutachten zur Frage der indirekten Betelligung der Swisscom an einer Unternehmung, die
Fernsehprogramme anbietet. Das Gutachten ist dem BAKOM erstattet worden.

E. 10

Ist der Einstieg der Swisscom AG ins TV-Geschéft vor dem Unabhéngigkeitsgebot des Art.
93 Abs. 3BV zu- lassig ? Das Gutachten ist der Swisscom AG erstattet worden.

E.11

Unabhangigkeit vom Staat und von staatlichen Unternehmen als V oraussetzung der
Medienfreiheit, AJP 10/2005 S. 1183 ff.

E.12
Vgl. hiezu auch Nobel/Weber, Medienrecht, 3. Auflage 2007, S. 108 f.

E. 13
So auch Nobel/Weber, a.a.O. und S. 406 (N 34).
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frel, sich via Statutendnderung das Recht einzurdumen, die Mehrheit der Mitglieder des
Verwaltungsrates zu wahlen. Und von Gesetzes wegen wére es auch nicht aus- geschlossen,
dass der Bundesrat die Mehrheit des Verwaltungsrates nach erfolgter Statutenanderung mit
aktiven Politikern besetzt (um damit u.U. eine bestimmte politi- sche Tendenz zu
erwirken).14 Dass dies mit dem Grundsatz der Staatsunabhangig- keit im Sinn von Art. 93
Abs. 3 BV nicht zu vereinbaren wére, liegt auf der Hand. Freilich wéren solche
Vorgehensweisen unter den gegebenen Verhaltnissen héchst unwahrscheinlich. Dies kann
jedoch fir die Beurteilung der gestellten Rechtsfrage nicht massgebend sein. Festzuhalten
ist einfach, dass der Gesetzgeber im Fall der SRG die von der Verfassung geforderten
organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um die Unabhéngigkeit in der
Programmgestaltung zu gewéhrleisten, im Fall der Swisscom AG jedoch nicht. Dies kann
insofern kaum Uberraschen, als bel der Schaf- fung des TUG ganz andere Fragen im
Zentrum der Diskussion standen als jene, die neue Telekommunikationsunternehmung des
Bundes mit der Veranstaltung von Ra- dio- und Fernsehprogrammen zu betrauen. Vielmehr
ging es darum, die frihere Te- lecom PTT in eine spezialgesetzliche AG Uberzufiihren und
ihre Rolle in der zukinf- tigen Fernmeldeordnung zu definieren.

5. Die Swisscom AG als Element einer (tell-)liberalisierten Fernmeldeordnung Gleichzeitig
mit der Auftrennung der friheren PTT-Betriebe in die Post und die Swisscom AG ist die
Fernmeldeordnung ein Stiick weit liberalisiert worden.15 Das friihere Fernmel demonopol
der PTT-Betriebe wurde durch ein «<Marktgesetz mit Konzessionssystem» (BBl 1996 111
1406) ersetzt. Dabei war klar, dass die Telekom- munikationsunternehmung des Bundes fiir
die Grundversorgung mit Fernmelde- diensten weiterhin eine erstrangige Rolle spielen
muss. Deshalb wurde ihr in Art. 66 des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997 (SR 784.10)
ein entsprechendes gesetz- liches Mandat Uberbunden. Was die Rundfunkdienste betrifft,
fUhrte das Fernmelde- gesetz von 1997 eine neue Bestimmung (Art. 20a) ins damals
geltende RTV G von 1991 ein. Danach sollte esin Zukunft Sache der Radio- und
Fernsehveranstalter sein, fir die Verbreitung ihrer Programme zu sorgen, indem sie diese
selbst verbrei- ten oder durch Dritte verbreiten lassen. Diese Bestimmung wurde in der
Botschaft (BBl 1996 111 1456) wie folgt erléutert: «Die Gesetzesrevision hebt das bisher
punktuell bestehende PTT-Monopol auf und fuhrt auf allen Ebenen zu einer liberalisierten,
einheitlichen Grundordnung. Soweit die Telecom PTT durch die Neuregelung betroffen ist,
geniesst sie Uibergangsrechtlich einen befristeten Schutz: Das Depar- tement kann
gegentber der SRG Weisungen erlassen (Art. 76 Abs. 5), um berechtigte Interessen der
Telecom PTT zu schitzen.»

E.14

Abgesehen von diesen Einflussmoglichkeiten des Bundesratesist daran zu erinnern, dass
sich der Bundesrat im Fall der Verhandlungen Uber den Erwerb einer irischen
Telekommunikationsgesel | schaft als Mehrheitsaktio- nér vehement gegen dieses Geschéft
ausgesprochen hat, was den Verwaltungsrat der Swisscom AG schlies- slich dazu bewegte,
diese Verhandlungen abzubrechen (vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 5.4.06 zur
Bundesbeteiligung am Unternehmen Swisscom AG, BBI 2006 3763, Ziff. 1.1.5.2 am
Ende). Diese Einfluss- nahme des Bundesrates war unter aktienrechtlichen Gesichtspunkten
vielleicht problematisch, doch das Beis- piel zeigt auf anschauliche Welise, dass die
aktienrechtlichen Schranken eben nicht verhindern konnen, dass ein Mehrheitsaktionar
seinen Willen im Ernstfall durchsetzt, auch wenn er nur eine Minderheit des Verwaltung-



srates ernennt.

E.15

Vgl. die Botschaften des Bundesrates vom 10.6.96 zum POG und zum TUG (BBI 1996 |11
1306) sowie zum revidierten FMG (BBI 1996 |11 1405).
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Art. 76 Abs. 5 RTVG/1991 (eingefuigt durch das FMG von 1997) erméchtigte das UVEK
sogar, die Telecom PTT wéhrend funf Jahren zu verpflichten, die Verbreitung der
Programme der SRG zu gewahrleisten.

Die Grundung der Swisscom AG stand damit von allem Anfang an im Zeichen der
Kontinuitét. Die neue Gesellschaft war dazu gedacht, die von den ehemaligen PTT-
Betrieben erbrachten Fernmelde- und Rundfunkdienste zu erbringen (vgl. BBI 1996 111
1332) und weiterhin einen massgeblichen Beitrag zur Grundversorgung mit Fern-
meldediensten zu leisten. Dasie sich in einem liberalisierten Umfeld bewegen werde, solle
Ihr eine entsprechende Fuhrungsautonomie gewahrt werden, und die Form der
Aktiengesellschaft solleihre Allianzfahigkeit starken (a.a.O.). Nie war jedoch davon die
Rede, die zuktinftige Swisscom konne (anders als die frihrere Telecom PTT) inskunftig
auch Radio- und Fernsehprogramme veranstalten bzw. sich an Pro- grammveranstaltern
mehrheitlich beteiligen.

6. Das «Ebenenmodell» bzw. die «duale Rundfunkordnung» Das erste RTV G von 1991
fusste auf dem sog. Ebenenmodell.16 Ohne hier auf Ein- zelheiten einzugehen, sei lediglich
in Erinnerung gerufen, dass der Teleclub damals schon existierte und vom Bundesrat in
seiner Botschaft als Beispiel fir einen kom- merziellen Veranstalter dargestellt wurde, der
neben der gesetzlich privilegierten SRG im Wettbewerb auf nationaler Ebene Bestand
haben sollte.17 In der Botschaft vom 18.12.02 zum geltenden RTV G18 distanzierte sich der
Bundesrat zwar vom Ebenenmodell und wollte kein «rein duales System»19 einfihren,
doch wollte er der SRG auf nationaler Ebene weiterhin eine privilegierte wirtschaftliche
Stellung ein- raumen. Neben diesem «starken Service public» wollte er jedoch zugleich
einen vermehrten Wettbewerb zwischen den Programmveranstaltern ermdglichen. Das
Parlament ist dem Bundesrat im Wesentlichen gefolgt und hat dieses nicht ganz rein duale
Rundfunkkonzept im RTV G umgesetzt.

Interessant ist, dass der Bundesrat in seiner Botschaft vom 18.12.02 auch dargelegt hat, dass
seit Inkrafttreten des RTV G von 1991 nur wenige Veranstalter neben der SRG
wirtschaftlich tberleben konnten.20 Dazu zéhlte er (richtigerweise) auch den Teleclub. Halt
man sich dies vor Augen, wird klar, dass eine (indirekte) mehrheitliche Beteiligung des
Bundes am Teleclub den Grundideen unseres Rundfunksystems wi- derspricht. Wenn der
Gesetzgeber einerseits die SRG privilegiert (und sie dabel mit einem L e stungsauftrag und
organisatorischen Vorkehren elnbindet), anderseits fur den kommerziellen Bereich
Wettbewerb walten lassen will, so wére es sinnwidrig, wenn der Bund via Swisscom AG
auch noch einen der wichtigsten (auch die SRG konkurrenzierenden) Veranstalter unter
seine Kontrolle bréchte (auch wenn — oder gerade wenn' ! — dieses Mandver rein
wirtschaftlich gesehen fur die Swisscom AG vielleicht Sinn machen wirde).

E. 16



Vgl. die Botschaft des Bundesrates vom 28.9.87 (BBI 1987 111 689), Ziff. 154.

E. 17
aa.0., zZiff. 121.3 und 154 am Ende.

E. 18
BBI 2003 1569

E. 19

Ein duales Rundfunksystem besteht darin, einerseits einen bestimmten
Rundfunkveranstalter mit Service Pu- blic-Leistungen zu mandatieren und ihm al's
Gegenleistung e ne offentlichrechtliche Finanzierung zu gewahren, anderseits private
(kommerzielle) Veranstalter dem Wettbewerb auszusetzen (vgl. Nobel/Weber, aa.O. S.
407).

E.20
aa0. S. 1580f.
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7.Von Art. 3 TUG erfasste Geschéaftsbereiche der Swiss- com AG Vor dem Hintergrund
der oben stehenden Prdiminarien ist nun der Frage nachzuge- hen, wie Art. 3TUG zu
interpretieren ist.

Alserstesist zu klaren, was der Gesetzgeber unter den «Fernmelde- und Rundfunk-
diensten» («services de télécommunication et de radiodiffusion») versteht, welche die
Swisscom AG erbringen soll. Die Gutachter Forstmoser (S. 9) und Kley (N 20) zdhlen zu
diesen «Rundfunkdiensten» auch die Veranstaltung von Programmen. Kley (a.a.0.) beruft
sich dabei auf Ausfuhrungen in der Botschaft und auf ein Votum von Bundesrat

L euenberger im Nationarat, wonach man den Unternehmenszweck der Swisscom AG
bewusst weit umschreiben wollte. Der Swisscom sollten die glei- chen Moglichkeiten
eingeraumt werden wie ihren Konkurrenten. Die technol ogische Entwicklung fuhre
Telekommunikations- und Rundfunkdienste zusammen, was eine erweiterte
Geschéftstatigkeit der Swisscom gestatte. Die Beteiligung der Swisscom entspreche somit
dem Willen des Gesetzgebers.

Das Bundesamt fir Justiz kann dieser Argumentationslinie nicht folgen. Vorab ist darauf
hinzuweisen, dass das damals (zum Zeitpunkt der Verabschiedung der Bot- schaft zum
TUG) geltende RTVG/199121 die «V eranstaltung» eines Radio- und Fernsehprogramms
von dessen «V erbreitung» begrifflich strikt unterschied.22 Den damaligen PTT-Betrieben
wurdein Art. 32 RTVG/1991 ausdricklich das Mandat er- teilt, die Einrichtungen fur die
Verbreitung der SRG-Programme zu erstellen und zu betreiben (und die PTT-Betriebe
erhielten dafUr einen entsprechenden Anteil an den Empfangsgebtihren). Dass nun der
Bundesrat mit der Wendung «Rundfunkdienste» im TUG die herkdmmliche Terminologie
«Veranstaltung/V erbreitung» verlassen woll- te und fur die Umschreibung des
Geschéaftskreises der kunftigen Swisscom unter den «Rundfunkdiensten» neben der
(technischen) Verbreitung auch die Veranstaltung von Programmen miteinschliessen
wollte, erscheint schon aus diesem Grund hochst unwahrscheinlich.



Dieser Befund wird erhértet, wenn man sich noch das international e Fernmelderecht vor
Augen hdlt. Im Internationalen Fernmeldevertrag vom 6.11.82 (SR 0.784.16) und in seinen
Vollzugsordnungen (nicht publiziert) wird der Begriff «Rundfunkdienst» ndmlich mehrfach
verwendet und in der Anlage 2 zum Grundvertrag (N 2012) wie folgt definiert23: 2012
Rundfunkdienst: Funkdienst, dessen Aussendungen zum unmittelbaren Empfang durch die
Allge- meinheit bestimmt sind. Dieser Funkdienst kann Tonsendungen, Fernsehsendungen
oder andere Arten von Sendungen umfassen. 2012 Service de radiodiffusion: Service de
radiocommunication dont les émissions sont destinées a étre re- gues directement par le
public en général. Ce service peut comprendre des émissions sonores, des émissions de
télévision ou d autres genres d’ émission. Diese Definitionen sind eindeutig technisch
orientiert und erfassen nur die Ausstrah- lung von Radio- und Fernsehprogrammen, nicht
aber deren Veranstaltung. Zwar hat der Bundesrat in seinen Erlauterungen zu Art. 3 TUG
nicht auf die Definitionen des internationalen Rechts Bezug genommen. In der am gleichen
Tag verabschiedeten

E.21
AS 1992 601.

E. 22
Val. Art. 1,2 26, 32, 34 und 37 RTVG/1991.

E. 23

| dentische Definition in der damals fur die Schweiz geltenden Konstitution der
Internationalen Fernmeldeunion vom 22.12.92 (SR 0.784.01), Anlage, N 1010.
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Botschaft zum revidierten Fernmeldegesetz24 hat er dies aber sehr wohl getan. Im Anhang
zu diesem Gesetzesentwurf schlug er namlich auch ein paar Anderungen zur franzosischen
Fassung des RTVG/1991 vor, u.a. gerade betr. die Terminologie
«Veranstaltung/Verbreitung». Dabel berief er sich ausdrticklich auf die Terminologie fir
den Funkdienst in der Internationalen Fernmeldunion und legte dar, dass mit der
angepassten Terminologie auch der sogenannten Konvergenz von Rundfunk und
Individualkommunikation Rechnung getragen werde, so dass Rundfunkprogramme und
Fernmeldedienste kiinftig auf der gleichen Infrastruktur Gbertragen werden konn- ten.25
Hétte der Bundesrat in der am gleichen Tag verabschiedeten Botschaft zum TUG dem
Begriff «Rundfunkdienst» einen ganz andern Sinn beimessen wollen alsim internationalen
Fernmelderecht, so hétte er dies mit Sicherheit ausdrticklich so erlautert, was wie gesagt
nicht der Fall ist. Auch in den parlamentarischen Debatten zum TUG und zum revidierten
Fernmel degesetz finden sich keine Hinweise darauf, man hétte den Begriff
«Rundfunkdienst» anders zu verstehen alsim internationalen Fernmelderecht. Wir
schliessen daraus, dass der Begriff «Rundfunkdienst» im TUG nur die technische
Verbreitung von Radio- und Fernsehprogrammen erfasst, nicht aber deren Veranstaltung.
Tatsachlich hat sich die Swisscom AG bisher auch dem- entsprechend verhalten und fir die
(technische) Programmverbreitung eine eigene Unternehmenseinheit (Swisscom Broadcast
AG) geschaffen.26

Was «Bluewin-TV» betrifft, ist zu beachten, dass die Swisscom AG damit lediglich die
Programme anderer Veranstalter weiterverbreitet.27 Sie trégt dabei keinerlei Ver-



antwortung fr die Ubertragenen Programme. Es handelt sich also klarerweise um einen
Fernmeldedienst, der unter rundfunkrechtlichen Aspekten keine Probleme bie- tet. Dies gilt
—wenn wir diesrichtig erkennen — auch fur die «Live Events», die im Rahmen von
«Bluewin-TV» Ubertragen werden (sie werden vom Teleclub veranstal- tet).28

Wollte man trotz allem annehmen, mit den «Rundfunkdiensten» nach Art. 3 TUG ha- be
der Gesetzgeber 1997 auch die Programmveranstaltung gemeint, so misste man ihm
unterstellen, er habe dieses Ergebnis bewusst (aber gewissermassen still- schweigend !)
gewollt, ohne die verfassungsrechtlichen Vorgaben (die er im RTVG fir die
SRG-Programme respektiert hat) fir diese Programmveranstaltung durch die Swisscom AG
erfullen zu wollen. Ebenso misste man ihm unterstellen, er habe be- wusst (aber ohne es zu
sagen) vom Grundentscheid fir das Ebenenmodell bzw. die duale Rundfunkordnung
abweichen wollen. Es gibt nicht die geringsten Hinweise, die derartige Annahmen
rechtfertigen konnten. Auch unter wirtschaftsrechtlichen Aspek- ten hétte der Gesetzgeber,
wenn er dieses Ergebnis gewollt hétte, seinen Willen klar zum Ausdruck bringen und sich
dabel auf ein Uberwiegendes offentliches Interesse berufen missen, um der Swisscom AG
auch die Veranstaltung von Programmen zu ermoglichen.29 Dies ist offensichtlich nicht
geschehen.

Deshalb kann man auch den in der Botschaft zum TUG gemachten und in der par-
lamentarischen Debatte wiederholten Aussage, der Unternehmenszweck der Swiss- com
AG sal welt zu verstehen und es seien ihr dieselben Mdglichkeiten einzuréumen wie ihren
Konkurrenten, nicht die Bedeutung beimessen, der Swisscom AG stiinden

E.24

BBI 1996 111 1405.

E. 25

aaO. S 1453f.

E. 26

Vgl. http://www.swisscom.ch/broadcast.

E. 27

Vgl. http://www.swisscom.ch/res/tv/index.htm? anguagel d=de.
E. 28

Vgl. http://www.swisscom.ch/res/tv/sender-inhalte/live-events/bestel len/index.htm.
E. 29

Vgl. oben Ziff. 3.
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stets und in jeder Hinsicht dieselben Geschéftsfelder offen wie ihren Konkurrenten. Ein
derartiges Verstdndnis des Geschéftszwecks wére mit der Konzeption der Swisscom als
spezialgesetzliche AG nicht zu vereinbaren. Private Konkurrenten der Swisscom AG (z.B.
die Cablecom) kdnnen aufgrund ihrer Privatautonomie jederzeit ihr Geschéftsfeld erweitern
und z.B. ins Film- oder Sportbusiness einsteigen. Will man die Swisscom AG in jeder
Hinsicht gleich behandeln wie ihre Konkurrenten, so gibt es dazu nur einen Weg: ihre



vollstéandige Privatisierung. Solange sie jedoch eine spezialgesetzliche AG (mit
mehrheitlicher Beteiligung des Bundes) ist, wird ihr Ge- schaftsfeld vom Gesetzgeber
festgelegt, und bei der Auslegung des Geschéfts- zwecks sind insbesondere die
verfassungsrechtlichen Vorgaben fur kommerzielle T&tigkeiten des Staates zu beachten.
Diese sprechen eindeutig gegen eine Pro- grammveranstaltung durch die Swisscom AG.

8. Programmveranstaltung als Nebentatigkeit zur Pro- grammverbreitung ? Nach Art. 3
TUG darf die Swisscom AG neben Fernmelde- und Rundfunkdiensten auch «damit
zusammenhangende Produkte und Dienstleistungen» («produits et ser- vices connexes»)
anbieten. Gestutzt auf diese Klausel darf die Swisscom AG Fern- meldeapparate verkaufen
und reparieren, Internetanschliisse installieren usw. Ob sie unter diesem Titel auch
«Inhate» (z.B. Filme oder Nachrichten) anbieten darf, ist hingegen fraglich. Fernmelde-
und Rundfunkdienste sind Dienste des Transports von el ektronischen Signalen. Die (auf
den Inhalt bezogene) Produktion dieser Signale Giberschreitet den eigentlichen Fernmelde-
bzw. Rundfunkdienst. Es verhdlt sich in dieser Hinsicht nicht anders als bei der Post. Die
Post kann und soll zwar Pakete be- fordern, doch erlaubt ihr dies nicht, zugleich mit
jedweden Produkten Handel zu trei- ben, die man in Pakete verpacken kann.30

So betrachtet geht es bei den sog. «Inhalten», welche die Swisscom AG anbietet (z.B.
«Video on demand») eigentlich um ergdnzende Nebentétigkeiten zu den Fern- melde- bzw.
Rundfunkdiensten. Die Diversifikation in solche Dienstleistungen ist nicht zum vorneherein
ausgeschlossen, doch muss auch sie sich im Rahmen der verfassungsrechtlichen V orgaben
halten und dem sog. Spezialitétsprinzip Rechnung tragen. Dieses besagt, dass ein einmal
geschaffenes offentliches Unternehmen an den vom Gesetzgeber festgelegten
Tatigkeitsbereich gebunden ist.31 Vogel 32 fuhrt dazu Folgendes aus: «Nebentétigkeiten
von Offentlichen Unternehmen - also Zusatzaktivitéten, die nicht mehr durch den
gesetzlichen Hauptzweck abgedeckt sind, sondern einem anderen, vielfach finanziellen
Inte- resse einspringen - sind insbesondere am Spezialitatsprinzip zu messen (Fn 684,
zahlreiche Hinweise). Das Spezialitétsprinzip erganzt gleichsam die Prinzipien der Legalitét
und des 6ffentli- chen Interesses, indem es verhindert, dass sich eine staatliche Organisation
bei ihrer Tétigkeit zu weit von der gesetzlich fixierten Aufgabe entfernt.» Mit Blick darauf,
dass sich sog. konnexe Geschéftstétigkeiten (im Sinne der «damit zusammenhéngenden
Produkte und Dienstleistungen» nach Art. 3 TUG) und Neben-

E.30

Esist allerdings einzurdumen, dass die Post sich in dieser Hinsicht nicht an die rechtlichen
Grenzen héalt, wenn sie in ihrem elektronischen «Postshop» u.a. Toaster und Weingléser
verkauft und damit den privaten Versan- dhandel konkurrenziert. Diese Ausweitung der
Geschéftstatigkeit ist denn auch in der Literatur schon verschie- dentlich (und mit Recht)
kritisiert worden, vgl. Vogel, aa.O. S. 217 ff.

E.31
Vgl. Uhlmann, Gewinnorientiertes Staatshandeln, 1997, S. 245 ff.

E.32
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tétigkeiten kaum scharf unterscheiden lassen, plédiert Uhlmann33 fir eine Art wirt-
schaftliche Betrachtungsweise: Solange eine Nebentétigkeit wirtschaftlich unbedeu- tend
sai, sollte man sie noch alsim Hauptzweck des Unternehmens eingeschlossen betrachten.
Mit dieser Begriindung konnte man im Fall der Swisscom AG vielleicht noch die
Dienstleistung «Video on demand» rechtfertigen, nicht aber den (indirekten) Erwerb des
Teleclubs, weil sich dieses Programm ohne weiteres zu einem Vollpro- gramm oder einem
wirtschaftlich attraktiven Mischprogramm ausbauen liesse.

9. Schlussfolgerung Eine mehrheitliche34 Beteiligung der Swisscom AG an der X. AG
waére unter dem gel- tenden Recht unzulassig. Wollte man sie zulassen, misste das TUG
entsprechend angepasst werden. Dabei mussten die verfassungsrechtlichen Vorgaben
(Nachweis eines Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses, Schutzvorschriften zur
Gewaéhrleistung der Progammautonomie) beachtet werden.

Einzuraumen ist, dass die vorliegende Beurteilung ein kleines Stiick weit die strategi- schen
Zielein Frage stellt, die der Bundesrat der Swisscom AG fur die Jahre 2006- 2009
vorgegeben und in der Botschaft zur Privatisierung der Swisscom AG35 (An- hang 1)
publiziert hat. Diese strategischen Ziele sind vor ihrer Verabschiedung je- doch keiner
rechtlichen Prifung unterzogen worden, und der Bundesrat hat diese Ziele beinaheim
gleichen Zeitpunkt verabschiedet wie die Botschaft zur Privatisie- rung. Insofern liegt die
Annahme nicht fern, der Bundesrat habe diese Ziele eben gerade auch mit Blick auf die
Privatisierung der Swisscom AG formuliert. Dass eine privatisierte Swisscom AG eine
Mehrheitsbeteiligung der X. AG erwerben kdnnte, unterliegt keinem Zweifel.

E. 33
aa0. S. 249.

E.34
Dieses prazisierende Adjektiv ist im Original des Gutachtens versehentlich nicht enthalten.

E.35
BBI 2006 3763.
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